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Wykaz skrétow

AMA
CAHBI

CDBI
CIOMS

CRISPR

EGE

EKPCz
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ETPCz
ETS

FDA
GCP
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ILO
k.c.
k.k.
KNZ
KPM
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MPPOiP
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American Medical Association (Amerykanskie Stowarzyszenie Lekarzy)

Ad hoc Committee of Experts on Bioethics (Komitet ad hoc Ekspertéw
ds. Bioetyki)

Steering Committee on Bioethics (Komitet Kierowniczy ds. Bioetyki)

Council for International Organization of Medical Sciences (Rada Miedzynaro-
dowej Organizacji Nauk Medycznych)

Clustered Regularly-Interspaced Short Palindromic Repeats (zgrupowane,
regularnie rozproszone, krotkie, powtarzajace si¢ sekwencje palindro-
miczne — metoda inzynierii genetycznej, pozwalajaca na manipulacje
genomem danego organizmu, a takze mechanizm immunologiczny bak-
terii, na podstawie ktorego powstata owa metoda)

European Group on Ethics in Science and New Technologies (Europejs-
ka Grupa ds. Etyki w Nauce i Nowych Technologiach)

Europejska konwencja praw czlowieka
European Medicines Agency (Europejska Agencja Lekow)
Europejski Trybunat Praw Cztowieka

European Treaty Series (oficjalna seria publikacji Rady Europy o charak-
terze dziennika urzgdowego, w ktorej publikowane s3g umowy migdzyna-
rodowe zawierane pod auspicjami tej organizacji migdzynarodowej)

Food and Drug Administration (Agencja Zywnosci i Lekow)

Good Clinical Practice (Zasady Dobrej Praktyki Klinicznej)
International Bioethics Committee (Miedzynarodowy Komitet ds. Bio-
etyki)

International Labour Organization (Migdzynarodowa Organizacja Pracy)
kodeks cywilny

kodeks karny

Karta Narodow Zjednoczonych

Komisja Prawa Miedzynarodowego

Karta Praw Podstawowych

Medical Subjects Headings (system metadanych, ktorego celem jest in-
deksowanie artykutow medycznych i ksiazek o tej tematyce)

Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych
Miedzyamerykanski Trybunat Praw Czlowieka
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MTS
ONZ
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SN
STSM
TFUE
TK
TSUE
UE
UNESCO

WHO
WMA
WTO
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Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci

Organizacja Narodow Zjednoczonych

Powszechna deklaracja praw cztowieka

Prenatal Genetic Diagnosis (Genetyczne badania prenatalne)
Sad Najwyzszy

Staty Trybunat Sprawiedliwo$ci Miedzynarodowe;j

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej

Trybunat Konstytucyjny

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j

Unia Europejska

United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization (Orga-
nizacja Narodow Zjednoczonych ds. Edukacji, Nauki i Kultury)

World Health Organization (Swiatowa Organizacja Zdrowia)
World Medical Association (Swiatowe Stowarzyszenie Lekarzy)

World Trade Organization (Mi¢dzynarodowa Organizacja Handlu)



Nie musimy pod fatszywym sztandarem wolnosci przyjmowac zadnego z tych przysztych
swiatow [chodzi o wizje zawarte w ksigzkach Aldousa Huxleya Nowy wspanialy swiat
oraz George’a Orwella Rok 1984 — przyp. autorki] — czy ma to by¢ wolno$¢ nieograniczo-
nego prawa do prokreacji, czy niczym nie hamowanych badan naukowych. Nie musimy
postrzega¢ siebie jako niewolnikow postepu technicznego, jezeli postep ten nie stuzy
ludzkim celom. Prawdziwa wolnos¢ oznacza wolnos¢ spotecznosci do chronienia tych
wartosci, ktore uwazaja za najwazniejsze — 1 wlasnie z tej wolno$ci musimy skorzystaé
dzi$, w obliczu rewolucji biotechnologicznej'.

Wstep

Autonomia jako synonim wolnos$ci, prawa do samodecydowania, niezalezno$ci od
czynnikow zewnetrznych stanowi dla czlowieka niezaprzeczalng warto$¢ potwierdzajaca
jego wyjatkowos¢, szczegdlnosé, indywidualizm, niepowtarzalnos¢. Oznacza przeciez
mozliwo$¢ bycia wolnym od jakichkolwiek ograniczen i uzaleznien — ale tylko w ujeciu
absolutystycznym, ktore nawet z teoretycznego punktu widzenia nietatwo jest obronic.
Jakakolwiek koncepcja zaktadajaca catkowita dowolnos¢, brak ograniczen i powszechnie
obowiazujacych zasad nie jest mozliwa do realizacji w praktyce, chyba ze z zatozenia
polega na uprzywilejowaniu jednych kosztem drugich. Wydaje sie, ze w realiach spotecz-
nosci miedzynarodowej funkcjonujacej w ramach porzadku prawa miedzynarodowego tak
wyrazne zréznicowanie zakresu uprawnien nie jest mozliwe bez zaprzeczenia zasadom
przyjetym w Karcie Narodow Zjednoczonych, w ktorej panstwa wyraznie zaznaczyly, ze
ich celem jest: ,,Rozwijanie przyjaznych stosunkéw migdzy narodami, oparte na poszano-
waniu zasady rOwnouprawnienia i samostanowienia narodow [...], popieranie praw czto-
wieka i zachgcanie do poszanowania tych praw i podstawowych wolnosci dla wszystkich
bez wzgledu na roznice rasy, plci, jezyka lub wyznania™ zgodnie z zasada suwerennej
rownosci wszystkich cztonkow i zasadg niedyskryminacji zadnej osoby.

Tym bardziej zakres autonomii konkretnie zdeterminowanej podmiotowo, czyli
tytutlowej autonomii jednostki (pacjenta z jednej i lekarza z drugiej strony, cho¢ tej ostat-
niej w mniejszym stopniu®), badany w kontekscie prawa migdzynarodowego nie moze by¢
postrzegany w oderwaniu od regul przyjetych w tym systemie prawnym. Przedmiotem
niniejszej monografii jest prezentacja i analiza problematyki prawa pacjenta do podejmo-
wania decyzji medycznych w swoich sprawach (diagnostyka, prewencja, leczenie, reha-
bilitacja), realizowanego osobiscie lub przez przedstawiciela prawnego w perspektywie

'F. Fukuyama, Koniec czltowieka, Krakow 2008, s. 286.

? Karta Narodow Zjednoczonych, art. 1 ust. 2 i 3, Dz. U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90.

3 Przyjmuje sie, ze ochrony bardziej potrzebuje pacjent, jako ta strona relacji, ktora przez brak wiedzy
medycznej ex definitione jest narazona na wykorzystanie.
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badawczej tej sktadowej systemu prawa migdzynarodowego, jaka jest migdzynarodowe
prawo biomedyczne. Tak przyjety zakres badan znajduje uzasadnienie w szczegodlnej sy-
tuacji prawnej pacjenta w dobie nowoczesnych odkry¢ biologicznych i biotechnologicznych
wykorzystywanych w medycynie. Problematyka autonomii pacjenta zestawiona jest row-
noczesnie z zagadnieniem autonomii lekarza, ktéra nie tylko jest zdecydowanie stabiej
akcentowana w prawie czy doktrynie, ale stanowi nadto rodzaj réwnowagi dla niezalez-
nosci pacjenta i jedng z gwarancji kierowania si¢ w procesie decyzyjnym obiektywna
wiedza medyczna. Stanowi takze element ryzyka, jakim jest sumienie lekarza, nie zawsze
pozostajace w zgodzie ze $wiatopogladem pacjenta.

Rozwazania zaprezentowane w ksigzce osadzone sa w szerszej perspektywie prawa
mie¢dzynarodowego jako catosci charakteryzujacej sie¢ odmiennymi cechami od krajowe-
go porzadku prawnego, ze szczegdlnym uwzglednieniem specyfiki prawa biomedycznego.
To ostatnie poswigcone jest problematyce praw 1 wolnosci pacjenta, praw i obowigzkow
lekarza oraz, w podstawowym stopniu, obowigzkow podmiotow $wiadczacych ushugi
medyczne (poza aspektem organizacji opieki zdrowotnej, co objgte jest raczej zakresem
miedzynarodowego prawa ochrony zdrowia). Oznacza to — i takie zalozenie konsekwent-
nie realizowano w monografii — ze miedzynarodowe prawo biomedyczne traktowane jest
jako sktadowa wickszej catosci, jaka jest prawo migdzynarodowe in genere.

Celem pracy jest proba rozwigzania kilku probleméw badawczych zwigzanych
z prawem do decydowania o sobie w sytuacjach medycznych i z niezalezno$cig pacjenta
oraz lekarza w kontek$cie miedzynarodowego prawa biomedycznego. Kluczowym zagad-
nieniem poddanym analizie jest znaczenie, zakres 1 istota autonomii pacjenta. Problema-
tyka ta zaprezentowana jest w uj¢ciu prawnomigdzynarodowym. Jednym z istotnych
powodow wyboru takiej perspektywy badawczej jest proces genezy, ewolucji i ksztatto-
wania si¢ prawnej zasady autonomii pacjenta. Jej poczatki tkwig gtgboko w prawie mig-
dzynarodowym®. Sformutowanie tej zasady i wyrazenie jej w oficjalnym dokumencie
nastgpito w zwigzku z osagdzeniem nazistowskich lekarzy oskarzonych o przeprowadzanie
nieludzkich eksperymentow pseudomedycznych na wigzniach obozéw koncentracyjnych
podczas Il wojny swiatowej. Tak zwany Kodeks norymberski zostat opracowany podczas
procesu zbrodniarzy wojennych w 1947 r. jako zbior zasad etycznych dotyczacych pro-
wadzenia badan medycznych z udziatem czlowieka jako ich podmiotu. Charakter prawny

* Trzeba jednak zauwazy¢, ze w roku 1931 niemieckie ministerstwo zdrowia zakazato badan na nie-
mieckich pacjentach bez ich zgody, za§ w roku 1946 American Medical Association (AMA) wydato Zasady
etyki medycznej (Principles of Medical Ethics), ktore zakazywaty badan na ludziach bez ich zgody. Szerzej
patrz: W. Botoz, Geneza, ewolucja i etyczne uzasadnienie ,, swiadomej zgody ", [w:] Realizacja zasady infor-
med consent w kontekscie relacji lekarz — pacjent. Wyzwania i bariery rozwojowe w Polsce. Materiaty
z seminarium ekspertow zorganizowanego przez Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich we wspolpracy
z Centrum Ekologii Cztowieka i Bioetyki Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie
dnia 12 marca 2011 r., Warszawa 2012, s. 33-34 i cytowani tam: L. Aleksander, Ethics of human experimen-
tation, ,,Psychiatric Journal of the University of Ottawa” 1976, No 1, s. 40-46 oraz A.C. Ivy, Report on war
crimes of a medical nature committed in Germany and elsewhere on German nationals and the nationals of
occupied counties by the Nazi regime during War Il. Document JC 9218, ,,AMA Archives” 1946, s. 9.
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tego dokumentu jest przedmiotem rozwazan doktryny. Z formalnego punktu widzenia nie
ma watpliwosci, ze stanowi on dekalog zasad moralnych, a nie prawnych. Praktyka wska-
zuje jednak na przeksztatcenie z czasem tych zasad w normy i standardy prawne w drodze
uksztattowania si¢ zwyczaju migdzynarodowego, przyjecia stosownych traktatow, uregu-
lowania zasad prowadzenia badan biomedycznych w prawie UE w formie dyrektyw
i rozporzadzen, opracowania licznych deklaracji i rekomendacji przez organizacje mig-
dzynarodowe (UNESCO, WHO, Radg Europy). Nadto w srodowisku medycznym, ktore
zobowigzane jest prawnie do przestrzegania norm etycznych zawartych w kodeksach
deontologicznych, Kodeks norymberski wyznacza standard postegpowania, bez wnikania
w jego formalna charakterystyke.

Zasada autonomii pacjenta obecna jest tez w krajowych systemach prawnych,
najczesciej w regulacjach dotyczacych obowiazkow lekarza i praw pacjenta. Jest tez
elementem §wiadomosci spotecznej, najbardziej rozwinigtym w Stanach Zjednoczonych
Ameryki, ale tez charakterystycznym dla europejskiej kultury prawnej, w ktorej prawa
i wolnosci jednostki stanowia istotny filar filozofii, teorii i praktyki prawa. Aktualnie
autonomia pacjenta, jako zasadniczy element relacji pacjent — lekarz oraz pacjent — sys-
tem opieki zdrowotnej, nie podlega dyskusji co do faktu. Jej ksztatt i tre§¢ prawna jednak
wcigz, zasadnie zreszta, budza ozywiong dyskusje doktrynalng. Autonomia pacjenta
pozostaje takze waznym i trudnym elementem prac judykatury. Stale rozwija si¢ w pro-
cesie stanowienia i stosowania prawa.

O ile jednak w przestrzeni prawa krajowego, z uwzglednieniem jego systematyki
obejmujacej prawo cywilne i prawo karne, w pewnym stopniu tez prawo administracyjne
i na pewno prawo konstytucyjne, kwestia autonomii pacjenta jest dos¢ dobrze opracowa-
na i nieustannie rozwijana oraz komentowana, o tyle w perspektywie prawa mi¢dzynaro-
dowego pozostaje jednak pewnym novUm wymagajacym usystematyzowania i uporzad-
kowania. Ponadto prawo mig¢dzynarodowe w réznym zakresie wptywa na regulacje
krajowe 1 czgsto wyznacza kierunek interpretacji i tworzenia katalogu praw pacjenta
i obowiazkow lekarza. Stad zasadne, a nawet konieczne jest rozpatrywanie autonomii
jednostki w perspektywie medycznej z uwzglednieniem obu tych porzadkdéw prawnych.
Dominujaca perspektywe badawcza w tej monografii stanowi migdzynarodowe prawo
biomedyczne, subsydiarnie jedynie uzupetniane analizg regulacji prawa krajowego.

Autonomia pacjenta i lekarza, wyrazona wprost w tytule opracowania w sformu-
lowaniu ,,autonomia jednostki”, rozwazana jest zar6wno z punktu widzenia teoretyczne-
go — jako pojecie z zakresu filozofii oraz prawa, jak i praktycznego — przez analizg
orzecznictwa sadow miedzynarodowych, ze szczegdlnym naciskiem na dorobek Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, najbardziej aktywny organ w tej materii. W pracy
pojawiaja si¢ tez odwolania do orzeczen sadow krajowych, ale jedynie w celu uzupetnie-
nia narracji o szerszy kontekst problemow bioetycznych i bioprawnych. Zaznaczy¢ jednak
trzeba, ze zastosowanie terminu ,,jednostka” nie jest zabiegiem przypadkowym. Przy
blizszej analizie regulacji prawnych dotyczacych sytuacji prawnej pacjenta, wyrazne
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staje si¢ bowiem zatozenie, ze pod pojeciem tym kryje si¢ zarowno osoba fizyczna, jak
1 istota ludzka, a realizacja autonomii chorego wykracza poza formule samego pacjenta
jako takiego, wlaczajac w ten proces drugg stron¢ procesu terapeutycznego — lekarza,
osoby wykonujace zawody medyczne, podmioty §wiadczace ustugi medyczne oraz jako
trzeci element — przedstawicieli prawnych chorych® matoletnich lub z innych przyczyn
niezdolnych do samodzielnego wyrazenia zgody na interwencje medyczng (np. ubezwla-
snowolnionych, nieprzytomnych, z deficytem intelektualnym).

Trzeba podkresli¢, ze autonomia pacjenta oraz lekarza analizowana jako prawo
jednostki — badz to samodzielne, badZz powigzane z bardziej tradycyjnymi prawami i wol-
no$ciami (np. godnos¢, wolnos¢, prywatnos¢) — pokazana jest jako warto$¢ wpisana
W istniejacy juz i ugruntowany system prawa miedzynarodowego, szczeg6lnie miedzy-
narodowego prawa praw cztowieka, i rownoczesnie jako fundamentalny element mie-
dzynarodowego prawa biomedycznego. Stad rozwazana jest w roznych perspektywach:
zasady prawnej, normy prawnej, standardu prawnego, przejawu i elementu innych praw
i wolnos$ci cztowieka, samodzielnego uprawnienia.

Przyjeta w pracy hipoteza o wyksztalceniu si¢ nowego rodzaju prawa, wywodza-
cego sie z prawa mi¢dzynarodowego publicznego oraz uwzgledniajacego klasyczny kanon
praw i wolnosci jednostki, ale charakteryzujacego si¢ istotna odrgbnoscia przedmiotowa
i specyfika podmiotowg wraz z zalozeniem, ze autonomia jednostki w tak wyznaczonym
obszarze prawa przyjmuje wyrazna, skonkretyzowana, rozpoznawalna i swoista postac,
zdeterminowata jej dyspozycje. W rozdziale pierwszym przedstawione zostaty ramy mig-
dzynarodowego prawa biomedycznego z wyszczegdlnieniem jego europejskiej postaci
wraz z filozoficzno-prawnym wprowadzeniem do problematyki autonomii. Rozdziat
drugi po$wigcony zostat ewolucji i, przynajmniej stopniowej, emancypacji prawa jednost-
ki do autonomii w kontekscie medycznym. Ten fragment pracy w znacznej mierze opiera
si¢ na analizie orzecznictwa i poszukiwaniu wskazowek interpretacyjnych. Zmierza do
pokazania znaczenia i zakresu autonomii pacjenta w jej wymiarze praktycznym. W roz-
dziale trzecim uwidoczniona zostata problematyka §wiadomej zgody jako fundamentu
1 emanacji autonomii. W czwartym z kolei przedstawiona jest koncepcja ograniczenia
autonomii pacjenta w powigzaniu z przyjetymi w prawie limitacjami i derogacjami praw
1 wolnosci cztowieka, co pokazuje tez jednos¢ systemowg zarowno samego prawa do
samostanowienia, jak 1 nowej gat¢zi prawa z klasycznym prawem mig¢dzynarodowym.
Ostatnia czeg$¢ pracy poswigcona jest prezentacji mechanizmu ochrony autonomii pacjen-
ta. Zabieg ten stuzy podkresleniu tego, ze prawo jednostki do decydowania o sobie

> W pracy terminy ,,pacjent” i ,,chory” sg stosowane zamiennie, mimo $wiadomosci autorki, ze poje-
cie pacjenta jest szersze i obejmuje tez zdrowe osoby w systemie opieki zdrowotnej (np. w kontekscie pro-
filaktyki). Zabieg ten ma charakter stylistyczny i shuzy unikaniu ciaglych powtoérzen tego samego stowa.
Warto tez zauwazyé¢, ze w jezyku pokolenia lekarzy-senior6w dominuje okreslenie ,,chory”, zas mtodsza
generacja postuguje si¢ juz czesciej stowem ,,pacjent”, co ilustruje pewien proces zmian w relacjach lekarz
— pacjent.
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w kontekscie medycznym nie jest uprawnieniem iluzorycznym, lecz rzeczywistym kon-
struktem prawnym wypelnionym materialnie i formalnie.

Istotnym elementem analizy procesu ksztaltowania si¢ migdzynarodowego prawa
biomedycznego oraz autonomii jednostki jako jego podstawowej zasady, jest badanie
znaczenia prawa miekkiego jako narzgdzia oraz pewnego rodzaju formuty przejSciowe;j
W procesie tworzenia norm prawnych (tzw. twardnienia soft law). Ten nurt badan wigze
si¢ tez naturalnie z rozwazaniami nad relacja migdzy normami etycznymi a prawnymi
w miedzynarodowym prawie biomedycznym. Sciste powiazanie miedzy pryncypiami
bioetyki a podstawowymi zasadami prawnymi tej gatezi prawa w polagczeniu z moralnym
uzasadnieniem klasycznego porzadku prawa miedzynarodowego narzuca konieczno$¢
przywotania obu perspektyw: bioetycznej i prawne;j.

Badanie autonomii jednostki w miedzynarodowym prawie biomedycznym prowa-
dzone jest tez w celu ustalenia poziomu samodzielnosci tej gatezi prawa w stosunku do
prawa miedzynarodowego publicznego. Hipoteza dotyczaca autonomizacji prawa bio-
medycznego nie zaprzecza jednak systemowosci prawa miedzynarodowego, ktadac nacisk
jedynie na identyfikacje pewnych odrebnosci nowej gatezi prawa. W szczego6lnosci ba-
dany jest korpus podstawowych zasad migdzynarodowego prawa praw cztowieka jako
punktu wyjscia dla ochrony praw jednostki w miedzynarodowym prawie biomedycznym.

W pracy postuzono si¢ metodg analizy prawnej prowadzonej w trzech ptaszczy-
znach: materialnej (uwzgledniajacej tre$¢ odpowiednich przepisow), formalnej (dotycza-
cej formowania si¢ nowej dziedziny prawa i zwigzanym z tym procesem prawotworczym
oraz charakterem norm z zakresu prawa biomedycznego) i podmiotowej (W znaczeniu
aktywnosci poszczegolnych organow tworzacych i interpretujgcych prawo biomedyczne).
Badania przeprowadzono z wykorzystaniem zrodet prawa charakterystycznych dla prawa
miedzynarodowego publicznego i tam, gdzie to niezbedne dla zaznaczenia pewnych
prawidlowosci lub roznic, prawa krajowego, orzecznictwa sagdéw migdzynarodowych,
szczegolnie ETPCz, a takze, incydentalnie, sadow krajowych oraz pogladow doktryny.
Analizg, uwzgledniajaca podejscie krytyczne do Zrodet i literatury przedmiotu, przepro-
wadzono na podstawie zroédet oraz dorobku nauki prawa mig¢dzynarodowego i prawa
biomedycznego. Autorka przedstawita dorobek doktryny w zakresie koncepcji autonomii
pacjenta z jednej i lekarza z drugiej strony, odnoszac si¢ do przyjetych ustalen badz
w kierunku akceptacji prezentowanych pogladoéw, badz w ujeciu krytycznym. Przeana-
lizowata tez proces prawotworczy obejmujacy miedzynarodowe prawo biomedyczne jako
takie oraz prawo jednostki do autonomii w jego kontekscie. Ponadto wykorzystata me-
tody: formalno-dogmatyczna, historyczna, socjologiczng, funkcjonalng i, w niewielkim
stopniu, prawnoporownawcza. Te sposoby porzadkowania zrodel oraz prowadzenia
wnioskowania na nich opartego w zakresie tytutowego problemu wydaja si¢ najbardziej
adekwatne. Metoda historyczna uwzglednia proces ewolucji miedzynarodowego prawa
biomedycznego oraz konstruktu autonomii jednostki na jego tle. Podejscie socjologiczne
pozwala na odniesienie si¢ do kluczowej relacji opisywanej przez prawo biomedyczne
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zachodzgcej migdzy lekarzem a pacjentem i jej wptywu na ksztaltowanie si¢ prawa pa-
cjenta do samostanowienia, od ujecia paternalistycznego do autonomicznego. Metoda
formalno-dogmatyczna za§ umozliwia badanie obowigzujacych norm prawnych w ozna-
czonym zakresie, co dla interpretacji autonomii jednostki ma istotne znaczenie. Funkcjo-
nowanie prawa zostato przedstawione przez przywotanie i omoéwienie orzecznictwa
dotyczacego praw i wolnosci cztowieka ze szczegdlnym uwzglednieniem prawa do sa-
mostanowienia przez podejmowanie decyzji medycznych.

Inspiracja do wyboru tematyki i zakresu badan byly wczesniejsze doswiadczenia
autorki zwiagzane z obserwowaniem i analizowaniem procesu ksztattowania si¢ i rozwo-
ju prawa medycznego oraz migdzynarodowego prawa biomedycznego. Autonomizacja
tych zagadnien i ich ewolucja w kierunku samodzielnej, cho¢ interdyscyplinarnej i silnie
powigzanej z prawami cztowieka dziedziny prawa oraz specyfika praw i wolnosci pa-
cjenta w zderzeniu z pozycja prawng lekarza wymagaja blizszej prezentacji i analizy. Stad
pomyst na monografi¢ poswigcong tym zagadnieniom. Nalezy zauwazy¢ dotychczasowy
dorobek polskiej nauki prawa i bioetyki w badanej tematyce, w szczeg6lnosci w formie
monografii autorstwa Marii Boratynskiej®, Teresy Dukiet-Nagorskiej’, Jedrzeja Bujnego®,
Grzegorza Hotuba, Piotra Duchlinskiego i Tadeusza Biesagi’, Marii Nowackiej', Pawta
Fukowa!!, Malgorzaty Swiderskiej'? i Beaty Janiszewskiej'. Przywotane opracowania
dotycza jednak prawa polskiego. W obcoje¢zycznej literaturze fachowej sam problem
prawny i etyczny autonomii jednostki w medycznym kontek$cie rozwazany jest zarowno
w opracowaniach o charakterze monograficznym', jak i w licznych artykutach. Brakuje
natomiast monografii w cato$ci poswigconej kwestii samostanowienia pacjenta i rowno-
czesnie autonomii lekarza w perspektywie miedzynarodowego prawa biomedycznego.

Niewatpliwie motywem decyzji dotyczacej wyboru przedmiotu badan byla tez
silna identyfikacja autorki ze $rodowiskiem medycznym, ktoére nietatwo odnajduje si¢
w zacie$niajacym si¢ gorsecie nakazow i zakazoOw prawnych, oraz zwiazanej z tym od-
powiedzialnosci i koniecznosci poszanowania prawa pacjenta do samostanowienia. Za-
miarem autorki byto przedstawienie pozycji jednostki w miedzynarodowym prawie
biomedycznym jako autonomicznego podmiotu praw i obowigzkow wywodzacych sig
z prawa miedzynarodowego i uzasadnienia rozwoju prawa do decydowania o sobie

¢ M. Boratynska, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warsza-
wa 2012.

" T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008.

8 J. Bujny, Prawa pacjenta. Miedzy autonomiq a paternalizmem, Warszawa 2006.

° G. Hotub, P. Duchlinski, T. Biesaga, Od autonomii osoby do autonomii pacjenta, Warszawa 2013.

1 M. Nowacka, Autonomia pacjenta jako problem moralny, Biatystok 2005.

1P, Lukow, Granice zgody: autonomia zasad i dobro pacjenta, Warszawa 2005.

12 M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Toruf 2007.

13 B. Janiszewska, Zgoda pacjenta na udzielenie swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewngtrzsyste-
mowe, Warszawa 2013.

14 Zob. np. O. O’Neill, Autonomy and Trust in Bioethics, Cambridge 2002; D.N. Weisstub, G. Diaz
Pintos (red.), Autonomy and Human Rights in Healthcare. An International Perspective, Dordrecht 2008.
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w kontekscie decyzji medycznych jako stusznego konstruktu prawnego gwarantujacego
jednostce rozumianej jako pacjent, ale i jako lekarz poszanowanie jej praw przewidzianych
w perspektywie migdzynarodowoprawnej. Zatozenie, ze ksigzka adresowana jest nie
tylko do prawnikoéw, ale tez do lekarzy, spowodowato konieczno$¢ wprowadzenia w tek-
$cie wyjasnien, a niekiedy nawet uproszczen, utatwiajacych percepcje czytelnikom re-
prezentujacym oba $rodowiska.

Napisanie tej ksigzki mozliwe byto dzigki wsparciu wielu zyczliwych osob, ktorych
wiara w sens wyboru tematu badan oraz potrzeby przedstawienia ich rezultatow wraz
z inspirujgcymi rozmowami, dyskusjami, a nawet sporami, ktore dane mi byto prowadzié¢
z pelnymi wiedzy, pasji, doswiadczenia, wnikliwosci i dociekliwo$ci kolezankami i ko-
legami zar6wno w macierzystej jednostce, jak 1 w innych osrodkach naukowych oraz ze
znakomitymi praktykami w dziedzinie prawa, medycyny i bioetyki, uczynily prace moz-
liwa 1 uzasadniong. Nie sposdéb wymieni¢ z osobna wszystkich, ktorzy okazali si¢ po-
mocni, nie ponoszac ryzyka uchybienia cho¢by jednej osobie, ale absolutnie nie mozna
poming¢ milczeniem Ich udziatu i dlatego pragng Im wszystkim szczerze podzickowac.
Rola dwdch 0s6b wymaga jednak szczegélnego podkreslenia. Dziekuje mojemu niezy-
jacemu juz Mistrzowi — Panu Profesorowi Janowi Kolasie, ktory od poczatku moich
zmagan z prawem medycznym w perspektywie miedzynarodowej dostrzegat potencjat
tej dziedziny i wspieral mnie swoim autorytetem, wiedzg i doswiadczeniem, szczegodlnie,
ze ponad 10 lat pelit funkcje cztonka komisji bioetycznej we wroctawskim Uniwersy-
tecie Medycznym. Podzigkowanie kieruj¢ rowniez do Pana Profesora Wtodzimierza
Gromskiego, ktory z uwagg i zyczliwoscig wypehhit role recenzenta wydawniczego
monografii, udzielajac mi cennych wskazowek i rad. Za wszelkie potknigcia odpowie-
dzialnos$¢ spoczywa jednak wytacznie na autorce ksigzki.
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Pojecie i znaczenie autonomii jednostki
w miedzynarodowym prawie biomedycznym.
Zagadnienia wprowadzajace i porzadkujace

1. Préba ustalenia zakresu pojecia autonomii

1.1. Podstawy filozoficzne

»Autonomia” jest terminem czesto stosowanym we wspotczesnym dyskursie, nie
tylko w obszarze nauki, zwlaszcza filozofii, ale tez w jezyku potocznym oraz sytuacjach
zycia codziennego. Przewija si¢ w dyskusjach politycznych (przede wszystkim dotycza-
cych prawa narodow do samostanowienia), w przemysleniach na temat rownosci i nie-
dyskryminacji (zwtaszcza kobiet oraz mniejszosci narodowych i etnicznych czy mniej-
szosci seksualnych), w literaturze i sztuce (autonomia tworcy czy stuzebnos¢ sztuki
wobec odbiorcy) i wreszcie w nauce (wolnos¢ czy stuzebnos¢ nauki oraz granice badan
naukowych). Przenika zatem jako idea r6zne dziedziny zycia, stajac si¢ pewnego rodza-
ju elementem taczacym rdzne aspekty egzystencji, a moze nawet wspolnym mianownikiem
wspolczesnego modelu funkcjonowania §wiata i jednostki. Zjawisko to ma oczywiscie
zardwno pozytywne, jak i negatywne skutki. Autonomia pojmowana w sposob najbardziej
0g6Iny — jako niezaleznos$¢ i wolno$¢ — moze bowiem powodowac dobre nastgpstwa, np.
usamodzielnienie, szacunek dla podmiotowosci, rozwdj nowych bytow, ale tez roznego
rodzaju niepokojace zjawiska, np. chaos spoteczny, przekraczanie ustanowionych norm
moralnych i prawnych, brak poszanowania dla przyjetych w spoteczenstwie regut. Stad
whniosek, ze pokusa zachwytu nad ideg autonomii czy tez absolutyzacja wartosci, jaka
moze by¢ autonomia, jest zbyt niebezpieczna, a w kontekscie biomedycyny moze wregcz
prowadzi¢ do proby zaprzeczenia powszechnie przyjetej i akceptowanej hierarchii war-
tosci, z prawem do zycia na jej szczycie. W popularnonaukowej dyskusji czesto pojawia
si¢ motyw eutanazji czy aborcji. Nie brak go tez w dyskursie naukowym oraz w rozwa-
zaniach sgdowych. Co wigcej, znajduje on tez odzwierciedlenie w regulacjach prawnych
— od catkowitego zakazu przerywania cigzy oraz konczenia zycia na zyczenie pacjenta,
przez dopuszczenie tych procedur w wyjatkowych okoliczno$ciach, do liberalnego ujecia
obu lub jednej z tych kwestii. Dylematem stajg si¢ konsekwencje poznania genomu
ludzkiego. Problematyczne kwestie rodzg si¢ w zwigzku z coraz szerszymi mozliwoscia-
mi przeszczepiania ludzkich narzadéw i tkanek czy tez wytwarzania ich ,,na zamowienie”
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albo pozyskiwania w nielegalny sposob w procederze okaleczania, a nawet usmiercania
dawcéw. Dodatkowo wszystkie te problemy majg charakter uniwersalny — ,,dziejg si¢”
na calym §wiecie i nie rozpoznajg granic panstwowych. Istotnym odniesieniem jest wigc
prawo mig¢dzynarodowe, ktorego jednym z fundamentéw jest zasada uniwersalizmu.
Pisza o tym chociazby Robert Jennings i Arthur Watts w podreczniku Oppenheima, pod-
kreslajac, ze ,,migdzynarodowy porzadek prawny stosuje si¢ w catej miedzynarodowe;j
wspolnocie panstw; w tym sensie ma charakter uniwersalny”'%, cho¢ oczywiscie z za-
strzezeniem, ze tylko pewne reguly maja taki powszechny charakter.

Proba ustalenia znaczenia i zakresu autonomii jednostki w mi¢dzynarodowym
prawie biomedycznym moze shuzy¢ uporzadkowaniu funkcjonujacych opinii, zasygna-
lizowaniu pojawiajacych si¢ dylematow i zaproponowaniu formuty godzacej prawo,
etyke i potrzeby spoteczne przez wskazanie mozliwego oraz powinnego (w znaczeniu
zgodnosci z aksjologia systemu prawnego) konsensusu oraz ewentualnych uzasadnionych
wyjatkow.

Stownikowe definicje terminu ,,autonomia” wskazuja, ze kryje si¢ za nim ,,prawo
jakiej$ zbiorowos$ci do samodzielnego rozstrzygania swoich spraw wewnetrznych, samo-
dzielnos¢ i niezaleznos¢ w decydowaniu o sobie; w etyce za$ niezalezno$¢ od norm
etycznych zewnetrznych, innych niz wlasne sumienie”'®. Niektore opracowania wigkszy
nacisk ktada na autonomig jednostki, wskazujac, ze pojecie to oznacza zdolnos¢ jednost-
ki do samostanowienia (self-determination) i samozarzadzania (self-governance). Pojawia
si¢ tez w zrodtach koncepcja zroznicowania autonomii na: osobista (personal), moralna
(moral) i polityczng (political)".

W stowniku Webstera autonomia okreslana jest jako cecha panstwa bycia nieza-
leznym, wolnym i samozarzadzajacym oraz jako wolno$¢ jednostki lub grupy. Uscislajac,
autonomia jednostki rozumiana jest jako zdolno$¢ jednostki do samozarzadzania w sferze
moralno$ci'®.

Istotne w definiowaniu autonomii jest tez spojrzenie zaczerpnigte z pogladow
Immanuela Kanta, z ktéorych mozna wywnioskowaé, ze autonomia polega na samodziel-
nym podejmowaniu decyzji na podstawie motywow wynikajacych z wlasnych przekonan
jednostki, a wykluczajacych wptywy sit czy podmiotoéw zewnetrznych'. Podobny kie-
runek myslenia przypisywany jest Johnowi Stuartowi Millowi, ktéry w rozprawie

15 R. Jennings, A. Watts, Introduction. Universality of International Law, Ch. 1, Foundation of Inter-
national Law, [w:] Oppenheim's International Law (9" Edition): Volume 1. Peace, 2008, s. 87.

16 Hasto Autonomia, [w:] Stownik jezyka polskiego PWN, protokot dostepu: https://sjp.pwn.pl/sjp/
autonomia;2551312.html, 5.05.2017 r.

17 Hasto Autonomy, [w:] Internet Encyclopedia of Philosophy, protokot dostgpu: http://www.iep.utm.
edu/autonomy, 12.09.2016 .

8 PB. Gove (red.), Webster’s Third New International Dictionary of the English Language Un-
abridged, Kolonia 1993, s. 148.

19 Hasto Autonomy in Moral and Political Philosophy, [w:] Stanford Encyclopedia of Philosophy, pier-
wotnie opublikowano 28.07.2003 r., zaktualizowano 9.01.2015 r., protokdt dostepu: http://plato.stanford.
edu/entries/auytonomy-moral,12.09.2016 .
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O wolnosci, porownujac cztowieka do drzewa, postulowal konieczno$¢ zapewnienia
kazdej jednostce przestrzeni do rozwoju. Byt zatem przeciwny paternalizmowi rozumia-
nemu jako forma rzaddw, w ktdrej osoba zmuszana jest do dziatania w swoim najlepszym
interesie®. O ile akceptowal takie podejsScie do dzieci, ktore ze wzgledu na ich wiek
i niesamodzielno$¢ nalezy chroni¢ przed nimi samymi, o tyle w przypadku osob dorostych
dopuszczat postawe paternalistyczng tylko w dwodch sytuacjach: gdy dorosty swoim
postepowaniem zagraza innym ludziom oraz gdy dana jednostka ma powazne problemy
psychiczne. Poglad ten mozna sprowadzi¢ do formuty ,,zasady krzywdy” oznaczajacej
swobode wyboroéw zyciowych i stylu zycia w granicach zakazu czynienia krzywdy oso-
bom trzecim?'. Poglagdom filozoficznym na autonomie jednostki nalezatoby sie jednak
przyjrze¢ nieco blizej i przez pryzmat koncepcji innych jeszcze autorow. Takie ujgcie
ulatwi probe zrozumienia istoty autonomii pacjenta.

W filozofii nowozytnej interesujaca koncepcj¢ osoby zaproponowat Kartezjusz.
Wynika z niej, ze cialo czlowieka jest mechanizmem, jest w peini autonomiczne, co
oznacza, ze posiada wlasng site zyciowa, a dziata wedle zasad mechaniki. Z kolei dusza
pei funkcje intelektualne, wolitywne i emocjonalne, ale nie wplywa na dziatanie ciata
(wbrew wczesniejszej koncepcji Platonskiej, w ktorej ten wptyw byt zaznaczony)?.
Konsekwencja zatozenia przyjetego w Kartezjanskiej filozofii jest to, ze ,,naprawianie”
ciata ludzkiego z powodu choroby ma charakter li tylko techniczny. Innymi stowy kazda
terapia medyczna ogranicza si¢ do leczenia ciata ludzkiego, a nie czlowieka jako bytu
faczacego element materialny (cielesny) z niematerialnym (duchowym). Kartezjusz bu-
duje zatem definicje osoby jako substancji §wiadomej samej siebie, a poniewaz substan-
cja myslaca w jego Swiatopogladzie jest $cisle odseparowana od substancji cielesnej,
mozna przyjac, ze osoba jest dysponentem ciata w taki sposob, jak jest dysponentem
kazdej rzeczy bedacej jego whasnoscig®.

Kartezjusz, jak to wskazano wyzej, sprowadzit cztowieka do czystego ,,ja”. Kon-
cepcje t¢ rozwingt Kant, uznajac, ze autonomiczne sa tylko te akty woli, ktore zaleza
wylacznie od podmiotu woli. Innymi stowy wysnul tezg, ze zasada wszelkich praw mo-
ralnych zawiera si¢ we wlasnej praworzadnosci woli, czyli w jej autonomii. Bycie auto-
nomicznym oznacza w tej koncepcji podleganie prawu moralnemu wynikajagcemu z im-
peratywu kategorycznego rozumu praktycznego jako zrodia tego prawa. Konsekwencja
tak uksztattowanego pogladu jest rozumienie autonomii jako §wiadomos$ci samego siebie
Ww znaczeniu istoty moralnej, ktéra moze by¢ podporzadkowana tylko sobie. Ta absolu-
tystyczna wizja autonomii oznacza, ze osoba postepujaca zgodnie ze swoimi moralnymi

20 Warto przy tym zauwazy¢ zauwazy¢, ze z duzym prawdopodobienstwem teoria ta wytonita si¢ z wita-
snych doswiadczen filozofa, ktory w dziecinstwie zostat poddany eksperymentowi przeprowadzonemu przez
swojego ojca Jamesa Milla bedacego pod wptywem Jeremiego Benthama, ktory uwazat, ze umyst dziecka
jest jak niezapisana kartka i mozna go dowolnie ksztaltowa¢. W przypadku Milla ta teoria si¢ sprawdzita.

2IN. Warburton, Krétka historia filozofii, Warszawa 2016, s. 145-151.

22 M. Nowacka, op. cit., s. 38.

2 lbidem, s. 40-41.
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wyborami nie moze nikogo obcigza¢ odpowiedzialno$cig za swoje decyzje®*. Podazajac
za koncepcja Kanta, mozna by zatem doj$¢ do wniosku, ze niezalezno$¢ pacjenta ozna-
czalaby konieczno$¢ podejmowania decyzji bardziej na podstawie wiasnych przekonan
niz pogladow lekarza. Bytaby to zatem realizacja bezwzglednej niezaleznosci, co jednak
wydaje si¢ niemozliwe ze wzgledu na brak pelnej kompetencji pacjenta (szczegodlnie
niemajacego zadnej wiedzy medycznej, wyksztalcenia ani doswiadczenia w tej dziedzi-
nie) do oceny jego sytuacji medycznej w braku profesjonalnego przygotowania umozli-
wiajacego dokonywanie tego typu rozstrzygnig¢. Dlatego tez konieczne jest zwrocenie
uwagi na kolejny poglad filozoficzny autoryzowany przez Johna Locke’a.

Lock taczy osobe ludzka z prawem wiasnosci. W jego koncepcji indywidualna wia-
snos$¢ cztowieka obejmuje zarowno dobra materialne, jak i zycie i wolnos¢ cztowieka. Stad
autonomia w ujeciu tego filozofa oznacza pelne i niezbywalne prawo do samego siebie —
prawo do wlasnosci samego siebie. Nastepstwem takiej $ciezki myslenia jest wnioskowanie,
zgodnie z ktorym wszelkie relacje miedzy osobami, ktore w jakikolwiek sposob odnosza
si¢ do ich prawa wtasno$ci do samych siebie, wymagatyby uwzglednienia elementu praw-
nego w postaci kontraktu®. W relacji lekarz — pacjent w kontynentalnej tradycji prawnej
podkresla sie jako dominujgce zobowigzanie nalezytej starannosci, a nie rezultatu, zatem
stosunek migdzy pacjentem a lekarzem moze by¢ pojmowany w kategorii swoistej umowy.
Zatem nie okreslajacej skonkretyzowanego celu, a jedynie leczenie w granicach aktualnej
wiedzy medycznej, nalezytej starannosci i dostgpnosci srodkow oraz metod terapii.

Powszechnie przywotywana i cytowang w doktrynie koncepcja autonomii jest
teoria autorstwa Geralda Dworkina. Cho¢ opracowana przez filozofa, pozostaje jednak
w $cistym zwigzku z ,,praktykowaniem prawa”, w tym rowniez bardzo konkretnego
uprawnienia do wyrazania §wiadomej zgody na interwencj¢ medyczna.

Dworkin przedstawit swoje rozwazania w formie ksigzki zatytutlowanej The The-
ory and Practice of Autonomy?, chociaz zaréwno przed wydaniem tej pozycji, jak i po
jej ukazaniu si¢ pewne fragmenty swojej teorii zaprezentowat tez w pojedynczych arty-
kutach i esejach. Koncepcja autonomii tego autora opiera si¢ na nastepujacych kryteriach:
spojnos¢ logiczna (legal consistency), empiryczna mozliwosé (empirical possibility),
warunki warto$ci (value conditions), neutralno$¢ ideologiczna (ideological neutrality),
znaczenie normatywne (normative relevance) i znaczenie sagdowe — trafno$¢ osadu
(judgmental relevance)?’. Istota autonomii wywiedziona przy pomocy wyzej wskazanych
wskaznikow sprowadza si¢ do drugiego rzedu zdolnosci 0sob do krytycznej refleksji nad
ich pierwszego rzedu preferencjami, pragnieniami, zyczeniami, itp. oraz zdolnosci do
zaakceptowania ich lub podjgcia dzialan w celu ich zmiany w $wietle preferencji

2 lbidem, s. 44-45.

2 lbidem, s. 50-51.

% G. Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, Cambridge 1988; idem, The Concept of Auton-
omy, ,,Grazer Philosophische Studien” 1981, Vol. 12, Tssue 1, s. 203-213; idem, The Nature of Autonomy,
,Nordic Journal of Studies in Educational Policy”, Vol. 2015, Issue 2, s. 7-14.

27 G. Dworkin, The Theory..., s. 7-12.
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i warto$ci wyzszego rzedu (,,autonomy is conceived of a second order capacity of persons
to reflect critically upon their first-order preferences, desiores, wishes, and so forth and
the capacity to accept or attempt to change these in light of higher-order preferences and
values”)*®. Wydaje sie zatem, ze chodzi o to, iz kazda osoba ma swoj wlasny system
warto$ci osadzony w tzw. warto$ciach prymarnych, ktore powinny mie¢ charakter staty
i wplywac na postgpowanie cztowieka we wszystkich sprawach w ten sposob, ze podmiot
postepuje w zgodzie z nimi lub, w przypadku konfliktu migdzy przyjetym przez siebie
fundamentem a rzeczywisto$cia, tak kieruje swoim postepowaniem, aby bylo zgodne
z tym, co ma charakter pierwszy i zasadniczy. Ten kierunek myslenia mozna skrétowo
nazwac tez wewnetrzng spdjnoscia czlowieka czy integralnosciag moralng. Chodzi w nim
0 zgodnos¢ miedzy fundamentalnym wyborem akceptowanych przez siebie wartosci
aich realizacja w codziennym zyciu. Ten filozoficzny koncept, silnie powiazany z chrze-
Scijanstwem, bardzo trafnie i prosto oddaje istot¢ prawa, szczegolnie w zakresie relacji
migdzy jego tworzeniem a stosowaniem. Podkresla spojnosc¢ i konsekwencje w realizo-
waniu przyjetych zatozen, rozwigzan, idei.

Autorzy wspotczesnej kluczowej publikacji z zakresu etyki medycznej, James Chil-
dress i Tom Beauchamp, thumacza, ze wyraz ,,autonomia” wywodzi si¢ z jezyka greckiego.
Stowo autos oznacza samodzielny, a nomos — regule, rzad, prawo. Obecnie za$ pojecie
autonomii obejmuje niezalezne rzady, prawa do rozmaitych swobod, prywatnos¢, indywi-
dualny wybor, wolnos$¢ woli, bycie przyczyng swego dzialania, samostanowienie. Cyto-
wani autorzy zauwazajg przy tym, ze ani jezykowo, ani filozoficznie nie jest ono jedno-
znaczne®. W kontekscie prawa medycznego oraz bioetyki najbardziej istotne wydaje sie
spojrzenie w kierunku autonomii osoby/jednostki, ktora jest wolna i postepuje zgodnie
z planem, jaki sama wybrata*’. Konieczno$¢ takiego wiasnie kontekstowego spojrzenia,
zakorzenionego w specyfice medycyny oraz zasad i regut prawnych dotyczacych medy-
cyny, zostata w doktrynie postulowana zresztg juz wczesniej, np. w pogladach Jeremiego
Benthama przytoczonych w esejach Herberta Harta na temat filozofii prawa. Bentham
uwazal, ze ,terminy prawne wymagaja specjalnego sposobu objasniania” polegajacego na
odkodowywaniu ich w okreslonym kontekscie — nalezy ,,rozwazac cate zdania, w ktorych
terminy prawne petnig swoje charakterystyczne role”!. Autonomia w miedzynarodowym
prawie biomedycznym powinna by¢ zatem pojmowana z uwzglednieniem ewolucji od
postawy paternalistycznej do indywidualistycznej, w ktdrej centralnym punktem odniesie-
nia jest $wiadoma zgoda pacjenta na kazda interwencj¢ medyczna. Wymog ten w jasnej
i konkretnej formie zostat ustalony w wyroku Trybunatu Norymberskiego w odniesieniu

28 |bidem, s. 20. Wszystkie thumaczenia w niniejszej monografii, jesli nie zaznaczono inaczej, pocho-
dza od autorki.

» T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Zasady etyki medycznej, Warszawa 1996, s. 131.

30 Ibidem, s. 132.

31 H. Hart, Eseje z filozofii prawa, Warszawa 2001, s. 26.
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do kwestii eksperymentowania na cztowieku®, a nast¢pnie rozwinigty i ugruntowany we
wszystkich dokumentach prawnomi¢dzynarodowych oraz bioetycznych, ktére odnosza
si¢ do kwestii praw i pozycji pacjenta. Sedziowie w przywotanym orzeczeniu, z zastrze-
zeniem, ze nie wszyscy sa oredownikami metody eksperymentalnej w medycynie, bez
zadnych watpliwosci przyjeli, ze ,,pewne podstawowe zasady muszg by¢ przestrzegane,
aby uczyni¢ zado§¢ moralnym, etycznym i prawnym koncepcjom” (,,All agree, however,
that certain basic principles must be observed in order to satisfy moral, ethical and legal
concepts”). Za nadrzedng zasade tych porzadkdéw przyjeto ideg szacunku do autonomii
jednostki. Co jednak jeszcze bardziej istotne, przedstawiono ja w perspektywie etyki
i prawa rownoczesnie, co oznacza, ze te dwie plaszczyzny sa nierozerwalnie potaczone
ze soba, przenikajg si¢ wzajemnie i powinny by¢ interpretowane w sposéb komplemen-
tarny, a nie konkurencyjny.

Centralnym elementem realizacji zasady autonomii pacjenta jest zatem koncepcja
swiadomej zgody i zwigzane z nig nastepstwa. Stusznie wiec Marek Safjan podkresla, ze
wspoélczesnie zgoda jest aktem o ,,podstawowej wadze”. Przez zasade zgody na kazda
interwencje medyczng ,.realizuje si¢ ochrona autonomii kazdej osoby w decydowaniu
0 samej sobie, ochrona prywatnosci, a takze zasada poszanowania integralnosci cielesnej
kazdego cztowieka”. ETPCz w wyroku w sprawie X i Y przeciwko Holandii za$ rozwi-
ja jeszcze dalej ten watek, taczac pojecie prywatno$ci z integralnoscia i wyznaczajgc
szeroki zakres prywatnosci: ,,zycie prywatne oznacza réwniez fizyczng i moralng inte-
gralnos¢ osoby™**. W konteks$cie zdrowia i decyzji medycznych ta holistyczna koncepcja
integralnos$ci wydaje si¢ trafna i adekwatna do wspotczesnej idei pojmowania zdrowia.
Pozostaje w koherentnej relacji z definicjg zdrowia przyjeta w preambule Konstytucji
Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO), zgodnie z ktéra na zdrowie sktadaja si¢ trzy
wazne elementy dobrostanu: fizyczny, umystowy i spoteczny (,,Health is a state of com-
plete physical, mental and social well-being and not merely the absence of disease or
infirmity”’)*. Dopiero zatem jednosc¢ i jednoczesno$¢ tych wszystkich elementéw oznacza
zdrowie w ujeciu integralnym. Nalezy zresztg z calg mocg podkresli¢, ze prawo miedzy-
narodowe 1 europejskie wyraznie t¢ tendencj¢ uznaje i odzwierciedla zar6wno na

32 Warunkiem koniecznym [do prowadzenia eksperymentu medycznego na cztowieku] jest dobro-
wolna zgoda osoby, ktora ma by¢ mu poddana [...]” (,,The voluntary consent of the human subject is abso-
lutely essential”), The Nuremberg Code, [w:] Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribu-
nals, US Government Printing Office, Washington, D.C. 1949, s. 181-182, protokét dostepu: https://www.
loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/NT war-criminals_Vol-I1.pdf, 6.06.2018 r.

33 M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspélczesnej medycyny, Warsza-
wa 1998, s. 34.

3 Wyrok ETPCz z dnia 26 marca 1985 r. w sprawie X i Y przeciwko Holandii, skarga nr 8978/80, par. 22.

35 Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia, Porozumienie zawarte przez Rzady reprezentowane
na Miedzynarodowej Konferencji Zdrowia i Protoko6t dotyczacy Migdzynarodowego Urzgdu Higieny Pu-
blicznej, podpisane w Nowym Jorku dnia 22 lipca 1946 r., Dz. U. z 1948 1. Nr 61, poz. 477, protoko6t doste-
pu do angielskiej (oryginalnej) wersji jezykowej: http://www.who.int/governance/eb/who_constitution
en.pdf, 5.04.2018 r.
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poziomie prawotworczym, jak i orzeczniczym. Integralnos¢ fizyczna polega przede
wszystkim na autonomii jednostki w dysponowaniu wlasnym ciatem. Integralnos¢ psy-
chiczna (czasem nazywana tez moralng) skupia si¢ glownie na kwestii wewngtrzne;j
spojnosci wlasciwosci psychicznych, pozwalajacej jednostce na respektowanie wiasnej
hierarchii warto$ci i podejmowanie racjonalnych krokéw zmierzajacych do zalozonych
celow, czyli innymi stowy zachowanie autonomii w ksztalttowaniu wlasnych postaw
i wlasnej $ciezki zycia*. Kluczowym elementem prawa pacjenta do autonomii pozostaje
przy tym zatozenie kierowania si¢ przez niego rozumem przejawiajacym si¢ w logicznym
i spojnym rozumowaniu, majacym uzasadnienie np. w jego systemie wartosci oraz w re-
gulach przez niego wyznawanych. Przy takim zatozeniu tatwiej i bezpieczniej jest zaak-
ceptowac¢ mozliwos¢ podejmowania przez pacjenta decyzji zdrowotnych i zyciowych,
niz bezrefleksyjnie i bez stawiania zadnych granic pozwoli¢ na catkowita dowolno$¢
realizowania wlasnych przekonan i wyborow, szczegolnie gdy razgco koliduja one z po-
wszechnie przyjeta hierarchig wartosci i celow zyciowych. Ten konflikt czy raczej dyle-
mat granic autonomii pacjenta bedzie si¢ wielokrotnie jeszcze w niniejszej pracy ujawniat
i stanowil wazny element rozwazan o tym, jak dalece jednostka powinna decydowac
o0 sobie, gdy proces ten moze skutkowaé obiektywna szkoda, niecodwracalnymi ujemny-
mi skutkami dla jej zdrowia lub zycia, i rtownoczesnie w jaki sposob i jakimi argumen-
tami mozna uzasadnia¢ ingerencje w wykonywanie prawa pacjenta do autonomii. To, jak
daleka ewolucje (czy nawet swoista rewolucje) musiato przejs¢ w tej kwestii sSrodowisko
medyczne, ilustruja publikacje jeszcze z lat 60. XX w., z ktorych wynika, ze np. w Stanach
Zjednoczonych, gdzie idea autonomii zaczela kietkowa¢ najwczesniej, 88% lekarzy nie
informowato swoich pacjentow o diagnozie stwierdzajacej raka, podczas gdy wspotcze-
$nie sg zobligowani do przekazania rozpoznania, niezaleznie od jego tresci, kazdemu
choremu?®’. W nowszych publikacjach autorzy poczynili nawet pewne obliczenia, z ktorych
wynika, ze termin ,,autonomia pacjenta” w poréwnaniu z 1980 r., kiedy uzyto go w 41
publikacjach, stosowany jest coraz czgsciej. W 2000 r., w bazie literatury medycznej
PubMed, pojecie to zostato zarejestrowane 324 razy?®.

W indeksie MeSH 2018, stanowigcym system metadanych, w ktorym indeksowa-
ne sg artykuty medyczne i ksigzki o tej tematyce, termin ,,autonomia” nie zostat ujgty.
Wydaje si¢ jednak, ze odpowiada mu stowo ,,wolno$¢”, ttumaczone jako: ,,Prawa

3% A. Wnukiewicz-Koztowska, Objasnienia do art. 3 KPP, [w:] A. Wrébel (red.), Karta Praw Podsta-
wowych UE. Komentarz, Warszawa 2013, s. 85-86 i cytowana tam: A. Skorek, Prawo czlowieka do integral-
nosci w Traktacie ustanawiajgcym Konstytucje dla Europy, ,Prawo i Medycyna”, wyd. internetowe
z 15.11.2008 1.

37D. Oken, What to Tell Cancer Patients. A Study of Medical Attitudes, ,,Journal of the American
Medical Association” 1961, Vol. 175, s. 1120-1128. Zob. tez: E. Baumgarten, The Concept of Patient Auton-
omy, Part 1, ,,Medical Updates” 1999, Vol. 2, No. 3; Part 2, ,,Medical Updates” 1999, Vol. 2, No. 4.

3% AM. Stiggelbout, A.C. Molewijk, W. Otten, D.R.M. Timmermans, J.H. van Bockel, J. Kievit, Ideals
of Patient Autonomy in Clinical Decision Making: A Study on The Development of a Scale to Assess Pa-
tients’ and Physicians’ Views, ,,Journal of Medical Ethics” 2004, Vol. 30, s. 268-274.
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jednostki do dziatania i podejmowania decyzji bez ograniczen (wplywow) zewnetrznych”
(,,The rights of individuals to act and make decisions without external constraints”)*.

1.2. W poszukiwaniu prawnego rozumienia autonomii

Analiza autonomii w ujgciu prawnym powinna opierac si¢ na odwotaniu do kon-
cepcji tej wartosci w systemie prawnym. Badanie jej poza systemem, wyrywkowo, nie da
odpowiedzi na pytanie o sens i znaczenie autonomii jako pewnej wartosci czy funkcji
prawnej. Takiej analizy dokonat Marek Safjan w ksigzce pt. Wyzwania dla panstwa prawa.
Autor wyszedt od stwierdzenia, ze autonomia jako pewien konstrukt techniczny w prawie
powszechnym oraz wczesniej juz w prawie kanonicznym obecna jest zarowno w jezyku
prawnym, jak i prawniczym juz od dawna*. Uzasadnieniem tego pogladu jest spostrzeze-
nie, ze ,,to mocg swej autonomicznej, uznawanej przez prawo, woli podmiot dokonywat
zawsze rozporzadzen swoim majatkiem, przenosit i nabywal wtasnos¢, zawieral umowy,
sporzadzal testament, zobowigzywat si¢ do $wiadczenia na rzecz drugiego, zawierat mat-
zenstwo, ustanawial wspolnos¢ majatkowa i przysposabiat dziecko. To prawo, konstruujac
rozmaite typy praw podmiotowych, wyznaczalo jednoczesnie jednostce pole swobody
dysponowania rzeczg, przedmiotem majatkowym czy warto$cig niematerialng — a wigc
w sensie technicznym uznawato jego »autonomig«™!. Zauwazyt jednak stusznie, ze tzw.
autonomia techniczna staje si¢ pewng nowa jakoscig wpisujaca si¢ w aksjologie systemu
prawnego. Stad postulat, ze autonomia cztowieka powinna mie¢ charakter ogolnej zasady
systemu, powinna by¢ stosowana swiadomie jako wartos$¢, a nie tylko konstrukcja tech-
niczna, i, co najistotniejsze, prawo do respektowania autonomii powinno sta¢ si¢ samo-
dzielnym prawem podmiotowym. Takie ujecie problemu sugeruje ewolucje od uswiado-
mionego istnienia ogdlnosystemowej zasady prawnej do nadania jej rownoczes$nie
ksztattu normy. Zamyst ten jest jasny i logiczny, cho¢ do$¢ trudny w realizacji. Jezeli
bowiem analogicznie przyjrze¢ si¢ np. godnosci, to wcigz pozostaje ona bardziej zasada
przenikajaca system prawny (czy to krajowy, czy miedzynarodowy) niz skonkretyzowana
normg w odrebnej postaci, cho¢ analizowana pod tym katem. Mirostaw Granat podkresla
dwoistos¢ godnosci jako warto$ci i jako normy, dochodzac do konkluzji, ze: ,,Mozna
przyjac, ze godnos¢ cztowieka jest dwoista i orzecznictwo [TK — przyp. autorki] wskazu-
je na takie znaczenie godnosci cztowieka. Dwoistos¢ ta sprowadza si¢ do rozrdzniania
godnosci cztowieka jako wartosci konstytucyjnej oraz zarazem normy prawnej. Godno$¢
czlowieka z art. 30 Konstytucji jest zarazem warto$cig konstytucyjng i prawem. Wystepu-
je jako fundament porzadku prawnego i jako prawo, ktore jest nienaruszalne. Jest jednym

% U.S. National Library of Medicine, Medical Subject Headings, protokot dostepu: https://meshb.nlm.
nih.gov/record/ui?ui=D005610, 5.04.2018 r.

4 M. Safjan, Wyzwania dla panstwa prawa, Warszawa 2007, s. 101.

4 Ibidem.
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i drugim. Jako warto$¢ znajduje si¢ poza lub ponad porzadkiem prawnym. Jako norma
prawna znajduje sie¢ w prawie”*.

Rownoczesnie jednak wydaje sig, ze kazdy, a zwlaszcza filozofowie i prawnicy,
znaja i rozumiejg pojecie godnosci, ale raczej intuicyjnie niz normatywnie. W publikacjach
dotyczacych prawnej formuty godno$ci mozna nawet spotkac si¢ z pogladem, ze godnos¢
jest po prostu dzwigcznym (sonorous word), dobrze brzmigcym stowem, a nawet rodzajem
karty rozgrywanej w dyskusjach na temat praw cztowieka w sytuacji, kiedy uczestnicy
debaty chcg brzmie¢ powaznie, lecz nie wiedzg, co powiedzie¢*. Mimo istotnych trudno-
$ci pewna spdjna koncepcja pojmowania godnosci pojawia si¢ w doktrynie i w orzecznic-
twie. Oznacza po prostu status osoby oparty na fakcie, ze uznaje si¢ ja za posiadajaca
zdolno$¢ do kontrolowania i regulowania swojego dziatania w zgodzie z wlasnym pojmo-
waniem norm i powoddéw stosowania si¢ do nich, co odroznia jej status osobowy od rze-
czowego™. W takim ujeciu godno$¢é mocno zbliza si¢ znaczeniowo do wolnosci.

Wolnos¢ jest traktowana jako zasada i jako norma bez tak wyraznych zawitosci
i watpliwosci, jakie towarzysza analizie koncepcji godnosci, cho¢ i w tej materii dostrze-
ga si¢ trudno$¢. Na przyktad Alicja Ornowska wyraznie zaznacza, ze ,,zglgbienie istoty
takiego pojecia, jakim jest wolno$¢, nie tylko wydaje si¢ zadaniem nietatwym, ale tez
i nieskonczonym. Jak wszystkie imponderabilia, wolnos¢ cechowana jest przez abstrak-
cyjnos¢, wieloznacznosc i nieprecyzyjnosc, wobec czego zrozumienie jej tresci we wszyst-
kich aspektach nie wydaje si¢ mozliwe”*. Co do zasady wolno$¢ pojmowana jest jednak
w doktrynie do$¢ jednolicie jako pierwotna, immanentna cecha nabyta przez cztowieka
z chwilg narodzin, oznaczajaca prawo jednostki do samodzielnego decydowania o sobie,
swoim losie i dokonywania takich wyborow, ktore ona sama uznaje za wlasciwe i naj-
bardziej dla niej korzystne*.

Odnotowujac te trudnosci i watpliwosci w pojmowaniu, definiowaniu i stosowaniu
pewnych podstawowych warto$ci w systemie prawnym, wydaje si¢, ze mozliwym roz-
wigzaniem jest uznanie autonomii za przewodnig zasad¢ prawa biomedycznego i reali-
zowanie jej, tak jak to si¢ odbywa dotychczas, przez poszczegdlne uprawnienia: wolno$¢,
prywatnos¢, zakaz dyskryminacji, z rownoczesng konkretyzacja elementow tych praw,

42 M. Granat, Godnos¢ czlowieka z art. 30 Konstytucji RP jako wartos¢ i jako norma prawna, ,,Pan-
stwo i Prawo” 2014, nr 8, s. 22.

4 Ch. McCrudden, Human Dignity in Human Rights Interpretation, ,,European Journal of Internation-
al Law” 2008, Vol. 19, s. 655.

4 J. Waldron, How Law Protects Dignity, ,,NYU School of Law, Public Law Research Paper No. 11-
83”, December 15, 2011, protokot dostepu: https://ssrn.com/abstract=1973341 or http://dx.doi.org/10.2139/
ssr. 1973341, 05.12.2018 1.

4 A. Ornowska, Wolnos¢ ludzka jako aksjonormatywna podstawa odpowiedzialnosci karnoprawnej,
,,Studia Iuridica Toruniensia”, t. XIV/2014, s. 259.

4 M. Jabtonski, Klasyfikacja wolnosci i praw jednostki w Konstytucji RP, [w:] idem (red.), Wolnosci
i prawa jednostki w Konstytucji RP, t. 1, Idee i zasady przewodnie konstytucyjnej regulacji wolnosci i praw
jednostki w RP, Warszawa 2010, s. 93; M. Kazimierczuk, Pojgcie, istota oraz Zrédto wolnosci i praw czlo-
wieka, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2014, nr 26, s. 101.
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taka jak np. ochrona §wiadomego udziatu w interwencji medycznej jako przejaw prawa
do prywatnosci i wolnosci, lub przez dodanie nowych uprawnien w bezposrednim ksztat-
cie, np. prawa do informacji medycznej, prawa do §wiadomej zgody, prawa do wydawa-
nia rozporzadzen/decyzji pro futuro. W kontekscie medycznym autonomia jest realizo-
wana przede wszystkim przez akt zgody na interwencje medyczna. Jak w innej swojej
ksigzce thumaczy Safjan: ,,Zgoda ma by¢ aktem realizujagcym ochrong autonomii danej
osoby w odniesieniu do podstawowych dobr osobistych cztowieka™’.

Zagadnienie autonomii jednostki jest przedmiotem rozwazan s¢dzidéw w orzecze-
niach ETPCz. Z opracowania dotyczacego kwestii autonomii jednostki w wyrokach tego
sadu wynika, ze koncepcja jej struktury moze by¢ rdéznie uyymowana. Autonomia jednost-
ki jest §ci§le powigzana z szerszymi pojeciami godnosci ludzkiej i wolnosci osobiste;.
W ten sposdb moze ona by¢ rozumiana jako zasada ogo6lna prawa réwna zasadzie god-
nosci ludzkiej i zasadzie wolnosci osobistej. Z drugiej zas jako meritum (merit, core)
tego, co powinno chroni¢ prawo praw cztowieka*®. Wydaje sig, ze w orzeczeniach moz-
na dostrzec jedno i drugie podejscie. W niektorych autonomia postrzegana jest jako za-
sada ogolna prawa, uzyteczna jako element wspomagajacy identyfikacje katalogu okre-
Slonych praw®. Na przyktad w opinii odrgbnej s¢dziego Pietera van Dijka w sprawie
Sheffield and Horsham znajdujemy poglad, ze ,,prawo do samostanowienia nie jest ani
oddzielnie, ani wyraznie wyartykutlowane w konwencji, ale tkwi w podstawie innych
praw, takich jak prawo do wolnos$ci czy prawo do poszanowania zycia prywatnego’.
Podobnie w sprawie Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu trybunat doszedt do
wniosku, ze chociaz prawo do samostanowienia nie zostato wyraznie ustanowione, to
pojecie autonomii osoby stanowi wazng zasad¢ podkreslajacg interpretacje prawa do
prywatno$ci, w tym prawa do samostanowienia®',

Z prawnego punktu widzenia istotne wydaje si¢ wyprowadzenie pewnych ustalen,
do ktorych doszedt ETPCz. Cytowany juz autor — Koffeman — odnoszac si¢ ogélnie do
kwestii autonomii osobistej w orzecznictwie tego sadu, wykazal, ze autonomia osobista
moze by¢ pojmowana zarowno jako zasada ogo6lna prawa (podobnie jak godnos¢ i wolnos¢),
jak i jako wazna zasada interpretacyjna gwarancji objetych zakresem ochrony EKPCz.
Ponadto, mimo braku jej w formie bezposredniej formuty, stanowi ona samodzielne prawo,
cho¢ szerzej ujete w zakresie prawa do prywatno$ci®?. Nie ma za$ sprecyzowanej definicji,

47 M. Safjan, Prawo i medycyna..., s. 34-36.

* N.R. Koffeman, (The Right to) Personal Autonomy in the Case Law of the European Court of Human
Rights, Leiden 2010, s. 5, protokot dostepu: https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/15890/
N.R.%20Koffeman%20-%20%28The%20right%29%20t0%20personal%20autonomy%20in%20the%20
case%201aw%200f%20the%20ECtHR %20%282010%29.pdf?sequence=3, 10.09.2018 r.

4 Ibidem, s. 6.

50 Opinia odrebna sedziego Pietera van Dijka do wyroku ETPCz z dnia 30 czerwca 1998 r. w sprawie
Sheffield and Horsham przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 22985/93, par. 5.

51 Wyrok ETPCz z dnia 29 kwietnia 2001 r. w sprawie Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
skarga nr 2346/02, par. 61.

2 N.R. Koffeman, op. cit., s. 55.
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choé, poczawszy od sprawy Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, trybunat umiesz-
cza ja w kontekscie kierowania swoim zyciem wedhug wlasnego wyboru. Stad glgbokie
zakorzenienie autonomii w prawie do wolnosci, opisywane jako ,,samokreacja” (self-cre-
ation) lub ,,samostanowienie” (self-determination). Bez watpienia jednak wszelkie nawia-
zania trybunatu do autonomii osobistej, czy to jako pojecia, czy jako prawa, odbywajg si¢
w odniesieniu do innych elementow zycia prywatnego, takich jak prawo do rozwoju
osobistego lub integralnosci 1 tozsamosci. Mozna zatem pokusic¢ si¢ o probe zdefiniowania
autonomii osobistej na podstawie orzecznictwa ETPCz. Jak stusznie wywodzi Koffeman,
,»pod pojeciem tym nalezaloby rozumie¢ mozliwos$¢ kierowania swoim zyciem wedtug
wiasnych wyborow”.

Whnioski wywiedzione z analizy orzecznictwa ETPCz nie r6znig si¢ od refleks;ji
zaprezentowanych przez Marka Safjana i w dalszej czgséci pracy zostaja rozwinigte i po-
twierdzone. Dlatego tez mozna juz na tym etapie rozwazan podkreslic, ze istotg prawa
do autonomii w kontek$cie medycznym jest gwarantowana przepisami mozliwos¢ po-
dejmowania decyzji zdrowotnych dotyczacych samego siebie (ewentualnie w imieniu
reprezentowanej osoby w jej interesie) przez kazdego zdolnego do tego prawnie, psy-
chicznie i fizycznie pacjenta przy rownoczesnym uwzglednieniu autonomii lekarza czy
tez innych osob wykonujacych zawody medyczne i zaangazowanych w proces leczenia
chorego, wywodzonej z ich czlowieczenstwa, a opartej na wiedzy medycznej, doswiad-
czeniu zawodowym i Zyciowym oraz wyznawanym §wiatopogladzie, o ile nie pozostaje
on w drastycznej sprzeczno$ci z powszechnie przyjetymi zasadami prawnymi oraz etycz-
nymi i nie narusza interesu pacjenta (jego zdrowia i dobrostanu). Taka ewentualna sprzecz-
no$¢ moze bowiem kolidowac z profesjonalizmem (wiedzg medyczng) lekarza, powodu-
jac, ze proces podejmowania decyzji terapeutycznej danego pacjenta nie bedzie
zobiektywizowany i zracjonalizowany, a raczej nacechowany indywidualnymi poglada-
mi osobistymi lekarza. Stad prawo moze dopuszcza¢ mozliwo$¢ powotania si¢ przez
osoby wykonujace zawody medyczne na klauzule sumienia, co powoduje, ze wytaczaja
one swoja zawodowa aktywno$¢ wobec konkretnego pacjenta w konkretnych okoliczno-
$ciach w zakresie, w jakim staje si¢ ona sprzeczna z ich pogladami i wyborami moralny-
mi, oczywiscie w Scistych granicach wyznaczonych przez prawo, gwarantujgcych posza-
nowanie praw i bezpieczenstwa zdrowotnego pacjenta. W ten sposob obie strony moga
zachowa¢ przywigzanie do przyjetego systemu wartosci, nie szkodzac sobie i1 szanujac
swoje autonomiczne wybory, cho¢ w praktyce nie zawsze udaje si¢ bezkolizyjnie pogo-
dzi¢ ich interesy*.

3 |bidem, s. 57.

5% Zob. np. wyrok ETPCz z dnia 20 marca 2007 r. w sprawie Tysigc przeciwko Polsce, skarga
nr 5410/03; wyrok ETPCz z dnia 28 listopada 2011 r. w sprawie R.R. przeciwko Polsce, skarga nr 27617/04;
wyrok ETPCz z dnia 30 pazdziernika 2012 r. w sprawie P. i S. przeciwko Polsce, skarga nr 57375/08.
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2. Pojecie i zakres miedzynarodowego prawa biomedycznego

2.1. Uwagi wprowadzajgce

Prawo mi¢dzynarodowe jest dziedzing prawa podlegajaca statemu rozwojowi.
W rozwazaniach doktrynalnych mozna mowi¢ o dwoch nurtach: jednosci i fragmentacji
(proliferacji)®®. Powszechnie akceptowany jest poglad o znacznym poszerzeniu i zroz-
nicowaniu zakresu przedmiotowego prawa migdzynarodowego®. Jak trafnie zauwaza
Jan Kolasa, ,,prawo mi¢dzynarodowe ogarnia swym zakresem coraz wi¢cej nowych
dziedzin, wkraczajac w dziedziny pozostajace dotad poza jego zasiggiem regulacyjnym,
roéwnoczesnie penetrujgc coraz szerzej i glebiej dziedziny dawniej zastrzezone dla wy-
facznej kompetencji panstw i znakomicie rozszerza zakres bezposredniego obowigzy-
wania swych norm prawnych na terytorium poszczegdlnych panstw”’. Zasadne jest
zatem podjecie rozwazan na temat wytaniania si¢ problematyki prawa biomedycznego
w strukturze prawa migdzynarodowego, szczegdlnie ze liczba i roznorodnos¢ tematycz-
na dokumentow prawa migkkiego (przy $wiadomosci, ze soft law stanowi przedmiot
dyskus;ji i kontrowersji w doktrynie®®) tworzonych w zwiazku z rozwojem medycyny,
biologii i biotechnologii oraz zwigzanymi z tym problemami prawnymi wskazuje na
potrzebe 1 koniecznos$¢ stworzenia uporzadkowanej, przemyslanej i spdjnej regulacji
prawnej tych zagadnien.

Nie mozna w kontekscie formowania si¢ nowej gatezi prawa miedzynarodowego
nie odnies¢ si¢ do ustalen poczynionych przez Komisj¢ Prawa Migdzynarodowego, kto-
rej glownym zadaniem jest wspieranie Zgromadzenia Ogdlnego Narodow Zjednoczonych
w realizacji natozonego nan w art. 13 ust. 1 KNZ obowiagzku popierania postgpowego
rozwoju prawa mig¢dzynarodowego i jego kodyfikacji. Powinno$¢ ta, na co stusznie

53 Szerzej zob. np.: J. Kolasa, A. Koztowski (red.), Rozwoj prawa miedzynarodowego — jednosé czy
fragmentacja?, Wroctaw 2006; E. Cata-Wacinkiewicz, Fragmentacja prawa migdzynarodowego, Warsza-
wa 2018.

56 Zob. np. Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Ex-
pansion of International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission finalized by
Martti Koskenniemi, International Law Commission, 58" session, Geneva, 1 May — 9 June and 3 July — 11
August 2006, protokot dostepu: http://www.repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/676/
Inf KoskenniemiM_FragmentationInternationalLaw_2006.pdf?sequence=1, 28.09.2017 r.; R. Deplano,
Fragmentation and Constitutionalisation of International Law: A Theoretical Inquiry, ,,European Journal of
Legal Studies” 2013, Vol. 6, Issue 1, s. 67-89.

57]. Kolasa, Unia Europejska na tle rozwoju prawa i spolecznosci migdzynarodowej, [w:] J. Kolasa,
A. Koztowski (red.), Prawo miedzynarodowe publiczne a prawo europejskie, Wroctaw 2003, s. 169.

8 Zob. np. A.T. Guzman, T.L. Meyer, International Soft Law, ,,JJournal of Legal Analysis” 2010,
Vol. 2, No. 1, s. 171-225; D. Shelton, Commitment and Compliance: The Role of Non-binding Norms in the
International Legal System, Oxford 2003; R. Bierzanek, Some Remarks on “Soft” International Law, ,,Pol-
ish Yearbook of International Law” 1988, nr 17, s. 21-41; A. Wyrozumska, Instrumenty miedzynarodowe
niewigzqce prawnie (soft law lub flexible law), [w:] A. Lazowski, R. Ostrihanski, Wspdiczesne wyzwania
europejskiej przestrzeni prawnej. Ksigga pamigtkowa dla uczczenia 70. urodzin Profesora Eugeniusza
Piontka, Krakdow 2005, s. 617.
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zwracajg uwage m.in. Karol Wolfke” i Lukasz Kutaga®, jest doktadniej scharakteryzo-
wana w art. 15 statutu Komisji, z ktorego wynika, ze postgpowy rozwoj prawa migdzy-
narodowego oznacza ,,przygotowanie projektow konwencji w przedmiocie, ktory jeszcze
nie byt regulowany przez prawo mi¢dzynarodowe lub w zakresie, ktorego prawo nie
zostato jeszcze w sposob wystarczajacy rozwinigte przez praktyke panstw”, a kodyfika-
cja prawa miedzynarodowego to ,,bardziej precyzyjne formutowanie oraz systematyzacja
norm prawa mi¢dzynarodowego w obszarach, w ktorych juz istnieje obszerna praktyka
panstw, precedens oraz poglad doktryny”®'.

W raporcie na temat fragmentacji prawa mig¢dzynarodowego opublikowanym
w 2006 r. KPM przeprowadzita szczegdtowa analize procesu fragmentacji®>. Mocno
podkreslony zostat w niej problem niebezpieczenstwa naruszenia spojnosci prawa mig-
dzynarodowego, m.in. przez pojawianie si¢ nowych typow klauzul traktatowych czy
nowych praktyk, ktore moga nie by¢ zgodne ze starym prawem og6lnym (old general
law) lub z prawem innych wyspecjalizowanych galezi prawa. Przyczyng tych obaw jest
dazenie do skuteczno$ci prawa w nowych obszarach kosztem dotychczas ustalonego
porzadku. Oczywiscie nalezy si¢ zgodzi¢ z tego rodzaju wnioskowaniem, ale nie mozna
a priori zaktada¢, ze sama autonomizacja jakiego$ zakresu prawa miedzynarodowego
stanowi zagrozenie. Przy jasnych ustaleniach systemowych nie tak tatwo zburzy¢ przy-
jety porzadek, oparty na uzgodnionych zasadach ogélnych, normach bezwzglgdnie wia-
zacych, normach powszechnie obowiazujacych.

To swoiste napigcie bardzo wyraznie wida¢ chociazby na przyktadzie terapii ekspe-
rymentalnej w kontekscie badan biomedycznych®. Badania biomedyczne stanowia upo-
rzadkowang 1 uregulowang zaréwno prawnie, jak i etycznie sfer¢ prawa biomedycznego.
Poczgwszy od Kodeksu norymberskiego, przez Deklaracje¢ helsinskg®, wytyczne CIOMS®,

% K. Wolfke, Rozwdj i kodyfikacja prawa miedzynarodowego. Wybrane zagadnienia z praktyki ONZ,
Wroclaw 1972, s. 5-14.

0 }.. Kutaga, Kodyfikacja i postegpowy rozwéj migdzynarodowego prawa kosmicznego przez soft law,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2017, rok LXXIX, z. 4, s. 163-167.

¢! Statut Komisji Prawa Mig¢dzynarodowego przyjety rezolucja Zgromadzenia Ogolnego Narodoéw
Zjednoczonych nr 174 z dnia 21 listopada 1947 r. z pdzniejszymi zmianami, A/RES/174(1I), protokot doste-
pu: http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/texts/instruments/english/statute/statute.pdf&lang=EF, 2.03.2017 r.

2 Fragmentation of International Law, op. cit.

6 Szerzej zob.: J. Borysowski, A. Gorski, A. Wnukiewicz-Koztowska, Terapia eksperymentalna, [w:]
M. Safjan, L. Bosek (red.), System Prawa Medycznego, t. 2, Szczego6lne swiadczenia zdrowotne pod redakcja
A. Wnukiewicz-Koztowskiej, L. Boska, Warszawa 2018, s. 95-101.

% WMA Declaration of Helsinki — Ethical Principles for Medical Research Involving Human Sub-
jects, Helsinki 1964 — Fortaleza 2013, protokot dostgpu: https://www.wma.net/policies-post/wma-declarat-
ion-of-helsinki-ethical-principles-for-medical-research-involving-human-subjects/, 3.02.2018 ., polski
tekst w wersji z 2008 r. dostepny w: J. Rozynska, M. Waligora, Badania naukowe z udziatem ludzi w biome-
dycynie, Warszawa 2012, s. 239-244.

8 International Ethical Guidelines for Health-related Research Involving Humans, prepared by the Coun-
cil for International Organizations of Medical Sciences (CIOMS) in collaboration with the World Health Orga-
nization (WHO), Geneva 2016, protokét dostepu: https://cioms.ch/wp-content/uploads/2017/01/WEB-CIO
MS-EthicalGuidelines.pdf, 3.02.2018 r., polski tekst w wersji z 2002 r. dostepny w: J. Rozynska, M. Waligora,
Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie. Standardy miedzynarodowe, Warszawa 2012, s. 245-258.
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wytyczne GCP® oraz Konwencj¢ o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej
wobec zastosowan biologii i medycyny: Konwencji o prawach cztowieka i biomedycynie
(dalej jako: Konwencj¢ biomedyczng lub Konwencje z Oviedo)®” wraz z protokotem
dotyczgcym tego rodzaju badan®® az do rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 536/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie badan klinicznych produktow
leczniczych stosowanych u ludzi oraz uchylenia dyrektywy 2001/20/WE® zasady pro-
wadzenia badan biomedycznych zostaly do$¢ jasno okreslone na poziomie dokumentow
etycznych, prawa migkkiego i wreszcie tradycyjnego prawa mig¢dzynarodowego w po-
staci umow i zwyczaju.

Zasadniczo rezim prawny prowadzenia badan biomedycznych z udziatem cztowie-
ka wyklucza wolnos¢ lekarza w stosowaniu nowych niesprawdzonych produktow leczni-
czych. Kazda nowa metoda wymaga wcze$niejszego zbadania i udowodnienia jej skutecz-
nosci w procedurze badan klinicznych. Jednakze wyjatek od tej zasady stanowi
dopuszczalnos¢ terapii eksperymentalnej. Wzajemna relacje miedzy uporzadkowanym
prowadzeniem badan klinicznych a incydentalnym stosowaniem leczenia eksperymental-
nego bardzo trathie oddaja cztonkowie Miedzynarodowego Komitetu Bioetycznego w opra-
cowaniu dotyczacym kwestii dostgpu do terapii eksperymentalnej. Ich zdaniem nalezy
znalez¢ kompromis migdzy wyjatkowym traktowaniem interesu jednostki w postaci do-
stepu do terapii eksperymentalnej a ogdlnymi zasadami prowadzenia eksperymentow
medycznych, bowiem ,,przyjecie, ze absolutne zasady w istocie nie sg absolutne, zagra-
zatoby catemu przedsigwzigciu” (czyli prawnemu i etycznemu uporzadkowaniu badan
biomedycznych z udziatem cztowieka), a z kolei ,,odczytywanie ich [zasad] poza kontek-
stem tradycyjnej relacji lekarz — pacjent” moze powodowac istotne trudnosci podwazaja-
ce zasadno$¢ uktadu: profesjonalista (lekarz) — osoba zwracajaca si¢ o fachowa pomoc
(pacjent), w tym rowniez zwigzane z dopuszczalnoscia terapii eksperymentalnej jako je-
dynej metody podjecia proby leczenia badz ulgi w cierpieniu z braku alternatywy™. W tej

% JCH Harmonised Guideline Integrated Addendum to ICH E6(R1): Guideline for Good Clinical
Practice E6(R2), 4 version, dated 9 November 2016, protokoét dostgpu do angielskiej wersji jezykowe;:
http://www.ich.org/fileadmin/Public_Web_Site/ICH_Products/Guidelines/Efficacy/E6/E6_R2
Step 4 2016 _1109.pdf; Zharmonizowane zasady ICH — zintegrowany dodatek do wersji ICH E6(R1): zasa-
dy dobrej praktyki klinicznej, protokot dostgpu do polskiej wersji jezykowej: https://www.gcppl.org.pl/Por-
tals/2/advertisings/ICH_GCP_E6 R2 wersja polska FINAL.pdf, 3.02.2018 r.

7 Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i me-
dycyny (Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie, Konwencja z Oviedo), ETS No. 164, protokot
dostepu do polskiej wersji jezykowej (nieoficjalnej): https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServi-
ces/DisplayDCTMContent?documentld=09000016802ect83, 3.02.2018 .

% Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, concerning Biomedical
Research, ETS No. 164.

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 536/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 .
w sprawie badan klinicznych produktow leczniczych stosowanych u ludzi oraz uchylenia dyrektywy
2001/20/WE, Dz. Urz. UE L 158/1 z dnia 27 maja 2014 r.

0 Ethical Considerations Regarding Access to Experimental Treatment and Experimentation on Hu-
man Subjects, CIP/BIO.501/96/4, Paris, 22 December 1996, protokdt dostepu: http://unesdoc.unesco.org/
images/0013/001323/132338e.pdf, 10.02.2018 .
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mikroskali dos¢ wyraznie wida¢, ze wszelkie wyjatki, obocznosci, specyfiki pewnych
zagadnien regulowanych prawem moga wigzac¢ si¢ z niebezpieczenstwem naruszenia
dotychczasowych ustalonych juz i funkcjonujacych w praktyce regut. RoOwnoczesnie
jednak zatozenie, ze przez ignorowanie albo nawet negowanie nowych zjawisk da si¢
utrzymac status quo, rozmija si¢ z rzeczywistoscia, w ktorej co prawda prawo rzadko
nadaza za wyzwaniami niesionymi przez zycie, ale jednak ostatecznie w dluzszej perspek-
tywie czasowej reaguje na potrzeby spoteczne. Te prawidlowos¢ podkresla sie tez w orzecz-
nictwie w ten sposob, ze rozwoj prawa miedzynarodowego odbywa si¢ pod wptywem
wymogow miedzynarodowego zycia.

Na podstawie tak zarysowanej perspektywy mozna przyjac, ze ,,nowe typy wyspe-
cjalizowanego prawa nie powstajg nagle, ale stanowiag odpowiedz na nowe techniczne
i funkcjonalne wymagania/wyzwania”’!. Ta my$l z jednej strony odzwierciedla ewolu-
cyjny charakter prawa jako takiego, a w szczeg6lnosci prawa migdzynarodowego, a z dru-
giej pokazuje, ze mozna przygotowac si¢ do funkcjonowania prawa migdzynarodowego
jako systemu obejmujacego wspélne zasady i normy zapewniajgce mu sp6jnos¢ oraz
charakterystyczne dla poszczegolnych jego galezi. Wreszcie podkresla jedng z istotnych
przyczyn fragmentacji i specjalizacji, jaka jest technicyzacja zycia ludzkiego i zwigzane
Z nig wyzwania prawne.

Dla rozwazan dotyczacych ksztaltowania si¢ miedzynarodowego prawa biome-
dycznego istotny jest wniosek KPM zaprezentowany w ogdlnych konkluzjach podsumo-
wujacych cytowany raport. Wynika z niego jasno, ze jednym z aspektow globalizacji jest
koniecznos$¢ wspolpracy w ramach wyspecjalizowanych sieci o ogoélnym zasiegu na takich
polach, jak: handel, srodowisko, prawa czlowieka, dyplomacja, komunikacja, medycy-
na (podkreslenia wiasne), zapobieganie przestepczosci, produkcja energii, bezpieczenstwo,
poniewaz prawo krajowe wydaje si¢ niewystarczajace ze wzgledu na transgraniczng
nature tych nowych gatezi prawa, a prawo miedzynarodowe daje nieadekwatng odpowiedz
na nowe wyzwania, a zwlaszcza ich wyspecjalizowane cele i potrzeby’. Naturalnym
procesem sg wiec specjalizacja i uszczegotowienie prawa migedzynarodowego, zas wy-
szczegblnienie wsrod aktualnych probleméw praw cztowieka i medycyny daje asumpt
do spostrzezenia, ze i te dziedziny wyrdznia si¢ jako wazne na poziomie relacji i regula-
cji prawnomiedzynarodowych.

Warto zwroci¢ uwage, ze w kregu zainteresowan bioetykow pozostaje tez kwestia
globalizacji. W jednej z nowszych ksiazek dotyczacych bioetyki, wydanej w 2016 r., Henk
ten Have pisze, ze pacjenci z roznych czgsci $wiata korzystaja dzisiaj ze Swiadczen me-
dycznych w odlegtych panstwach i miastach i dlatego globalna bioetyka jest konieczno-
$cig”. Z tg myslg zgodny jest z KPM. Prawo wykracza poza granice panstw, a tworzone
organizacje migdzynarodowe, szczegdlnie ponadnarodowe, kreuja wtasne prawo

"I Fragmentation of International Law, op. cit., pkt 15.
2 Ibidem, pkt 481.
> H. ten Have, Global Bioethics. An Introduction, London—New York 2016, passim.
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obowigzujace ich cztonkdéw. Nadto wyzwania oparte na technicznych odkryciach i wy-
nalazkach wymuszaja tworzenie powszechnych i uniwersalnych norm, zwtaszcza o cha-
rakterze zakazowym. Oczywiste jest zatem, ze wspolczesnie prawo migdzynarodowe
ma ogromny i bezposredni wplyw na prawo krajowe w ogole, a sytuacje jednostek
w szczegblnosci. Hank ten Have podkresla, podobnie jak KPM wobec prawa migdzyna-
rodowego, ze relacja migdzy ,.globalng” a ,,lokalng” bioetyka moze stwarza¢ trudnosci,
dlatego wazne jest dgzenie do stanowienia i przestrzegania wspolnych uniwersalnych
standardow. Przyktadem takiego dziatania jest przyjecie w 2005 r. Powszechnej dekla-
racji w sprawie bioetyki i praw cztowieka™ (jako niewigzacego prawnie, ale jednak
jednomyslnego przekonania panstw) i ustalenie w niej 15 podstawowych zasad bioetycz-
nych: szacunku dla godnosci i praw cztowieka; zachowania rownowagi miedzy korzyscia
a cierpieniem; szacunku dla autonomii i indywidualnej odpowiedzialnos$ci; przestrzega-
nia obowigzku uzyskiwania $§wiadomej zgody; ochrony prawnej osob niezdolnych do
wyrazenia zgody; szacunku dla ludzkiej wrazliwo$ci oraz osobistej integralnosci; po-
szanowania prywatnos$ci i poufnosci; szacunku dla rownosci, sprawiedliwos$ci i stusz-
nos$ci; zakazu dyskryminacji i stygmatyzacji; szacunku dla réznorodnosci kulturowe;j
i pluralizmu; solidarnosci i wspotpracy; odpowiedzialnosci spotecznej i zdrowia; dzie-
lenia si¢ zyskami; ochrony przysztych pokolen; ochrony srodowiska, biosfery i biordz-
norodnosci.

Zaréwno zatem na plaszczyznie prawa migdzynarodowego, jak i bioetyki zauwazy¢
mozna réwnoczesnie tendencje odsrodkowe oraz dziatania zmierzajace do systemowego
uporzadkowania zasad i norm, wsrod ktorych wiodacymi powinny by¢ te, ktore znajduja
powszechne uznanie, poniewaz stanowia one istotg oraz gwarancje skutecznosci danego
systemu prawnego lub etycznego. Wyraznie tez widac, ze zaproponowane i zaaprobowa-
ne przez panstwa w Powszechnej deklaracji w sprawie bioetyki i praw cztowieka zasady
powtarzajg zasady ustanowione w Karcie Narodow Zjednoczonych oraz PDPCz czy tez
pozostatych traktatach w dziedzinie praw czlowieka przyjetych przez ONZ. Sa jedynie
przeszczepione na grunt prawa biomedycznego i bioetyki. Zabieg ten w zadnym stopniu
nie przeszkadza w ich systemowej interpretacji i stosowaniu. Stuzy raczej podkresleniu,
ze powinny one by¢ przestrzegane w sytuacjach podmiotowo i przedmiotowo charakte-
ryzowanych jako zagadnienia z zakresu biomedycyny. Pewna analogig potwierdzajacg to
przekonanie moze by¢ chociazby przyktad Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci, ktora na kontynencie europejskim powtarza zasady i normy przy-
jete na forum ONZ, czynigc je efektywnymi i rozwijajac je w kierunku jak najszerszego
zakresu ochrony praw jednostki. Raport KPM potwierdza ten wniosek, odnoszac si¢ do

™ Universal Declaration on Bioethics and Human Rights, protokot dostepu do angielskiej wersji jezy-
kowej: http://portal.unesco.org/en/ev.php-URL ID=31058&URL DO=DO_TOPIC&URL _ SECTION=201.
html, 3.02. 2018 r., Powszechna deklaracja w sprawie bioetyki i praw cztowieka, przyjeta jednoglosnie
19 pazdziernika 2005 r. podczas 33. sesji Konferencji Generalnej UNESCO, SHS/EST/BIO/06/1, protokot
dostepu do polskiej wersji jezykowej: http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180POL.pdf,
3.02.2018 .
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orzecznictwa ETPCz, w ktérym sedziowie powotujg si¢ na prawo miedzynarodowe i re-
spektuja np. ogdlne zasady prawa migdzynarodowego — zarowno pojeciowo, jak i zrddto-
wo — a takze stosujg normy prawa mi¢dzynarodowego, dotyczace chociazby nieuznawa-
nia panstw nielegalnie powstalych czy immunitetu panstw’”. Ten mechanizm
(uszczegdtawiania) zgodny jest z zalozeniem, ze prawo migdzynarodowe nie zakazuje
tworzenia wyzszego poziomu ochrony niz oferowany przez nie samo. Zatem, ze swiado-
moscig trudnosci (pojawiajacych si¢ w kazdym systemie prawnym) z uczynieniem go
spOjnym, uporzadkowanym, jasnym i logicznym, warto skupi¢ si¢ na stusznym uzasad-
nieniu procesu proliferacji prawa migdzynarodowego w kierunku specjalizacji w $cistym
zwiazku z jego trzonem w celu podnoszenia jego skutecznosci.

Zgodnie z pogladami doktryny migdzynarodowe prawo biomedyczne rozwija si¢
jako nowa gataz’ prawa migdzynarodowego albo jako istotny i charakterystyczny element
mig¢dzynarodowego prawa praw cztowieka. Wydaje si¢, ze cho¢ teza o powstawaniu
nowej gatezi prawa jest odwazna i daleko idgca, to nie mozna odmowic jej zasadnosci
— przede wszystkim ze wzgledu na regulowang materig, istotnie r6znigcg si¢ od klasycz-
nego pojmowania praw cztowieka, bo tez wnikajacg w bardzo intymne zakresy tych praw
i wolnosci. Ten sam zreszta dylemat podnoszony jest w nauce prawa cywilnego. Specja-
lisci z tej dziedziny zauwazajg pojawienie si¢ co najmniej nowego zjawiska w postaci
prawa medycznego, rownoczes$nie podkreslajac, ze wywodzi si¢ ono z prawa cywilnego
i pozostaje z nim w bezposrednim zwigzku. Na przyklad Mirostaw Nesterowicz we
wstepie do podrecznika pt. Prawo medyczne samo tytutowe pojecie ujmuje w cudzystow,
co swiadczy¢ moze o pewnej jego umownosci, ale nie przeszkadza mu to w sformuto-
waniu pogladu, ze: ,,tego rodzaju prawo przezywa na $wiecie olbrzymi rozwo6j” i ze
»Sstanowi przedmiot zainteresowania zarowno doktryny, jak i praktyki””’. W nowszym
opracowaniu ten sam autor stawia tez¢ o ,,0lbrzymim rozwoju prawa medycznego”
w Polsce w ostatnich latach, nie stosujac juz zabiegu ujmowania tego terminu w cudzystow
i podkreslajac wplyw prawa migdzynarodowego na skutecznos¢ praw pacjenta w obsza-
rze biomedycyny’®. Maria Boratynska we wstepie do ksigzki prezentujgcej problematyke
autonomii pacjenta w pierwszym zdaniu wyraznie zaznacza: ,,niniejsza praca stanowi
rozpraw¢ z prawa medycznego”, zauwazajac, ze prawa pacjenta wywodzg si¢ z prawa

> Fragmentation of International Law, op. cit., pkt 435-438.

¢ Pogltebiong analiz¢ terminologiczng w zakresie wyodrgbniania si¢ dziatow, gatezi, dziedzin, rezi-
mow, podsystemow, subsystemow przeprowadzila E. Cata-Wacinkiewicz w monografii poswigconej pro-
blematyce fragmentacji prawa mi¢dzynarodowego (Fragmentacja prawa miedzynarodowego, rozdziat 111
— Fragmentacja prawa miedzynarodowego z perspektywy wyodrebnionych zespotow norm prawnych — skta-
dowych systemu prawa migdzynarodowego, Warszawa 2018, s. 281-412). W niniejszym opracowaniu kon-
sekwentnie przyjeto, ze fragmentacja tematyczna oparta o przedmiot regulacji i w pewnym stopniu tez
metode — klasyczna, ale z przewaga prawa migkkiego, zmierzajaca do wyodrgbnienia prawa biomedyczne-
g0, nazywana jest formowaniem si¢ nowej galgzi prawa.

7 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. 7, Torun 2005, s. 13.

8 M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sqdowych, wyd. 2, Warszawa
2014, s. 17.
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cywilnego, ale podkreslajac tez, ze wykazuja one ,,szereg odrebnosci””. Beata Janiszew-
ska w przedmowie do monografii na temat zgody pacjenta, rozwazajac spoteczno-nauko-
we tlo rozwoju prawa w kierunku eksponowania znaczenia autonomii w sferze opieki
medycznej, postuguje sie sformutowaniem ,,dziedzina prawa medycznego™*’. W opraco-
waniu kazusow z zakresu prawa medycznego pod redakcja Marka Safjana zardwno
w tytule ksigzki, jak i we wstepie do niej stosowane jest okreslenie ,,prawo medyczne”.
Co wigcej, wyraznie zaznaczony jest poglad, ze ,,prawo medyczne powoli ewoluuje
w kierunku klasycznej dyscypliny badawczej, wyktadanej rowniez na wydziatach prawa’®!.
W najnowszych rozwazaniach z 2018 r. autor ten, odnoszac si¢ do kwestii zakresu i pro-
by definicji prawa medycznego, bardzo wyraznie i jednoznacznie stwierdza, ze zgodnie
z powszechnie akceptowanym pogladem ,,tworzenie odrgbnej dyscypliny czy galezi
prawa powinno znajdowac racje bytu albo z punktu widzenia potrzeb prawodawczych,
albo potrzeb zwigzanych ze stosowaniem prawa i analiza okreslonej kategorii stosunkow
prawnych, albo wreszcie wynika¢ z potrzeb dydaktycznych”, dochodzac do wniosku, ze
»wydaje sie, ze w wypadku prawa medycznego wszystkie wskazane kryteria sg obecne™®.

Stosowanie terminu ,,prawo medyczne” nie ma wiec przypadkowego charakteru.
Pojecie to konsekwentnie pojawia si¢ w literaturze prawniczej, okreslajgc prawa i obo-
wigzki lekarza oraz innych os6b wykonujacych zawody medyczne (np. pielegniarki,
potoznej, ratownika medycznego, fizjoterapeuty, diagnosty laboratoryjnego), prawa pa-
cjenta i zasady postepowania w okreslonych sytuacjach medycznych, takich jak: badania
z udziatem czlowieka, transplantacje, testy genetyczne oraz zasady udzielania §$wiadczen
medycznych przez upowaznione do tego podmioty (np. szpital, przychodnig, prywatng
praktyke lekarska). Fakt ten, wraz z przyjeciem tezy, ze przedmiot prawa medycznego
implikuje konieczno$¢ przenikania si¢ réoznych dziedzin prawa, co uwypukla tez np.
M. Safjan, powotujac si¢ chociazby na J. Herringa, w konstatacji, ,,ze dzisiejsze prawo
medyczne powstaje na przecigciu wielu tradycyjnych dyscyplin prawniczych”, przema-
wia za przychyleniem si¢ do koncepcji ksztattowania si¢ nowej/odrgbnej dyscypliny jako
interdyscyplinarnej dziedziny taczacej w sobie elementy prawa konstytucyjnego, cywil-
nego, karnego, administracyjnego, prawa pracy, jak rowniez teorii i filozofii prawa i wresz-
cie prawa miedzynarodowego i europejskiego®.

Bardzo dobrym przyktadem tego potaczenia elementéw prawa cywilnego, gospo-
darczego, europejskiego i migdzynarodowego jest chociazby niedawne orzeczenie TSUE
zdnia 21 czerwca 2017 r. w sprawie Sanofi Pasteur, w ktorej sedziowie rozwazali kwesti¢

" M. Boratynska, op. cit., s. 9.

8 B, Janiszewska, op. cit., s. IX.

81 M. Safjan (red.), Prawo medyczne. Kazusy i komentarze, Warszawa 2012, s. 11.

82 M. Safjan, Zakres prawa medycznego i proba definicji, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), System Pra-
wa Medycznego, t. 1, Instytucje prawa medycznego, Warszawa 2018, s. 5.

8 Ibidem.

8 Takie szerokie rozumienie, obok waskiego, proponuje np. L. Kubicki (red.), Prawo medyczne, Wro-
ctaw 2003.
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cigzaru dowodu i systemu domnieman z jednej strony w kontekscie procesu cywilnego
przed sadami francuskimi i z drugiej w odniesieniu do dyrektywy UE Nr 85/374 harmo-
nizujacej niektore zasady odpowiedzialnosci za produkt®.

Za przyjeciem tezy nie tylko o wylonieniu si¢ i rozwoju nowej dziedziny prawa
— prawa medycznego — ale wrecz jej ekspansji przemawiaé tez moze ujmowanie tych
nowych zakresow w formule doktrynalnego systematyzowania. W polskiej literaturze
prawniczej np. aktualnie i rownolegle powstaja dwa kilkutomowe systemy prawa me-
dycznego, obejmujace szczegdlowa charakterystyke zagadnien z pogranicza prawa
i medycyny®e.

Podobnie w przedmiotowe;j literaturze obcojezycznej widoczna jest wyrazna ten-
dencja wydzielania prawa medycznego jako odrgbnej dziedziny akademickiej wymaga-
jacej usystematyzowanej wiedzy w formie podrecznikéw i komentarzy. Przyktadowymi
ksigzkami potwierdzajacymi ten proces moga by¢ wymienione w przypisie wydawnictwa
angielskojezyczne czy niemieckojezyczne®’. W jednym z wiodacych angielskich pod-
recznikoOw wyraznie wybrzmiewa tez kwestia globalizacji jako przyczyny koniecznos$ci
uwzglednienia zagadnien medycznych na poziomie i w perspektywie miedzynarodowe;:
,»Coraz wigksza globalizacja oznacza, ze decyzje dotyczace opieki medycznej i zdrowia
w jednym kraju moga wplywac na zdrowie i choroby w innych czesciach §wiata. Uzna-
jac, ze prawo medyczne nie powinno ogranicza¢ si¢ do krajowych silosow, ten podrecznik
zbliza si¢ do prawa medycznego i etyki z perspektywy globalnej” (,,Increasingly global-
ization has meant that decisions made regarding medical care and health in one country
may influence health and disease outcomes in other parts of the world. Recognizing that
medical law should not be confined to national silos this handbook approaches medical
law and ethics from a global perspective”)®.

Migdzynarodowe prawo biomedyczne (pod réoznymi nazwami) jest opisywane
i definiowane przez doktryng i znajduje odbicie w zrodtach prawa oraz procesie prawo-
tworczym. Odnosi si¢ do nowych zjawisk pojawiajacych si¢ na styku prawa i medycyny
w zwiazku z rozwojem nauk o zyciu i odkry¢ oraz wynalazkow wspodtczesnej techniki,
majacych zastosowanie w leczeniu cztowieka i doskonaleniu jakosci zycia ludzkiego.

8 Wyrok TSUE z dnia 21 czerwca 2017 r. w sprawie Sanofi Pasteur, C-621/15, ECLLI:EU:C:2017:484.

8 Zob. M. Safjan, L. Bosek (red.) System Prawa Medycznego, t. 1...; L. Bosek, A. Wnukiewicz-Ko-
ztowska (red.), System Prawa Medycznego, t. 2... (zaplanowano cztery dalsze tomy: t. 3 — Organizacja
systemu ochrony zdrowia, t. 4 — Prawo farmaceutyczne, t. 5 — Odpowiedzialnos¢ prywatnoprawna, t. 6 —
Odpowiedzialnos¢ publicznoprawna); E. Zielinska (red.), System Prawa Medycznego, t. 1, R. Kubiak,
L. Kubicki (red.), Pojecie, zrédta i zakres prawa medycznego, Warszawa 2018, t. 2, M. Boratynska, P. Ko-
nieczniak (red.), Regulacja prawna czynnosci medycznych, Warszawa 2019 (zaplanowano trzy tomy).

87Y. Joly, M.B. Knoppers, Routledge Handbook of Medical Law and Ethics, Abingdon, Oxon: Rout-
ledge 2015; J. Herring, Medical Law and Ethics, Oxford 2016; E. Jackson, Medical Law: Text, Cases, and
Materials, Oxtord 2016; I. Goold, J. Herring, Great Debates in Medical Law and Ethics, Basingstoke 2014;
Terbille, Clausen, Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, Miinchen 2013.

8 Introduction [w:] Y. Joly, M.B. Knoppers, op. Cit.
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W literaturze, podobnie jak wskazano wyzej wobec prawa medycznego, termin
1 pojecie migdzynarodowego prawa medycznego nie ma jeszcze jednoznacznie wyklaro-
wanej 1 ugruntowanej pozycji, wystepujac czesto rownolegle z takimi terminami jak:
,biomedycyna”, ,,bioetyka”, ,,etyka medyczna”, ,,biojurysprudencja”, ,,prawa cztowieka
w medycynie”, ,,prawo medyczne”, ,prawo biotechnologiczne” czy bardziej ogolnie
,,bioprawo”®. Mozna jednak przedstawi¢ argumentacje uzasadniajacg wprowadzenie
nowej terminologii oraz ksztaltowanie si¢ 1 rozwdj odrebnej, cho¢ silnie powigzanej
przede wszystkim z prawami cztowieka, gat¢zi prawa miedzynarodowego.

Doktryna prezentuje dwa zasadnicze okreslenia proceséw regulacyjnych zachodza-
cych na forum miedzynarodowym w obrgbie biomedycyny. Wedtug jednego z nich two-
rzenie wspolnych standardéw ochronnych nalezy kategoryzowac jako rozwoj migdzyna-
rodowego prawa biomedycznego (Roberto Andorno), zgodnie z drugim zjawisko to
przyjmuje posta¢ migdzynarodowego prawa bioetycznego (Noelle Lenoir, Bertrand Ma-
thieu)*. Z tym ostatnim rozumowaniem trudno si¢ bezkrytycznie zgodzi¢, zwazywszy,
ze prawo 1 etyka to jednak dwie odrgbne dziedziny nauki, cho¢ oczywiscie $cisle ze sobg
powigzane, szczegblnie w sferze praw cztowieka i ochrony zdrowia ludzkiego. Z praw-
niczego punktu widzenia bardziej prawidtowa nazwa nowo powstajacej dziedziny to
jednak prawo biomedyczne, a nie bioetyczne. Gdyby bowiem stosowaé nazwe ,,bioetycz-
ne”, to zbyt mocno akcentowataby ona etyczny wymiar tej dziedziny prawa, usuwajac
w cien jej prawne (wigzace, z konsekwencjami) znaczenie, cho¢ oczywiscie nie mozna
poming¢ etycznej proweniencji biomedycznych norm prawnych i ich wyraznej aksjologii
zakorzenionej w pryncypiach bioetycznych. Istota prawa biomedycznego nie tkwi jed-
nakze wylacznie w jego nazwie. Wazniejsza jest tres¢ przypisywana tej dziedzinie prawa.
Problem ten dobrze odzwierciedla cytat zaczerpniety z mowy wygloszonej przez prezesa
ETPCz w latach 2007-2011 — Jeana Paula Coste — w zwigzku z 50-leciem tego sadu
w kontekscie Konwencji z Oviedo w orzecznictwie tego organu, ktory brzmi nastepujaco:
,,Bioethics law, which derives from the relevant texts and case law, shows how the creation
of law is an evolving process in an increasingly complex society”™'. Z wypowiedzi tej
wynika zatem, ze po pierwsze przedmiotem Konwencji biomedycznej jest ,,prawo bio-
etyczne” (jakkolwiek sprzecznie czy zaskakujaco to brzmi), ktore wytania si¢ z roznych
tekstow oraz kazusow, a po drugie ze dziedzina ta ilustruje ewolucyjny charakter procesu

8 Zob. np. R. Tokarczyk, Biojurysprudencja i bioprawo odpowiedzig na potrzeby ochrony zycia w XXI
wieku, ,,Doctrina. Studia Spoteczno-Polityczne” 2004, nr 1, s. 13-37; R. Tokarczyk, Biojurysprudencja —
nowy nurt jurysprudencji, ,,Nauka” 1996, nr 2; O. Nawrot, Wykladnia antropologiczna bioprawa — zarys
koncepcji, [w:] L. Bosek, M. Krélikowski, Wspélczesne wyzwania bioetyczne, Warszawa 2010, s. 42-54.

% Zob. J. Kapelanska-Pregowska, Prawne i bioetyczne aspekty testow genetycznych, Warszawa 2011,
s. 56 1 literatura, na ktorg si¢ powotuje; N. Lenoir, B. Mathieu, Les normes internationales de la bioéthique,
Paris 1998; B. Mathieu, La nécessité de la norme juridique en matiére de bioéthique, [w:] B. Feuillet-Le
Mintier (red.), Les lois «bioéthique» a l’épreuve des faits, PUF 1999, s. 31.

o1 J.P. Costa, The Oviedo Convention and the Case Law of the European Court of Human Rights,
Strasbourg, 3 November 2009, protokot dostepu: http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/Activities/10th
Anniversary/Costa_en.pdf, 20.01.2017 r.
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prawotworczego w rozwijajacym si¢ spoteczenstwie (lacznie ze spotecznoscia migdzy-
narodowa, na co wskazuje kontekst wypowiedzi umiejscowionej w ramach dziatalnosci
organu organizacji miedzynarodowej). Wydaje si¢ zatem, ze motywem przewodnim jest
tu nawigzanie do prawnego charakteru norm regulujacych kwestie bioetyczne oraz wska-
zanie spotecznego rodowodu problematyki objetej terminem ,,prawo bioetyczne”.

W kontekscie powyzszych uwag bardzo interesujacy wydaje si¢ poglad wyrazony
przez Roberta Bakera, ktérego zdaniem ,,bioetyka miedzynarodowa moze by¢ racjonalnie
zrekonstruowana jako wynegocjowany porzadek moralny, ktory szanuje kulturowo i in-
dywidualnie zakre$lone obszary nienegocjowalnosci” (,,international bioethics can be
rationally reconstructed as a negotiated moral order that respects culturally and individu-
ally defined areas of nonnegotiability)”??. Mysl zawarta w cytowanym zdaniu oddaje
istote ksztaltowania si¢ miedzynarodowej bioetyki, stanowi jednak swoisty paradoks
oparty na zatozeniu negocjowania norm etycznych, przy czym wyznacza od razu granice
tej ,,negocjowalnosci” jako obszary moralnie, kulturowo, obyczajowo i indywidualnie
zdefiniowane i niepodlegajace dyskusji. Najpewniej chodzi tu o przyjete w danej spo-
tecznos$ci standardy minimum, wspolne dla jej cztonkéw i uzasadnione powszechnie
akceptowanym systemem warto$ci.

Prawo migdzynarodowe opiera si¢ na konsensusie migdzy jego podmiotami. Sta-
nowi porzadek prawny wypracowany w drodze negocjacji i uwzgledniajacy wielokultu-
rowosc, zroznicowane warunki spoteczne, gospodarcze, polityczne i oczywiscie prawne.
Jak wskazuje Julia Kapelanska-Pregowska, najlepszym przyktadem mi¢dzynarodowego
konsensusu, co prawda w skali europejskiej, jest Konwencja z Oviedo®. W odniesieniu
jednak do etyki, raczej trudno bezrefleksyjnie przej$¢ do porzadku nad pogladem o ,,ne-
gocjowalnosci” regut moralnych. W pewnym sensie powstaja one w drodze powszechnej
akceptacji, ale jednak w istocie ich pierwotnym Zrédtem jest co$ innego niz tylko mysl,
dziatanie i odczucia ludzkie. Te czynniki oczywiscie, wraz z mechanizmem prawotworczym
i kontrolnym, stanowig jeden z elementow powstawania norm, raczej jednak o wtornym
charakterze. Podstawowe warto$ci etyczne sg uzasadniane ré6znymi pozaprawnymi syste-
mami wartosci, majacymi swoje zrodto w ,,pozaludzkim” (niejako metafizycznym) wy-
miarze, konkretyzowanym w postaci roznych wyznan, §wiatopogladow czy filozofii zycia.
Mozna zatem bez watpliwosci przyjac, ze wspolne dla spotecznosci migdzynarodowej
reguly powstaja w drodze porozumienia co do ich istoty, znaczenia i wagi dla funkcjono-
wania catosci systemu i ze wlasnie istotg prawa migdzynarodowego, a zatem réwniez jego
poszczegolnych gatezi (w tym prawa biomedycznego), jest konsensus. Trudno réwniez
nie zgodzi¢ sie¢, ze funkcjg negocjacji jest osiggnigcie porozumienia, ktore stanowi jakis
rodzaj kompromisu, ale raczej nie za wszelka ceng. W odniesieniu zarowno do bioetyki,
jak i do prawa biomedycznego taka granicg sg wartosci, ktore w danej grupie (panstwie,

2 R. Baker, A4 Theory of International Bioethics: The Negotiable and the Non-Negotiable, ,, Kennedy
Institute of Ethics Journal” 1998, Vol. 8§, No. 3, s. 233.
% J. Kapelanska-Pregowska, Prawne i bioetyczne..., s. 45.
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regionie, organizacji) maja charakter podstawowy i nienaruszalny, czyli innymi stowy nie
podlegaja negocjacjom. Wydaje si¢, ze zgodnie z przyjetym w Konwencji z Oviedo zato-
zeniem, nieprzekraczalng granica w poszukiwaniu wspdlnego stanowiska panstw jest
konieczno$¢ poszanowania ludzkiej godnosci jako wartosci lezacej u podstaw wspotcze-
snego prawa migdzynarodowego, w tym rowniez mi¢dzynarodowego prawa praw czto-
wieka. Praktyka pokazuje jednak, ze w przypadku takich sytuacji, w ktorych roznice sa
nie do pogodzenia, zostawia si¢ margines swobody dla stron. Na przyktad panstwa-strony
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci zgodne sa co do zasady
w kwestii ochrony prawa do zycia, natomiast r6znicujg na podstawie regulacji prawa
krajowego zakres podmiotowy tej ochrony, uwzgledniajac badz pomijajac okres zycia
prenatalnego albo tez dopuszczajac mozliwos¢ eutanazji czy wspomaganego samobojstwa’™.

O ile zatem w odniesieniu do prawa migdzynarodowego oczywista jest metoda
konsensualnego mechanizmu tworzenia prawa, o tyle w dziedzinie etyki mozna wyrazaé
watpliwos¢ co do stusznosci tak pojmowanej metodyki, szczegdlnie w zakresie negocja-
cji. Trudno bowiem dyskutowaé nad tym, czy cos$ jest dobre, czy zte, gdy w punkcie
wyjscia wiadomo juz, ze jest zte albo co najmniej watpliwe. Jako przyktad moze postuzy¢
tu kwestia relatywizacji zycia ludzkiego. Niewatpliwie jednak tak miedzynarodowe pra-
wo biomedyczne, jak i migdzynarodowa bioetyka tworzone sa w drodze poszukiwania
wspolnych wartosci, ktore stanowig fundament tych systemow. Wydaje sie, ze dla obu
dziedzin absolutna podstawa jest zasada poszanowania godnos$ci ludzkiej oraz oparcie
w istniejacym systemie praw i wolnosci cztowieka.

Prawo miedzynarodowe moze by¢ postrzegane jako nauka pozostajagca w istotnej
relacji z etyka. Zdaniem Ludwika Ehrlicha ,,poniewaz celem prawa narodow jest ulatwia-
nie wspotdziatania i zapobieganie konfliktom wzglednie ich tagodzenie, przeto prawo
narodéw stuzy tym wiasnie celom, ktore sg podstawa etyki chrzescijanskiej”. Autor
argumentuje swoj poglad specyfika procesu formowania si¢ prawa mig¢dzynarodowego
jako efektu kultury panstw zachodniego chrzescijanstwa, zaznaczajac, ze niektore z norm
w tym systemie moga by¢ obojetne z punktu widzenia etyki, ale ostatecznie stuzg reali-
zacji etyki chrzeScijanskiej, na czele z zasadg wspoétdziatania®. Uznajgc jednak rozwoj

¢ Eutanazja akceptowana jest np. w Belgii, Holandii, Luksemburgu. Szwajcaria dopuszcza z kolei
wspomagane samobdjstwo.

% L. Ehrlich, Prawo narodéw, Lwow 1927, s. 19. W ostatnim wydaniu swojego podr¢cznika z 1958 r.,
zatytutowanym juz Prawo miedzynarodowe, autor zmienit uktad zagadnien i rozdziatow, rezygnujac z frag-
mentu zatytutowanego Prawo narodéw a etyka, a rozwazania z tego zakresu prowadzac w rozdziale pt.
Prawo miedzynarodowe a cywilizacja, w ktorym nie nawiazuje juz do etyki, ale raczej do cywilizacji i hu-
manitaryzmu, ten ostatni definiujac jako ,,zasad¢ ludzkiego odnoszenia si¢ do ludzi, a wigc tlumaczenia
i stosowania norm w sposob mozliwie najbardziej ludzki” w celu realizacji wzajemnej pomocy ludzi i ich
grup oraz zapobieganiu konfliktom, co pozostaje w bezposrednimi silnym zwigzku z dziedzictwem prawa
narodow i charakterystyka prawa mig¢dzynarodowego narodow cywilizowanych pod egida ONZ. Zob.
L. Ehrlich, Prawo miedzynarodowe, wyd. 4, Warszawa 1958, s. 97-98.

% Co prawda europocentryczne podejscie do prawa migdzynarodowego nie jest juz wiodaca teoria, co
juz w 1986 r. wyklarowal M. Lachs w opracowaniu pt. Rzecz o nauce prawa miedzynarodowego (s. 39-168),
niemniej jednak istota porzadku prawnomigdzynarodowego wciaz zasadza si¢ na wartosciach wspdlnoty
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prawa miedzynarodowego w szerszej optyce niz tylko chrzescijanska czy europocentrycz-
na, mozna przywota¢ Kantowska wizj¢ nowego porzadku prawnego, w ktorym prawo
miedzynarodowe publiczne nie zniknie, ale bedzie elementem zroéznicowanego systemu
prawa mig¢dzynarodowego, ktory nalezaloby okresla¢ jako miedzynarodowe prawo oby-
watela §wiata (,,international public law will not disappear, but it will no longer enjoy the
dominance that it achieved in the second and third period. It will be part of a differentiat-
ed general international legal system, which, according to Kant, can be described as the
international law of the world citizen)?”. W tym ksztalcie prawo miedzynarodowe tym
bardziej uznaje pozycje¢ jednostki, a co za tym idzie, rowniez moralno$¢ osoby.
Impulsem do powstania pierwszej migdzynarodowej regulacji zagadnien biome-
dycznych i bioetycznych, czyli Kodeksu norymberskiego, byly co prawda wydarzenia
zaprzeczajace chrzescijanskim ideatom — zwiazane z nieludzkimi eksperymentami pseu-
domedycznymi prowadzonymi przez nazistowskich lekarzy w obozach koncentracyjnych
w okresie IT wojny swiatowej”, jednakze motywem jej sformutowania byto powszechne
i wspdlne przekonanie, wyrazone w tresci wyroku norymberskiego stanowigcego dekalog
wspotczesnego badacza w medycynie, o obowiazku poszanowania cztowieka przez
cztowieka (cztowieczenstwa) i zapewnienia wolno$ci decyzji co do swojej osoby, czyli
inaczej prawa do samostanowienia (wolnosci wyboru). Wydaje sie, ze te wlasnie ideaty
sa glteboko zakorzenione w chrzescijanstwie i1 stanowig jego istote — kazdy czlowiek
wyposazony jest w rozum i wolng wolg. Rozum w polaczeniu z deklarowanym systemem
warto$ci podpowiada mu, co jest wlasciwe, a wolna wola pozwala postgpi¢ zgodnie
z nakazami rozumu i wiary lub przeciw nim. Przy tym wszystkim za$ istotny jest element
,braterstwa” rozumiany jako wzajemne poszanowanie siebie i sfery swojej wolnos$ci.
Réwnoczesnie te same wartosci: godno$¢, autonomia, wolnos¢, ktdre mozna jesz-
cze uzupetni¢, dodajac sprawiedliwosé i solidarno$¢, wpisane sa w Kantowska koncepcje
cztowieczenstwa, zgodnie z ktora wszyscy ludzie sa sobie rowni jako podmioty moralne,
a czlowiek jest celem samym w sobie”. Kantowska za$ etyko-metafizyka wykazuje
zgodnos¢ z chrzescijanskim pogladem na $wiat'®. W pogladach Kanta, co ciekawe, pod-
kreslona jest etyka indywidualistyczna, polegajaca na tym, ze cztowiek sam jest

i wspoéldziatania, cho¢ z uwzglednieniem réznorodno$ci i odmiennosci lokalnej. Stad chrzescijanski ideat
braterstwa i wzajemnego szacunku nie wydaje si¢ przebrzmialy.

7 H. Steiger, From the International Law of Christianity to the International Law of the World Citizen
—Reflections on the Formation of the Epochs of the History of International Law, ,,Journal of the History of
International Law” 2001, Vol. 1, s. 193.

% Zob. np. R.M. Youngson, L. Schott, Pomytki lekarskie. Zdumiewajgca lecz prawdziwa historia szar-
latanerii w dziejach medycyny, Krakow 1997; T. Cyprian, J. Sawicki, Nieznana Norymberga, Warszawa
1965.

9 Z. Szawarski, Poczqtki i rozwdj etyki badan naukowych w biomedycynie, [w:] J. Rozynska, M. Wa-
ligéra (red.), op. cit., s. 28.

100 M. Wartenberg, O krytyce praktycznego rozumu i jej stosunku do krytyki czystego rozumu, [dodatek
do] I. Kant, Krytyka czystego rozumu, przet. B. Bornstein, Warszawa 2012, s. 265.
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prawodawcg moralnym, decydujac, co jest dobre, a co zte!™

przyjetego w chrzescijanskiej filozofii, gdzie absolutem jest Bog/stworca/prorok, a czto-
wiek tylko jego nasladowca, wyznawcg. Oczywiste jest, ze w prawie mi¢dzynarodowym
normy tworzone sg przez panstwa, co jest jednak pewng fikcja, gdyz za tymi podmiota-

, co juz odbiega od wzorca

mi w rzeczywistosci stoi przeciez cztowiek. I tu ponownie nalezy przywotac konstatacje
dokonang przez cytowanego juz Ludwika Ehrlicha, ktory, odnoszac si¢ do kwestii, jak
dalece etyka jednostkowa przektada si¢ na prawo narodow, stwierdzit, z czym trudno si¢
nie zgodzi¢, ze ,,pozwolenie jednostce na stosowanie innych norm etycznych przy dzia-
faniu we wlasnym imieniu, niz przy dziataniu w imieniu panstwa, bytoby poprostu [pi-
sownia oryginalna] dozwoleniem stosowania przez jedng osob¢ dwu réznych etyk”!%.
Co prawda autor przyznaje, ze, jak pokazuje praktyka, takie podwdjne standardy byty
stosowane w imi¢ racji stanu, ale, zwazywszy na cel prawa narodéw — wspotdziatanie
i zapobieganie konfliktom, nie bytoby pozadanym zjawiskiem relatywizowanie etyki
w zaleznos$ci od wystepowania w imieniu wlasnym lub panstwa. Ostatecznie nasuwa si¢
zatem refleksja, ze tworzenie norm prawa mi¢dzynarodowego, zatem mi¢dzynarodowe-
go prawa biomedycznego rowniez (a raczej, ze wzgledu na swoja istote i przedmiot
regulacji, nawet w szczegolnosci), powinno uwzgledniac cel tej dziedziny, czyli wspot-
prace i niwelowanie sporow, a gwarancja prawidlowej realizacji tego zatozenia jest
poszanowanie w procesie prawotworczym zasad etyki (jak rowniez w kontekscie prawa
biomedycznego bioetyki), ktére w spotecznosci migdzynarodowej, wywodzacej si¢
z europejskiego nurtu kulturowego, czy to w chrzescijanskiej, czy laickiej, czy tez neu-
tralnej koncepcji, powinny by¢ raczej jednolite i zgodne. Wyjatkowe znaczenie nalezy
przypisywac temu pogladowi w prawie biomedycznym, ktorego zakorzenienie w etyce
ogolnej oraz specjalistycznej — bioetyce — jest faktem, pewnikiem, majacym logiczne
uzasadnienie. Wtasciwe prawnie w tej dziedzinie jest bowiem tylko to, co da si¢ uzasad-
ni¢ i obroni¢ zasadami bioetycznymi. Stad istnienie réznego rodzaju komisji lub komi-
tetow bioetycznych, ktorych rola jest akceptowanie lub odrzucanie projektéw naukowych,
badawczych, terapeutycznych nie dajacych sie pogodzi¢ z powszechnie przyjetym ka-
nonem pryncypiow bioetycznych, tj.: prymatem jednostki nad wylgcznym interesem
nauki i ludzkosci, koniecznoscig poszanowania zasady swiadomej zgody, poszanowaniem
integralnosci jednostki, nakazem dobroczynienia, zakazem szkodzenia, nakazem spra-
wiedliwego dostepu do $wiadczen medycznych, koniecznoscig racjonalnego wazenia
ryzyka 1 korzy$ci wdrazanych i stosowanych metod, szacunku dla os6b szczegolnie
narazonych na ryzyko wykorzystania (niepelnosprawni, matoletni, kobiety ci¢zarne,
wiezniowie, zotnierze stuzby zasadniczej, osoby niezdolne do wyrazenia zgody z rd6znych
przyczyn).

101 Ibidem, s. 271.
122 L. Ehrlich, Prawo narodéw..., s. 19-20.
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Badajac poglady nauki na rozwoj i istot¢ prawa miedzynarodowego, mozna za-
uwazy¢ pewien spojny element — traktowanie spotecznosci migdzynarodowej jako swo-
istej wspolnoty interesoéw i celow, ktore powinny by¢ realizowane w okre§lonym kontek-
Scie, ktéry mozna oznaczy¢ jako postrzeganie podmiotow prawa mi¢dzynarodowego na
wzor jednostek, nacechowanych zdolnos$cig 1 wolno$cia wyboréw moralnych. W tym
duchu spoteczno$¢ miedzynarodowa okresla np. Emer de Vattel, stwierdzajac, ze ,,spo-
teczno$¢ taka [sktadajaca si¢ z narodow i panstw — przyp. autorki] ma swoje sprawy
1 interesy, wspolnie przedsigbierze narady i postanowienia; przez to staje si¢ osoba mo-
ralng, ktora ma swoje rozumienie rzeczy i swoja wole i ktora zdolna jest zaciggaé zobo-
wigzania i nabywac uprawnienia”'®. Skoro zatem mozliwe jest niejako personifikowanie
panstw — zasadniczych podmiotow prawa miedzynarodowego — i w konsekwencji przy-
pisywanie im cech przynaleznych cztowiekowi, tym bardziej zasadnym jest poglad
0 upowaznieniu panstw, a wspotczesnie takze innych podmiotow prawa miedzynarodo-
wego, do ksztaltowania norm prawnych w dziedzinach o wysokim stopniu dylematow
moralnych, takich jak wtasnie prawo biomedyczne. Powyzsze rozwazania prowadza do
whniosku, ze prawo miedzynarodowe jako takie bez watpienia wywodzi si¢ z chrzescijan-
skiej tradycji kulturowej, czy tez, stosujac bardziej neutralng terminologie, z europejskiej
tradycji kulturowej, aczkolwiek wspotczesnie od tej homogenicznosci odchodzi, uwzgled-

104, Europejskiej tradycji opartej na mate-

niajac pluralizm pogladow i rownos¢ panstw
rialnym, ale tez niematerialnym dziedzictwie kulturowym nie nalezy jednak przekreslac.
To drugie pojecie zostalo zreszta zdefiniowane w art. 2 ust. 1 Konwencji UNESCO
w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego, sporzadzonej w Paryzu
dnia 17 pazdziernika 2003 r., jako: ,,praktyki, wyobrazenia, przekazy, wiedza i umiejet-
nosci, jak rowniez zwiazane z nimi instrumenty, przedmioty, artefakty i przestrzen kul-
turowa, ktora wspolnoty, grupy i, w niektorych przypadkach, jednostki uznaja za czgsé
wlasnego dziedzictwa kulturowego. To niematerialne dziedzictwo kulturowe, przekazy-
wane z pokolenia na pokolenie, jest stale odtwarzane przez wspdlnoty i grupy w relacji
z ich otoczeniem, oddzialywaniem przyrody i ich historig oraz zapewnia im poczucie
tozsamosci i cigglosci, przyczyniajac si¢ w ten sposob do wzrostu poszanowania dla
roznorodnosci kulturowej oraz ludzkiej kreatywno$ci”'®. Przywigzanie do tego rodzaju
dziedzictwa zostalo zreszta potwierdzone w badaniach zrelacjonowanych w raporcie
przygotowanym na zlecenie Unii Europejskiej'®.

183 E. de Vattel, Prawo narodow, czyli zasady prawa naturalnego zastosowane do postgpowania i spraw
narodéw i monarchéw, Warszawa 1958, s. 53.

194 Zob. np. J. Barcik, T. Srogosz, Prawo migdzynarodowe publiczne, wyd. 3, Warszawa 2017, s. 28-44.

15 Konwencja UNESCO w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego, Dz. U.
z 2011 r. Nr 172, poz. 1018.

106 K. Jagodzinska, J. Purchla, J. Szeliga et al., skrot raportu Cultural Heritage counts for Europe /
Dziedzictwo kulturowe ma znaczenie dla Europy, Migedzynarodowe Centrum Kultury 2015, protokot doste-
pu: http://blogs.encatc.org/culturalheritagecountsforeurope/wp-content/uploads/2015/09/CHCFE_Raport
PL.pdf, 30.06.2018 .
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Migdzynarodowe prawo biomedyczne, w ktorym nadrzedna zasada jest szacunek
dla ludzkiej godnos$ci, autonomii i integralnosci, czyli wartosci powszechnych i uniwer-
salnych, zakotwicza si¢ w tym samym systemie wartosci ogolnych, co prawo mi¢dzyna-
rodowe, a w szczegoblnosci migdzynarodowe prawo ochrony praw cztowieka. Ponadto
pewien rodzaj balansowania, odzwierciedlony w doktrynie, migdzy pierwiastkiem ludz-
kim a panstwowos$cig i mechanizm wtdrnego w takim razie upodmiotowienia cztowieka
jako elementu systemu prawa miedzynarodowego prowadzi¢ moze do refleksji o, co
najmniej, uprawnieniu prawa migdzynarodowego do zajmowania stanowiska w sprawach
jednostki, jezeli nie wrecz o powinno$ci normowania praw i obowigzkoéw szeroko poj-
mowanych prawnomiedzynarodowych podmiotow, ktorych jakikolwiek udzial w kwestiach
biomedycyny moze mie¢ miejsce. Tym bardziej, ze w zglobalizowanym $wiecie poje-
dynczo dziatajace przez swoje wewnetrzne ustawodawstwo panstwa nie sg w stanie
skutecznie chroni¢ interesow jednostek oraz egzekwowac nakazow i zakazoéw gwaran-
tujacych poszanowanie ogolnie akceptowanych praw, takich jak: godno$¢, autonomia,
integralnosc.

Migdzynarodowos¢ prawa biomedycznego przejawia si¢ na rézne sposoby. Przede
wszystkim od umiedzynarodowienia regut prawnych w dziedzinie biomedycyny zalezy
ich skuteczno$¢. Ma ona znaczenie szczegodlnie w obszarach migdzynarodowej wspot-
pracy, takich jak np. badania biomedyczne, transplantologia, biobankowanie. W §wiecie
nauki i medycyny granice regionéw czy nawet panstw nie stanowia, co zresztg jest shusz-
ne i oczywiste, bariery. Stanowienie i stosowanie wspolnych regut jest zatem co najmnie;j
pozadane, jesli nie nieuniknione. Tym bardziej, ze z powodu braku stosownych regulacji
dziatania roznych podmiotow mogg naruszac np. prawa cztowieka, ale tez w ogodle zostaé
zablokowane. Dla rozwoju nauki, zwlaszcza w obszarze biomedycyny, skutki takich
brakéw moga by¢ w istotny sposdb hamujace, a dla adresatow, beneficjentow odkry¢
i wynalazkow medycznych, wrecz katastrofalne. Z tych oczywistych wzgledoéw sa po-
dejmowane i prowadzone mi¢dzynarodowe inicjatywy regulacyjne, o szczegotach ktorych
bedzie mowa w dalszej narracji.

Poza wskazanymi czynnikami niebagatelne znaczenie ma uniwersalizm prawa
miedzynarodowego, zwlaszcza praw 1 wolnosci jednostki. Rozwoj tej gatezi prawa mig-
dzynarodowego ma bezposredni wplyw na ksztattowanie si¢ standardow miedzynarodo-
wych w biomedycynie. Znaczgcymi zakresami regulacyjnymi sg tu np. eksperymenty
z udzialem cztowieka i zastosowaniem materiatu pochodzenia ludzkiego, badania kli-
niczne, inzynieria genetyczna, mi¢gdzynarodowa i transgraniczna opieka medyczna.

Postmodernizm, odrzucajgc monolityczne modernistyczne zalozenia w prawoznaw-
stwie, opowiedziat si¢ zdecydowanie za zatozeniami pluralistycznymi. Poddat ostrej
krytyce logocentryczne i deterministyczne obrazy $wiata, szczegolnie fenomenéw norma-
tywnych, wérdéd nich za$ glownie fenomenow prawnych, kwestionujac modernistyczng
idee $wiata jako jednolitej, zwartej, zharmonizowanej catosci regulowanej uniwersalnymi
prawami. Jak wyjasnia Roman Tokarczuk, ,,z pozornego postmodernistycznego chaosu,
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eklektyzmu, kolazu, pastiszu i improwizacji w kulturze, ktorg promuje, wytaniajg si¢ jednak
prawidtowosci. Owe prawidlowosci, odnoszone do catej kultury, za$ kultur prawnych
w szczegolnoscei, polegaja na przedktadaniu wielosci ponad jedno$é, réznorodnosci ponad
identycznos¢, heterogenicznosci ponad homogeniczno$¢, komparatystyki ponad herme-
tycznos$¢, spontanicznosci ponad utrwalanie. Takie oswietlanie kultury pozwala z jednej
strony wyrazniej dostrzegac i ocenia¢ procesy globalizacji, z drugiej za$ strony nie odrzu-
ca¢ kulturowego zréznicowania §wiata. W zakresie prawoznawstwa postmodernizm inspi-
ruje rozwoj nowych dyscyplin wiedzy — komparatystyki prawniczej i wspotczesnych kultur
prawnych, etyki prawniczej i biojurysprudencji”'’’. Ta inspiracja, jak z kolei uwaza Andre-
as Paulus, nie dostarcza koncepcji na przyszto§¢ prawa migdzynarodowego, ale jest doktad-
nie tym, czego potrzeba, aby uratowa¢ prawo miedzynarodowe od polityki i nieistotnosci.
Przywotany autor dochodzi do wniosku, ze najbardziej obiecujgca dla przysztosci prawa
miedzynarodowego, a zatem, jak mozna mniemac, rowniez mi¢dzynarodowego prawa
biomedycznego jako jego gatezi, jest droga §rodka, czyli podejscie sterujace kursem miedzy
pozytywistycznym obiektywizmem a subiektywizmem odpowiedzialnego prawnika'®.
W tej refleksji spotykajg si¢ klasyczne idee uniwersalistyczne charakteryzujace Sciezke
ewolucji prawa mi¢dzynarodowego wraz z pryncypiami etycznymi (bioetycznymi) i praw-
nymi, bez ktorych trudno wyobrazi¢ sobie funkcjonowanie jakiegokolwiek systemu praw-
nego, oraz rys indywidualistyczny, zarbwno w formie postgpowania adresata norm, jak
i jego autora. Prawo powinno by¢ zatem tworzone ze §wiadomoscig odpowiedzialnosci za
jego tresc 1jakose, co z kolei dobrze taczy si¢ z wizja bioetyki zaproponowang z poczatkiem
lat 70. przez van Pottera w formule mostu do przysztosci wspartego na odpowiedzialnosci
za przyszle pokolenia oraz koniunkcji wiedzy biologicznej z wiedzg o systemach ludzkich
wartosci. Dopiero ta interdyscyplinarno$¢, do ktorej nalezy dodac¢ tez prawo, jest w stanie
zadziata¢ jako skuteczne i wlasciwe narzedzie stuzace przetrwaniu cztowieka.

Metody regulacyjne przyjete w prawie biomedycznym odzwierciedlaja mechanizmy
charakterystyczne dla prawa migdzynarodowego, czyli konsensus w formie uméw, zwy-
czaju, ogdlnych zasad, uchwal organizacji migdzynarodowych i catego bogactwa tzw.
prawa migkkiego, ktore w prawie biomedycznym jest najczesciej wykorzystywana me-
todg i formg tworzenia rozwigzan prawnych'”. Ponadto w ksztaltowaniu prawa biome-
dycznego niebagatelna jest tez rola komitetow bioetycznych i sgdownictwa. Te pierwsze
majg charakter interdyscyplinarnych zespotow, uwzgledniajacych poglady lekarzy i przed-
stawicieli innych zawoddéw medycznych, etykow, prawnikow, duchownych, biologow,
biotechnologéw dotyczace wyzwan stawianych przez wspotczesne nauki medyczne i bio-
logiczne. Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, co trafnie zauwaza Marek Safjan, ze ciala

07 R. Tokarczyk, Filozofia prawa wobec XXI wieku, protokot dostepu: http://www.romantokarczyk.pl/
antrpl/filozo2.htm, 25.01.2019 r.

108 A L. Paulus, International Law After Postmodernism: Towards Reneval or Decline of International
Law?, ,,Leiden Journal of International Law” 2001, Vol. 14, s. 727-755.

19 Zdanie to stanowi pewne uproszczenie. Szczegotowe uwagi i refleksje zwigzane z istotg soft law
znajduja si¢ w stosownych fragmentach dalszego tekstu.
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te powolywane sg przez wladzg publiczng — wykonawcza badz ustawodawcza — i funk-
cjonuja na podstawie regulacji prawnych, nawet o randze ustawowej''’. W Polsce np.
kwestia komisji bioetycznych regulowana jest w ustawie o zawodach lekarza i lekarza
dentysty'!! oraz w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia wydanym na podstawie tej ustawy''.
W zwigzku z tym cytowany autor akceptuje tezg, ze ,,przyjete przez komitet reguty po-
stepowania plasujg si¢ istotnie gdzies posrodku, migdzy zasadami etycznymi i deontolo-
gicznymi a klasycznymi regutami prawa pozytywnego”'". Standardy czy rozwigzania
przyjete w ramach dziatalno$ci komitetow bioetycznych, mimo ze formalnie niewiazace,
moga stanowi¢ krok w kierunku ksztattowania si¢ obowigzujacego prawa. Sadownictwo
z kolei, jak dowodzi ten sam autor, jest istotnym narzedziem rozstrzygania dylematow
bioetycznych i tworzenia rozwigzan prawnych. Rozwoj prawa w dziedzinie biomedycyny
,»Z hatury rzeczy jest wyznaczony przez technike rozwigzywania problemow typu case by
case, bo zycie nie znosi proézni, a proznia prawna nie usprawiedliwia odmowy udzielenia
odpowiedzi na zadawane w postepowaniu sgdowym pytania, ktore dotycza wszak najzy-
wotniejszych spraw kazdego cztowieka”!!*. Poglad ten pozostaje w bliskiej relacji do
przyjetej przez Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwos$ci praktyki unikania sytuacji
non liquet. Sady maja tez wptyw na ochrong praw pacjenta, czyli, w pewnym przynajmniej
stopniu, realizacje zagadnien objetych prawem medycznym. Mirostaw Nesterowicz pisze
np., ze ,,wielkie osiaggniecia ma takze w tym przedmiocie [ochronie praw pacjenta — przyp.
autorki] judykatura, a w szczeg6lnosci wyroki Sadu Najwyzszego tworzace trwala linie
orzecznictwa”'>. Z perspektywy miedzynarodowej i europejskiej niewatpliwie taka rolg
nalezy przypisa¢ ETPCz"'¢. Najbardziej znaczaca jest rola s¢dziow, szczegolnie w syste-
mie common law. Nie jest tajemnica, ze prawo raczej nie nadaza z procesami regulacyj-
nymi wobec coraz to nowych problemoéw i dlatego dobrym rozwigzaniem jest adaptacja
zasad przyjetych w sadowych precedensach. Cze¢$¢ z tych ustalen zostanie pozniej od-
zwierciedlona w prawie pozytywnym, ale wigkszo$¢ z nich wytoni si¢ stopniowo w sadach
poprzez zastosowanie starych zasad i technik charakterystycznych dla common law!'”.

119 M. Safjan, Prawo i medycyna..., s. 22.

1l Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz. U. z 2018 r., poz. 617,
tj. z dnia 26 marca 2018 r.

112 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 11 maja 1999 r. w sprawie szczegoto-
wych zasad powolywania i finansowania oraz trybu dziatania komisji bioetycznych, Dz. U. z 1999 r. Nr 47,
poz. 480 z dnia 27 maja 1999 r.

113 M. Safjan, Prawo i medycyna... i cytowane tam pismiennictwo francuskie.

14 M. Safjan, Wyzwania..., s. 196.

115 M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze..., s. 178.

116 Zob. np. A. Wnukiewicz-Koztowska, A. Koztowski, Kilka uwag na temat wplywu orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka na ksztaltowanie si¢ i interpretacje praw czlowieka w kontekscie
medycyny, [w:] B. Krzan (red.), Ubi ius, ibi remedium. Ksigga dedykowana pamieci profesora Jana Kolasy,
Warszawa 2016, s. 583-602.

" W.E. Burger, Reflections on Law and Experimental Medicine, ,,UCLA Law Review” 1967-1968,
Vol. 15, No. 436, cyt. za: R. Dworkin, Bioethics? The Law and Bioethical Advance, [w:] Articles by Maurer
Faculty, 2004, Paper 767, protokot dostepu: https://www.repository.law.indiana.edu/facpub/767/,16.11.2016 .
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Oczywiscie jest to propozycja autora osadzonego w tym systemie prawa, co jednak nie
przekresla zastosowania tej formuly rowniez w kontynentalnym ujg¢ciu prawa. Analiza
orzecznictwa ETPCz w sprawach biomedycznych i bioetycznych zdaje si¢ zreszta po-
twierdza¢ koncepcje kazuistycznego ksztattowania standardow w sposob konsekwentny
i spojny.

Najbardziej zwigzla definicja miedzynarodowego prawa biomedycznego moglaby
brzmie¢ jak formuta okreslajaca kazda galaz prawa: zespot norm prawnych regulujacych
stosunki migdzy podmiotami tego prawa. Oczywiscie takie sformutowanie byloby mato
uzyteczne. Charakteryzujac blizej poszczegolne elementy tej ogdlnej definicji mozna
jednak dotrze¢ do sedna. W pierwszej czgsci, w ktorej mowa jest o zespole norm w od-
niesieniu do mi¢edzynarodowego prawa biomedycznego, nalezaloby podkresli¢, ze owe
normy maja charakter miedzynarodowy, co oznacza, ze maja swoje zroédto badz w umo-
wie, zwyczaju, ogélnych zasadach prawa, prawotworczych uchwatach organizacji mig-
dzynarodowych, badz tez ze ustanowione zostaty w ramach szeroko rozumianego Soft
law, cho¢ w tym zakresie mowa jest raczej o pewnego rodzaju standardach raczej niz
normach w $cistym tego stowa znaczeniu. Ponadto nalezatoby wykaza¢ miedzynarodowy
mechanizm powstawania tychze norm i wreszcie nazwaé¢ podmioty, do ktorych sg one
skierowane lub ktorych dotycza. Wreszcie dobrze byloby uwzgledni¢ $ciste powiazanie
z prawem mie¢dzynarodowym jako takim oraz autonomig tej dziedziny, dowodzace, ze
uksztattowata si¢ ona i rozwija jako nowa gataz prawa mi¢dzynarodowego w drodze jego
specjalizacji wigzacej si¢ rownoczesnie z fragmentacja (na zasadzie wyspecjalizowania)
i jednos$cig (w konteks$cie systemowym) prawa miedzynarodowego, co zostato uczynio-
ne w dalszej czesci tego rozdziatu.

Miedzynarodowe prawo biomedyczne to zatem zespot norm prawnych i regut quasi-
-prawnych czy tez prawnych in statu nascendi albo jeszcze inaczej — wiagzacych bez ko-
niecznosci ich formalizowania (np. w znaczeniu Soft law ewoluujacego w kierunku wy-
tworzenia si¢ zwyczaju lub skodyfikowania go w formie traktatowej), zakotwiczonych
w uniwersalnych zasadach bioetycznych wspolnych dla podmiotéw prawa mig¢dzynaro-
dowego, powstatych w celu uregulowania zagadnien i probleméw sfery biomedycyny
(W szczegodlnosci: migdzynarodowych badan biomedycznych, klonowania istot ludzkich
1 ludzkiego materialu biologicznego, transplantacji, wspomaganej prokreacji, patentowa-
nia wynalazkow biotechnologicznych, ochrony integralnosci i autonomii pacjenta, wyko-
rzystywania ludzkiego materialu biologicznego), tworzonych w ramach mi¢dzynarodowych
procedur w formie zrédet prawa migdzynarodowego, obowigzujacych podmioty prawa
migdzynarodowego i skutecznych w ramach systemu prawa migdzynarodowego.

Ta galaz prawa miedzynarodowego rozwija si¢ dynamicznie, w sposob ciagly,
odzwierciedlajac postep nauki w medycynie i zwigzane z tym faktem dylematy prawne
i etyczne. Relacja etyki i prawa w dziedzinie biomedycyny jest na tyle Scista, nieroze-
rwalna, ze obu tych dziedzin nie da si¢ rozpatrywac i analizowa¢ oddzielnie. Niespecjal-
nie miatoby to tez uzasadnienie, co potwierdzaja stowa Leszka Kotakowskiego. Zaktada
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on, ze czy to milczaco, czy jawnie jako spolecznos¢ przyjmujemy, ze system prawny
moze by¢ blizszy lub dalszy wymaganiom moralnym. Zatozenie to nie mialoby za$ sen-
su, gdyby oba zbiory regul byly od siebie zupetnie oddzielone!®.

Rozwazania prowadzone w ramach niniejszego opracowania skupione sg w prze-
wazajacej mierze na kwestiach prawnych, do ktorych jednak nie sposob odnosi¢ si¢ bez
nawigzywania do zasad i mechanizmow bioetyki. Refleksje te jednak ograniczajg si¢ do
niezbednej, elementarnej wiedzy, bez wnikania w jej istote. Wszelkie zatem komentarze
zwigzane z bioetyka stanowig jej odzwierciedlenie jako tla rozwazan prawniczych.

Ze wzgledu na szczegolng delikatno$¢ poruszanej problematyki, jak rowniez kon-
trowersje zwigzane z praktyka stosowania bioetyki i prawa biomedycznego w konkretnych
przypadkach analiza poruszanych zagadnien bedzie prowadzona w kierunku obiektywne-
go przekazu, ograniczajgc elementy wypowiedzi subiektywnych do niezbednego minimum,
pozbawionego warto§ciowania i wypowiadania prywatnych sagdow swiatopogladowych.

2.2. Europejskie prawo biomedyczne jako szczegodlna skltadowa
miedzynarodowego prawa biomedycznego

Termin ,,europejskie prawo biomedyczne” zostat przyjety na potrzeby niniejsze-
go opracowania na podstawie aktow prawnych Rady Europy oraz Unii Europejskiej
odnoszacych sie¢ do problematyki prawa medycznego, bioetyki i biotechnologii tacznie
z pogladami doktryny. Najbardziej wyraznie nawigzanie do wskazanej problematyki
i zalezno$ci migdzy naukami medyczno-biologicznymi oraz prawnymi zostato dokona-
ne w tytule i tre$ci konwencji Rady Europy dedykowanej tejze dziedzinie. Porzadkujac
informacje na temat procesu formowania si¢ migdzynarodowego prawa biomedycznego,
zwlaszcza w jego europejskiej czgsci, nalezy doprecyzowac, ze przyjeta w dniu 4 kwiet-
nia 1997 r. w Oviedo umowa nosi nazwe¢ Konwencji o ochronie praw cztowieka i god-
nos$ci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny (Konwencji o prawach
czlowieka i biomedycynie)'"’, jest tez zwana Konwencja biomedyczng. W angielskiej
oraz francuskiej (obu autentycznych) wersji jezykowej tytut przywolanego dokumentu
brzmi: Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being
with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights
and Biomedicine i odpowiednio: Convention pour la protection des Droits de I’Homme
et de la dignité de I’étre humain a 1’égard des applications de la biologie et de la méde-
cine: Convention sur les Droits de ’Homme et la biomédecine. Z preambuty do Kon-
wencji biomedycznej jasno wynika, ze celem panstw-sygnatariuszy traktatu jest objecie
jednostki ochrong prawng. Zostato to wyrazone w wyraznym stwierdzeniu, ze postano-
wienia umowy zostaty uzgodnione ,,w zamiarze stworzenia koniecznych srodkéw gwa-
rantujgcych godnos¢ istoty ludzkiej i podstawowe prawa i wolno$ci osoby w dziedzinie

18 T, Kotakowski, Mata etyka, [w:] idem, Czy diabel moze by¢ zbawiony i 27 innych kazan, Londyn
1984, 5. 100.
9 ETS No. 164.
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zastosowan biologii i medycyny”. Jeszcze bardziej dobitnie cel ten i przedmiot konwen-
cji zostal uwidoczniony w art. 1 tego aktu: ,,Strony niniejszej Konwencji chronig godno$¢
i tozsamos¢ istoty ludzkiej 1 gwarantuja kazdej osobie, bez dyskryminacji, poszanowa-
nie dla jej integralno$ci oraz innych podstawowych praw i wolnosci wobec zastosowan
biologii i medycyny. Panstwa-strony podejma w prawie wewnetrznym konieczne $rod-
ki w celu zapewnienia skutecznosci przepisow niniejszej Konwencji”’. Nawet wstepna
tylko lektura i wyjsciowa wyktadnia jezykowa pozwalajg na proste wnioskowanie, ze
konwencja ma stuzy¢ ochronie praw cztowieka (jednostki) w dziedzinie biologii i me-
dycyny w zwiazku z gwattowng ekspansja tych dziedzin nauki i wykorzystaniem doko-
nanych w ramach nich odkry¢ i ustalen w celu leczenia oraz poprawy warunkow zdro-
wotnych ludzkosci (w szerokim znaczeniu tego pojecia, zgodnie z definicja przyjeta
przez WHO, ktora juz 22 lipca 1946 r. ustalita, ze ,,zdrowie jest stanem zupetnej po-
mys$lnos$ci fizycznej, umystowej i spotecznej, a nie jedynie brakiem choroby lub utom-
nosci [a] korzystanie z najwyzszego, osiagalnego poziomu zdrowia jest jednym z pod-
stawowych praw kazdej istoty ludzkiej bez rdznicy rasy, religii, przekonan politycznych,
warunkow ekonomicznych lub spotecznych”)'*. Konwencja w preambule odwotuje si¢
do PDPCz, ktora w art. 25 ust. 1 przewiduje, ze ,.kazdy czlowiek ma prawo do stopy
zyciowej zapewniajacej zdrowie i dobrobyt jego i jego rodziny, wiaczajac w to wyzy-
wienie, odziez, mieszkanie, opieke lekarska i konieczne $wiadczenia socjalne™'?'. Jeze-
li zatem przyja¢, ze kazdy cztowiek ma prawo do zdrowia oraz opieki zdrowotnej,
a poziom tych uprawnien powinien si¢ga¢ realizacji postulatu catkowitej pomyslnosci
fizycznej, umystowej i spolecznej, to oczywisty staje si¢ ich programowy charakter, ale
tez jasne jest nazwanie i skategoryzowanie zdrowia jako prawa czlowieka.

W migdzynarodowej spotecznosci panstw, w szczegolnosci w kregu panstw Rady
Europy oraz Unii Europejskiej, poszanowanie praw i wolnosci czlowieka jest jednym
z priorytetow, stanowigcym zaréwno punkt wyjscia oraz fundament wzajemnych relacji
i wspolpracy, jak i wspolna, niepodwazalng wartos¢. Artykut 1 pkt b statutu Rady Europy,
definiujacy zamierzenia tej organizacji, przewiduje: ,,Cel ten bedzie urzeczywistniany za
posrednictwem organéw Rady w drodze omawiania wspolnych problemow, przez zawie-
ranie porozumien i wspolne dzialanie w sprawach gospodarczych, spotecznych, kultural-
nych, naukowych, prawnych i administracyjnych, jak réwniez przez przestrzeganie
i rozwoj praw czlowieka i podstawowych wolnosci [podkreslenie autorki]”'?2. W Trak-
tacie o Unii Europejskiej w art. 2 wyraznie zostato wyartykulowane: ,,Unia opiera si¢ na
wartosciach poszanowania godnos$ci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, rownosci,
panstwa prawnego, jak réwniez poszanowania praw czlowieka [podkreslenie autorki],
w tym praw oséb nalezacych do mniejszosci. Wartosci te sg wspolne Panstwom

120 Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia, Dz. U. z 1948 r. Nr 61, poz. 477.

121 Tekst dostepny na stronie internetowej ONZ, protokot dostepu: http://www.un.org/en/universal-dec-
laration-human-rights/index.html, 21.10.2016 r.

122 Dz. U.z 1994 1. Nr 118, poz. 565.
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Cztonkowskim™'%. Za$ tres¢ ust. 3 art. 6 przekonuje, ze prawa cztowieka w UE maja
charakter prawa pierwotnego: ,,Prawa podstawowe, zagwarantowane w europejskiej Kon-
wencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci oraz wynikajace z tradycji
konstytucyjnych wspolnych Panstwom Cztonkowskim, stanowig cze¢s¢ prawa Unii jako
zasady ogolne prawa”. Nadanie takiej rangi prawom czlowieka oznacza, ze stanowig one
jeden z istotniejszych elementéw wspolistnienia i wspotdziatania cztonkéw spolecznosci
miedzynarodowej na kontynencie europejskim.

W poszukiwaniu elementéw uprawniajacych do stosowania terminu ,,europejskie
prawo biomedyczne” nalezy zwroci¢ uwage na Raport wyjasniajacy do Konwencji bio-
medycznej, oparty na pracach przygotowawczych tego traktatu prowadzonych przez
Komitet Kierowniczy ds. Bioetyki (CDBI) pod przewodnictwem Jeana Michaud’a'*. Ze
wstepu do tego opracowania wynika, ze uporzadkowanie, zebranie i ustanowienie wspol-
nych standardow ochrony cztowieka w kontekscie rozwoju nauk biomedycznych stato
si¢ konieczne do zapewnienia ich poszanowania na poziomie mi¢dzynarodowym. Reali-
zacjg tego zamierzenia staty si¢ prace Komitetu Ekspertow ds. Bioetyki (CAHBI) stwo-
rzonego jako ciato ad hoc w 1985 r. i przemianowanego w 1992 r. na Komitet Kierow-
niczy ds. Bioetyki'*. W wyniku ustalen dokonanych w toku prac komitetu w lipcu 1994 r.
pierwsza wersja projektu Konwencji biomedycznej zostata poddana konsultacjom pu-
blicznym. Ostateczny projekt zostal sporzadzony 7 czerwca 1996 r. Po zaopiniowaniu go
przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy (opinia nr 198)'? konwencja zostata
przyjeta przez Komitet Ministrow 19 listopada 1996 r. i otwarta do podpisu w dniu
4 kwietnia 1997 r. Z tekstu wspomnianej opinii wynika m.in, ze konwencja stanowi
w maksymalnym stopniu europejski konsensus mozliwy do uzyskania w owym czasie.
Ale, co bardziej istotne, Zgromadzenie Parlamentarne postrzega role tego traktatu jako
uniwersalnego wzorca/punktu odniesienia (benchmark), ktory bedzie zachecat liczne
panstwa do stosowania ustanowionych standardow'?’.

Takie ujecie oznacza, ze w kregu panstw sygnatariuszy oraz ewentualnych innych
podmiotéw chcacych do umowy przystapic¢ (np. Stolica Apostolska, Unia Europejska,
Stany Zjednoczone, o ktorych mowa wprost w konwencji) w dziedzinie ochrony praw
cztowieka w kontekscie rozwoju medycyny, biologii i biotechnologii stworzony zostat
pewien minimalny porzadek prawny oparty na wynegocjowanym konsensusie uwzgled-
niajgcym potrzeby regulacyjne wraz z koncepcja ochrony praw jednostki w dziedzinie

123 Dz. Urz. UE C 326/13 z dnia 26 pazdziernika 2012 .

124 Explanatory Report to the Convention for the protection of Human Rights and Dignity with regard
to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine (Raport wy-
jasniajacy do Konwencji biomedycznej) ETS No. 164.

125 Informacje ze strony Komitetu ds. Bioetyki Rady Europy, ktory od stycznia 2012 r. zastapit poprzed-
nie ciala, tj. CAHBI i CDBI, protokot dostgpu: https://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/cdbi/, 3.04.2018 r.

126 Opinia Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy nr 198 z dnia 26 wrze$nia 1996 r., protokot doste-
pu: http://www.assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=13937&lang=en, 3.04.2018 r.

127 1bidem, pkt 4.
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biologii i medycyny mozliwg do zaakceptowania w poszczego6lnych panstwach. Przygla-
dajac si¢ temu dorobkowi prawnemu zawartemu w konwencji, warto zauwazy¢, ze
okreslenie ,,prawa cztowieka” w zamiarze tworcow umowy oznacza zasady uznane
w Konwencji Rady Europy o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r.'%
Termin ,,zastosowanie biologii i medycyny” za$§ thumaczony jest jako ,,wszystkie me-
dyczne i biologiczne zastosowania dotyczace istoty ludzkiej (human being), wiaczajac
w to prewencje¢, diagnostyke, leczenie i badania naukowe”'?. W ten sposob uzyskano
nowg jakos¢, skoncentrowang na specyfice praw jednostki w dziedzinie medycyny, bio-
logii i biotechnologii, ale rownoczesnie gigboko zakorzeniong w systemie ochrony praw
cztowieka uksztalttowanym w ramach Rady Europy i ETPCz.

Znaczenie Konwencji biomedycznej dla powstania i rozwoju europejskiego prawa
biomedycznego trafnie ujmuje Janusz Symonides. Przede wszystkim podkresla szcze-
g6lne miejsce tej umowy wsrod instrumentow prawnomiedzynarodowych dedykowanych
bioetyce. Wyraznie zaznacza, ze w przeciwienstwie do deklaracji przyjmowanych w ra-
mach systemu ONZ (np. Powszechnej deklaracji w sprawie genomu ludzkiego i praw
cztowieka — 1997 r., Powszechnej deklaracji w sprawie bioetyki i praw cztowieka — 2003 r.,
Deklaracji w sprawie klonowania cztowieka — 2005 r.), niemajacych charakteru wigza-
cego, konwencja ,,jest jak dotad jedynym w pelni wiazacym dla jej stron porozumieniem
okres$lajacym kierunki rozwoju europejskiego prawa bioetycznego™'*. Co prawda cyto-
wany autor uzywa okreslenia ,,bioetyczne”, a nie ,,biomedyczne”, ale wynika to raczej
z do$¢ powszechnie przyjetego pogladu, wedtug ktérego zasady zawarte w konwencji
odzwierciedlajg pryncypia wspotczesnej bioetyki. W wielu opracowaniach mozna spotkaé
si¢ z okresleniem ,,Konwencja bioetyczna”, na ktore trudno si¢ zgodzi¢, zwazywszy, ze
cho¢ przytoczony wyzej poglad mozna uzna¢ za stuszny, to rownoczesnie opisywany
traktat kodyfikuje prawa cztowieka wobec rozwoju nowych technologii. Dlatego tez, dla
podkreslenia znaczenia konwencji i jej roli jako instrumentu tworzacego prawny standard
ochrony jednostki w kontekscie nowych odkry¢ i technologii medycznych oraz biotech-
nologicznych, warto raczej sktoni¢ si¢ ku nazwie ,,Konwencja biomedyczna”. Takie
ujecie pozwala na uniknigcie mylnego wrazenia, ze zawarte w umowie postanowienia
maja charakter tylko etyczny, a nie prawny. W istocie jest doktadnie odwrotnie, cho¢
z zastrzezeniem, ze w wickszosci przypadkow zasady prawne pokrywaja si¢ z etycznymi
lub wywodza si¢ z nich i powielaja model wspotczesnej bioetyki przyjety w ramach
europejskiej kultury, tradycji i tozsamosci. Niemniej jednak, jak stusznie akcentowane
jest to w doktrynie, prawo jest jedynym skutecznym $rodkiem negocjowania migdzy
rzeczywistoscig a warto$ciami, blizszym tez idei uniwersalizmu zdecydowanie bardziej

12 Dz. U. 21993 1. Nr 61, poz. 284.

129 Raport wyjasniajacy do Konwencji biomedycznej, pkt 9-10.

130 J. Symonides, Migdzynarodowe instrumenty prawne w dziedzinie bioetyki i biotechnologii, [w:]
L. Kondratiewa-Bryzik, K. S¢kowska-Koztowska (red.), Prawa cztowieka wobec rozwoju biotechnologii,
Warszawa 2013, s. 29.
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niz etyce, ktora ze swej natury jest bardziej niejednorodna''. Z tych powodéw stuszna
wydaje si¢ idea nazywania konwencji biomedyczng i konsekwentnie prawa — biomedycz-
nym, a nie bioetycznym. Taka konwencja jezykowa pozwoli na dostrzezenie ksztattowa-
nia si¢ systemu norm prawnych shuzgcego ochronie jednostki przed przypadkami bez-
prawnego lub sprzecznego z prawem stosowania medycyny i/lub biotechnologii wobec
cztowieka.

W cytowanym juz opracowaniu Symonidesa nie pada nazwa ,,prawo biomedyczne”,
ale pojawiaja si¢ dwa inne okreslenia: ,,prawo bioetyczne” i ,,prawo biotechnologiczne”
— oba w uje¢ciu migdzynarodowym. Wydaje sie, ze przedmiot obu tych dziedzin nie jest
catkowicie tozsamy. We wstepnych uwagach w przywolanym tekscie pojawia si¢ mysl
o konieczno$ci podjecia i prowadzenia dziatan dla tworzenia migdzynarodowego prawa
bioetyki i biotechnologii'*?. W kolejnych akapitach dos¢ konsekwentnie stosowany jest
termin ,,prawo bioetyczne”, a w uwagach koncowych ponownie pojawia si¢ sformuto-
wanie ,,mi¢dzynarodowe prawo biotechnologiczne”. Egzegeza tekstu prowadzi do wnio-
sku, ze autor postrzega potrzebe prawnomi¢dzynarodowej regulacji zagadnien definio-
wanych przez niego w szerokim znaczeniu jako biotechnologiczne, natomiast
migdzynarodowe prawo bioetyczne traktuje jako wezsza dziedzing, w znacznym stopniu
juz uporzadkowang i uregulowang normami prawnymi, w szczegolnosci o charakterze
zwyczajowym, wyjatkowo umownym, a najbardziej szczegdtowo i rozlegle w sferze
prawa migkkiego'?. Takie ujecie wydaje si¢ logiczne i spdjne, przy czym nie wyklucza
przedefiniowania pojecia prawa bioetycznego w kierunku prawa biomedycznego. Gdyby
bowiem zastosowaé termin ,,prawo etyczne”, to nazwa ta budzi¢ moze powazne watpli-
wosci jako konstrukcja niekoherentna, a nawet zaprzeczajaca sobie. Stanowi po prostu
oksymoron i by¢ moze z tego punktu widzenia da si¢ jg usprawiedliwi¢ jako celowy
zabieg podkreslajacy etyczng proweniencje prawa biomedycznego. Czym innym jednak
sa normy etyczne, czym innym prawne. W kontek$cie wagi problemu bardziej trafne
pozostaje raczej sformutowanie ,,prawo biomedyczne”, ktére uwzglednia calg specyfike
i odrebnos¢ prawa medycznego, dodajac do niego kontekst ,,bio”, ktory nalezy uscislic.
Nie chodzitoby zatem np. o kwestie ochrony §rodowiska, biotechnologii np. rolniczej czy
morskiej — jako zbyt odleglych od istoty rzeczy, a raczej o elementy zaczerpniete z dwoch
nauk: biologii 1 biotechnologii i wykorzystywane w procesie leczenia (szeroko rozumia-
nej terapii) oraz badania nowych produktéw leczniczych (czy tez eksperymentow me-
dycznych). De facto zatem pod poj¢ciem prawa biomedycznego krytyby sie¢ prawa
i wolnosci jednostki wobec zastosowan biologii i medycyny z jednej strony oraz prawa

131 J. Kapelanska-Pregowska, Prawne i bioetyczne...op. Cit., s. 42 oraz cytowani tam: W.R. Cornish,
M. Llewelyn, Human Genetics and the Law: Regulating a Revolution, ,,The Modern Law Review” 1998,
Vol. 61, s. 620.

132 J. Symonides, op. cit., s. 20.

133 1bidem, s. 46-50.
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i obowigzki panstw, instytucji, podmiotow leczniczych, grup badawczych zaangazowanych
w relacje z pacjentem jako podmiotem dziatan terapeutycznych i badawczych z drugie;.

Istotg jednak, jak si¢ wydaje, rozwazan zaprezentowanych przez Janusza Symoni-
desa jest stwierdzenie, ze mi¢dzynarodowe prawo odnoszace si¢ do kwestii zastosowania
biologii, medycyny i biotechnologii wobec cztowieka i zwigzanych z tym konsekwencji
ma charakter dziedziny prawa mi¢dzynarodowego in statu nascendi, na ktorg sktadaja
si¢ przede wszystkim normy prawa zwyczajowego oraz nieliczne, ale za to o istotnym
cigzarze gatunkowym, normy traktatowe.

Podobnie ksztaltowanie si¢ miedzynarodowego prawa biomedycznego opisuje
Tadeusz Jasudowicz z zespotem. W zbiorze miedzynarodowych standardow bioetycznych
opracowanym wspolnie z Julig Kapelanska-Pr¢gowska oraz Jakubem Czepkiem, w kto-
rym zawarte sg podstawowe dokumenty oraz wybrane orzeczenia ETPCz przettumaczo-
ne na jezyk polski, czytamy: ,,Spoteczno§¢ mi¢dzynarodowa uregulowata normatywnie
najistotniejsze dla jednostki problemy, ktore niesie ze soba biomedycyna na ptaszczyznie
ochrony praw czlowieka. Wpisane w nig wspolne standardy mozna interpretowac jako
poczatek nowej gatezi ius gentium — migdzynarodowego prawa biomedycznego czy tez
bioetycznego”'*. Z tej krotkiej refleksji wynikaja dwa gtowne wnioski: po pierwsze
zauwazenie procesu wylaniania si¢ i ksztalttowania miedzynarodowego prawa biome-
dycznego (wzglednie bioetycznego) jako istotnego elementu prawa narodow i po drugie
Sciste powigzanie tej nowej galezi prawa z prawami cztowieka. Wazne tez jest uzasad-
nienie potrzeby rozwoju tej nowej regulacji przyjete przez cytowanych autoréw. Podkre-
$laja oni mianowicie, ze ,,za uregulowaniem dylematéw bioetycznych na poziomie
miedzynarodowym przemawia przede wszystkim skala i znaczenie problemow nie tylko
dla jednostki, ale dla catego gatunku ludzkiego'**. Ten argument szczegdlnie mocno
akcentuje konieczno$¢ umigdzynarodowienia rozwigzan prawnych shuzacych regulacji
praw i obowigzkow pacjenta, os6b wykonujacych zawody medyczne, osdb prowadzacych
badania naukowe w dziedzinie medycyny, biologii i biotechnologii oraz podmiotow
$wiadczacych ustugi medyczne. Postep w wymienionych wyzej naukach nie moze od-
bywac si¢ wbrew prawom cztowieka. Szacunek dla godnosci, integralnosci i tozsamosci
jednostki ludzkiej jest i musi by¢ wyznacznikiem kazdej dziatalnos$ci w zakreslonym
obszarze, o czym spoteczno$¢ migdzynarodowa dobitnie i bolesnie przekonata si¢ w zwigz-
ku z pseudonaukowymi eksperymentami medycznymi przeprowadzonymi w obozach
koncentracyjnych podczas 1T wojny §wiatowej'* i, bardziej wspotczesnie, na skutek
ujawnienia powaznych naduzy¢ w praktyce lekarzy amerykanskich w latach 60. i nawet

134 T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska, Migdzynarodowe standardy bioetyczne. Doku-
menty i orzecznictwo, Warszawa 2014, s. 13-14.

133 1bidem.

136 Szerzej zob.: P.J. Weidling, Nazi Medicine and the Nuremberg Trials: From Medical War Crimes to
Informed Consent, Palgrave 2004, passim; N. Baumslag, Murderous Medicine: Nazi Doctors, Human Ex-
perimentation, and Typhus, Praeger Publishers 2005, passim; V. Spitz, Doctors from Hell: The Horrific Ac-
count of Nazi Experiments on Humans, Boulder, CO 2005, passim; M. Nyiszli, Auschwitz: A Doctor's
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jeszeze 70. (tzw. Willowbrook State School Study — 1963 r., the Tuskegee Syphilis Study
—lata 1932-1972 i The Jewish Chronic Disease Hospital Study — 1963 1.)'*". Dokonujacy
si¢ na naszych oczach i czgsto z naszym udziatem niebywaty rozwdj nauk $cistych wraz
z pochodnymi, w tym medycyny, otwiera nowe mozliwosci i tworzy szanse na zycie
lepszej jakoS$ci oraz tatwiejsze i skuteczniejsze dbanie o zdrowie, rownoczesnie narazajac
cztowieka na istotne naruszenia jego praw i wolnosci'*®. Stad zabezpieczenie dobr jed-
nostki na poziomie prawa mi¢dzynarodowego nie powinno budzi¢ ani watpliwosci, ani
zastrzezen, ani oporu. Tylko wspdlne i uniwersalne standardy ochrony moga zapewnié
bezpieczenstwo pacjenta oraz 0osob wykonujacych zawody medyczne i jednocze$nie
zminimalizowa¢ ewentualne ryzyko naruszen w sytuacji braku stosownych przepisow.
Poszukujac w opiniach uczonych pogladéw na temat problematyki praw cztowie-
ka w zderzeniu z osiagnigciami nauk biologicznych i medycznych, nie mozna poming¢
rozwazan Roberta Andorna zaprezentowanych w ksigzce pt. Principles of international
biolaw'*. Juz w opisie na okltadce kwestie terminologiczne nastreczajg pewnych trudno-
$ci 1 watpliwo$ci. Autor rozpoczyna bowiem swoje wywody od podkreslenia, ze postep,
jaki dokonat si¢ w genetyce i medycynie, implikuje zarowno szanse, jak i zagrozenia dla
rozwoju praw cztowieka i zdrowia publicznego w erze globalizacji. Trudno nie zgodzi¢
sie z ta mysla. Rzeczywiscie identyfikuje ona powazny dylemat etyczno-prawny i stusz-
nie umiejscawia go w migdzynarodowej perspektywie. Niemniej jednak powoduje dalsze
pytania o zwigzek miedzy sytuacja prawng jednostki a ochrong zdrowia publicznego.
W pierwszym odruchu na mysl przychodzi prawo do zdrowia — jego zakres podmiotowy,
przedmiotowy oraz zasady realizacji tego uprawnienia. Réwnoczesnie jednak pojawia
si¢ pewien niedosyt zwigzany z pomini¢ciem substancjonalnego prawa medycznego,
ktoére w pewnej czgsci na pewno pokrywa si¢ z zakresem prawa ochrony zdrowia, ale
jednak tez znaczaco si¢ od niego rézni. Zasadniczo przyjmuje si¢, ze ,,prawo do ochrony

Eyewitness Account, Arcade Publishing 2011, passim; L. Matalon Lagnado, S. Cohn Dekel, Children of the
Flames: Dr. Josef Mengele and the Untold Story of the Twins of Auschwitz, Penguin Books 1992, passim.

137 Szczegdtowe doniesienia na ten temat zob.: J. Katz, A.M. Capron, E. Swift Glass, The Jewish
Chronic Disease Hospital Case, [w:] E.J. Emanuel et al. (red.), Ethical and Regulatory Aspects of Clinical
Research. Readings and Commenatry, Baltimore and London 2003, s. 11-15; D.J. Rothman, S.M. Rothman,
The Willowbrook Wars, New York 1984, passim; S. Krugman, The Willowbrook Hepatitis Studies Revisited:
Ethical Aspects, ,,Clinical Infectious Diseases” 1986, Vol. 8, No. 1, s. 157-162; S.M. Reveby, Examining
Tuskegee: The Infamous Syphilis Study and its Legacy, Chapel Hill, University of North Carolina Press
2009, passim.

138 Dla przyktadu lista bioetycznych wyzwan za rok 2017: The John J. Reilly Center for Science,
Technology, and Values presents a yearly list of bioethical challenges humanity is likely to face: CRISPR/
Cas9 (technologia CRISPR ,,wycinania uszkodzonych fragmentow DNA”), Rapid Whole Genome Diag-
nosis (sekwencjonowanie calego genomu), Artificial Wombs (sztuczna macica), Exoskeleton For The El-
derly (egzoszkielet), Bone Conduction (przewodnictwo kostne), Head Transplants (przeszczep glowy),
Predicting Criminality (przewidywanie sktonno$ci do przestgpczosci), New Cryonics (kriokonserwacja
zwlok ludzkich), protokét dostgpu: https://onlinelaw.hofstra.edu/blog/eight-bioethical-issues-to-know-
in-2017/,15.12.2018 r.

13 R. Andorno, Principles of International Biolaw. Seeking Common Ground at the Intersection of
Bioethics and Human Rights, Bruxelles 2013.
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zdrowia (inaczej prawo zdrowia publicznego) obejmuje stworzenie warunkéow do po-
wszechnie dostepnych swiadczen zdrowotnych finansowanych ze srodkow publicznych,
ale takze do harmonijnego rozwoju cztowieka w warunkach srodowiska naturalnego™'*.
W publikacji poswieconej migdzynarodowemu prawu zdrowia publicznego autorstwa
Jacka Barcika przywotana jest definicja zdrowia publicznego ogloszona w 1988 r. przez
D. Achesona i przyjeta w glosariuszu terminéw z zakresu promocji zdrowia wydanym
przez WHO. Zgodnie z tym dokumentem: ,,Zdrowie publiczne jest nauka i sztuka zapo-
biegania chorobom, przedtuzania zycia i promocji zdrowia poprzez zorganizowany
wysitek spotecznosci”''. Jesli zas chodzi o migdzynarodowe prawo zdrowia publiczne-
go, to cytowany autor konkluduje, ze ,,jest (ono) jedna z dynamicznie rozwijajacych si¢
gatezi prawa miedzynarodowego, o wcigz nieustalonym zakresie przedmiotowym, (ale)
obejmuje normy prawa miedzynarodowego majace na celu ochrong i poprawe zdrowia
ludzkiego™'*.

Gdy chodzi za$ o termin ,,prawo medyczne”, to jest on definiowany w rézny spo-
sob. W Leksykonie prawa medycznego czytamy, ze ,,prawo medyczne to zespot norm
okreslonych w aktach prawnych roéznej rangi, konstytucyjnej, ustawowej czy aktow
wykonawczych odnoszacych si¢ do tematyki ochrony zdrowia, w tym praw pacjenta.
Prawo medyczne ma dynamiczny charakter, w kierunku rozszerzania jego zakresu. Pra-
wo medyczne jest rowniez przedmiotem miedzynarodowych konwencji, a takze szeroko
rozumianego prawa europejskiego”'*. Z kolei Leszek Kubicki rozrdznia prawo medycz-
ne w ujeciu waskim i szerokim, odpowiednio wskazujac, ze ,,prawo medyczne (ang.
medical law, franc. droit médical, niem. das Medizinrecht) w $cistym znaczeniu (sensu
stricto) to zbior przepisow prawnych regulujacych prawa i obowigzki pacjenta i perso-
nelu medycznego (m.in. pielegniarki, potoznej, lekarza, lekarza dentysty, ratownika
medycznego) oraz sposob funkcjonowania Narodowego Funduszu Zdrowia, zaktadow
opieki zdrowotnej, a takze innych podmiotow §wiadczacych ustugi medyczne. Prawo
medyczne [za$] w znaczeniu szerokim (sensu largo) to nie tylko przepisy dotyczace
wykonywania poszczegoélnych zawodow medycznych, ale rowniez przepisy z zakresu
innych gatezi prawnych, jak np. prawa cywilnego, karnego czy pracy, a odnoszace si¢ do
wykonywania zawodu lekarza, pielegniarki”'*. Prawo medyczne w ujeciu zapropono-
wanym przez cytowanego autora wydaje si¢ by¢ rozumiane, mimo zastrzezenia waskie-
go ujecia, jako pojecie zawierajgce w sobie rowniez prawo ochrony zdrowia (przynajmniej
w sensie funkcjonowania podmiotow odpowiedzialnych za sprawowanie opieki

140 R. Kubiak, Prawo medyczne, wyd. 3, Warszawa 2017, s. 16.

141 J. Barcik, Migdzynarodowe prawo zdrowia publicznego, Warszawa 2013, s. 5-6; Health Promotion
Glossary, WHO 1988, protokot dostepu: http://www.who.int/healthpromotion/about/HPR %20Glossary %20
1998.pdf?ua=1, 22.10.2016 1.

142 1bidem, s. 13.

143 J. Potulski, [hasto] Prawo medyczne, [w:] A. Gérski (red.), Leksykon prawa medycznego. 100 pod-
stawowych pojec, Warszawa 2012, s. 164.

14 L. Kubicki, Prawo..., s. 3.
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zdrowotnej). Podobnie widzi to J. Potulski, autor hasta w cytowanym juz leksykonie.
Rozwijajac pojecie prawa medycznego, konstatuje bowiem, ze ,,szeroko rozumiane pra-
wo medyczne odnosi si¢ rowniez do kwestii organizacji stuzby zdrowia, finansowania
shuzby zdrowia oraz po czg¢sci do ubezpieczen spotecznych w zakresie finansowania
opieki zdrowotnej, a takze relacji pomigdzy stanem zdrowia cztowieka a okreslonymi
uprawnieniami socjalnymi”!,

Interesujacy poglad prezentuje autor opracowania dotyczacego prawa medyczne-
go Rzymian, ktéry stwierdza wrecz, ze: ,,termin »prawo medyczne« robi dzisiaj zawrot-
na kariere, jest zrozumialy i powszechnie uzywany w jezyku prawniczym”'#¢, Co praw-
da popularno$¢ prawa medycznego nalezy raczej przypisywac jego istocie, a wigc prawom
i obowigzkom lekarza oraz pacjenta, niz samej tylko nazwie, ale obserwacja, ze pojecie
to jest znane, stosowane i jasne dla szerokiego kregu osob zdaje si¢ oznaczac, ze bez
watpliwos$ci mamy do czynienia z gal¢zig prawa o charakterystycznym przedmiocie.

Dla potrzeb niniejszej czg$ci pracy przyjety zostat termin ,,europejskie prawo
biomedyczne”, ktory oznacza zespot norm prawnych regulujacych prawa i obowigzki
pacjenta oraz prawa i obowigzki lekarza i os6b wykonujacych inne zawody medyczne
(w tym réwniez w roli badacza) wobec zastosowan biologii i medycyny oraz elementy
zwigzane z organizacja systemu ochrony zdrowia przyjetych i egzekwowanych zardwno
na forum Rady Europy oraz Unii Europejskiej, jak i w prawie panstw cztonkowskich obu
tych organizacji w zakresie zwigzanym z wykonywaniem zobowigzan wynikajacych
z cztonkostwa w tych organizacjach. Innymi stowy, punktem odniesienia dla prezentacji
i analizy kwestii autonomii jednostki jest platforma miedzynarodowego prawa biome-
dycznego, w szczegdlnosci w kontekscie regulacji prawa europejskiego w znaczeniu
prawa mi¢dzynarodowego regionalnego (Rada Europy) oraz prawa Unii Europejskiej
i, w okreslonym stopniu, prawa krajowego (szczegélnie polskiego) jako integralnego
systemu zapewniajacego ochrong prawng cztowiekowi, znajdujacego sie terytorialnie
i temporalnie w granicach zakre§lonych przynalezno$cia panstw do spotecznosci mig-
dzynarodowej jako catosci (panstwa cztonkowskie ONZ i WHO), Rady Europy wraz
z Konwencja o chroni¢ praw cztowieka i podstawowych wolnosci oraz do Unii Europej-
skiej wraz z jej acquis communautaire.

Przy $wiadomosci istnienia pewnych odrebnosci w definiowaniu pojgcia prawa
medycznego czy prawa biomedycznego, zwlaszcza w perspektywie prawnomig¢dzynaro-
dowej, nie mozna jednak nie zauwazy¢ zjawiska, z jakim mamy do czynienia od ponad
dwoch dekad w europejskim systemie prawnym (definiowanym jako prawo UE, prawo
Rady Europy oraz prawo krajowe panstw cztonkowskich), ktore polega na zobowigzaniu
do uwaznego rozwazenia odpowiedzi tego systemu na innowacje biotechnologiczne
w takim zakresie, w jakim wplywaja one na jednostke oraz gatunek ludzki jako catosc.

145 J. Potulski, op. cit.
146 K. Amielanczyk, Rzymianie i ich ,,prawo medyczne” (aspekty prawno-karne), ,,Zeszyty Prawnicze
UKSW” 2011, nr 11/1, s. 69-90.
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Proces ten skutkuje wyodrgbnieniem si¢ tzw. biopraw (biorights)!'#’. Kluczowym elemen-
tem tego zjawiska powinna by¢ ochrona praw podstawowych w konteks$cie medycyny,
biologii i biotechnologii, zmierzajaca do harmonizacji i promocji przyjetych standardow
etycznych i prawnych.

Unia Europejska, nie pozostajac na uboczu w kwestiach dotyczacych wspotczesnej
biomedycyny i biotechnologii, wypracowata swoje wtasne instrumenty prawne. W sposob
najbardziej og6lny, ale tez niepozostawiajacy watpliwosci, co jest pierwotnym zrodtem
norm prawnych, zaprezentowala swoje stanowisko w dyrektywie 98/44 Parlamentu Eu-
ropejskiego 1 Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie ochrony prawnej wynalazkéw bio-
technologicznych'®. W motywie 39 przywotanego dokumentu pojawily si¢ pojecia po-
rzadku publicznego oraz dobrych obyczajow jako odpowiadajace w szczegbdlnosci
zasadom etycznym i moralnym uznawanym przez panstwa czlonkowskie. Co jednak
najbardziej istotne, to wskazanie, ze ,takie etyczne i moralne zasady uzupekniajg stan-
dardowe prawnie dopuszczalne przez prawo patentowe badania [...]”. Z tego fragmentu
jasno wynika, ze przyjeto istnienie w panstwach Unii pewnych jednolitych, powszechnych
i wspolnych zasad etycznych, ktére nalezy traktowac jako uzupetienie regut prawnych.
Tak, jak widoczne to jest w prawie migdzynarodowym, tak i w ramach przywotanej or-
ganizacji prawo i etyka wzajemnie si¢ przenikaja i nie jest mozliwe ani nawet zasadne
ich oddzielenie. Jeszcze mocniej to powigzanie prawa i etyki zostato wyrdznione w dy-
rektywie Parlamentu i Rady z dnia 4 kwietnia 2001 r. w sprawie zblizania przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich, odnoszacych
si¢ do wdrozenia zasady dobrej praktyki klinicznej w prowadzeniu badan klinicznych

199 réwnocze$nie

produktow leczniczych, przeznaczonych do stosowania przez cztowieka
dajac dowdd na znaczenie prawa miekkiego. Artykut 1 ust. 2 dyrektywy regulujacy zakres
jej stosowania okresla: ,,Dobra praktyka kliniczna stanowi zespo6l uznawanych przez
spoteczno$¢ migdzynarodowa wymagan dotyczacych etyki i jakosci badan naukowych,
ktore musza by¢ przestrzegane przy planowaniu, przeprowadzaniu, rejestrowaniu i pu-
blikacji badan klinicznych, ktérych uczestnikami sa ludzie”, co gwarantuje ochrone praw,
bezpieczenstwa i dobra uczestnikow badan. Jak tatwo wyinterpretowac, z samego brzmie-
nia cytowanego przepisu wynika, ze czynnikiem stojacym na strazy praw podmiotu badan
klinicznych jest respektowanie powszechnie obowiazujacych norm etycznych poswieco-
nych prowadzeniu tego rodzaju interwencji. Taka formuta stanowi potwierdzenie wza-
jemnych relacji migdzy etyka a prawem oraz istnienia i funkcjonowania ugruntowanych

147.S. Millns, Consolidating Bio-rights in Europe, [w:] F. Francioni (red.), Biotechnologies and Inter-
national Human Rights, Oxford and Portland, OR 2007, s. 71.

48 Dyrektywa 98/44/we Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie ochrony
prawnej wynalazkow biotechnologicznych, Dz. Urz. UE L 213/13 z dnia 30 lipca 1998 r.

149 Dyrektywa 2001/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 kwietnia 2001 r. w sprawie zbli-
zania przepisoOw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Panstw Cztonkowskich, odnoszacych si¢
do wdrozenia zasady dobrej praktyki klinicznej w prowadzeniu badan klinicznych produktow leczniczych,
przeznaczonych do stosowania przez cztowieka, Dz. Urz. UE L 121 z dnia 1 maja 2001 r.
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norm z zakresu prawa migkkiego inkorporowanych do unijnego porzadku prawnego.
Zacytowana dyrektywa zostata zmieniona rozporzadzeniem z dnia 16 kwietnia 2014 r.
w sprawie badan klinicznych produktow leczniczych stosowanych u ludzi oraz uchylenia
dyrektywy 2001/20/WE. Ten nowy akt regulujacy badania kliniczne w panstwach UE
kontynuuje zatozenia przyjete we wezesniejszych dokumentach, ktadac nacisk na etycz-
ng proweniencje zasad prowadzenia tego rodzaju eksperymentoéw i podkreslajac ich
status ,,jako przyjety na szczeblu miedzynarodowym standard w zakresie planowania,
prowadzenia i rejestrowania badan klinicznych oraz zwigzanej z nimi sprawozdawczosci,
spojny z zasadami majacymi swe zrodto w Deklaracji helsinskiej Swiatowego Stowarzy-
szenia Lekarzy” (motyw 43).

Smiato mozna stwierdzi¢, ze dotychczas spoteczno$é miedzynarodowa, w szcze-
gdlnosci panstwa czlonkowskie Rady Europy i UE, przyjely jako obowiagzujace pewne
standardy. Nalezy do nich zaliczy¢: obowigzek poszanowania godnosci ludzkiej (jako
metanorma), wymog swiadomej zgody na kazda interwencje medyczna, w tym na udziat
w eksperymentach/badaniach biomedycznych, priorytet jednostki wobec intereso6w spo-
leczenstwa i nauki, zakaz dyskryminacji, zakaz reprodukcyjnego klonowania cztowieka,
zakaz czerpania korzy$ci z ciala ludzkiego i jego czesci, zakaz nieterapeutycznych prak-
tyk eugenicznych, prawo do poszanowania prywatnosci, w przypadku ktoérego ustalenie
zakresu ma dynamiczny charakter (o czym szerzej w rozdziale II, w szczegdlnosci w zde-
rzeniu z orzecznictwem ETPCz). Nalezy zauwazy¢, ze w doktrynie przywolane standar-

151 Blizsza analiza zasto-

dy bywaja okre$lane zamiennie jako prawne!*® lub bioetyczne
sowania zréznicowanego nazewnictwa nie prowadzi jednak do wniosku, ze chodzi
o rozne gatunkowo normy, a raczej, ze standardy bioetyczne — o genezie etycznej — przy-
jely 1 nadal przyjmuja form¢ norm prawnych. Innymi slowy normy prawne z zakresu
praw jednostki w kontekscie rozwoju medycyny i biologii wywodzg si¢ z norm etycznych,
co skutkuje podwojna ochrona — zardwno etyczna, jak i prawna. Przemiana ta jest o tyle
istotna, ze zadna norma etyczna nie jest objeta sankcja prawng, natomiast normy prawne
moga skutkowac jako skuteczne prawnie, ale tez by¢ wyposazone w sporej wagi tadunek
moralny, majacy, paradoksalnie, moc wzmacniania nakazoéw prawa, jako sita tkwigca
w kazdej osobie z tytutu jej czlowieczenstwa, przynaleznosci do okreslonej grupy spo-
tecznej, wychowania, $wiatopogladu czy innych jeszcze istotnych czynnikow.

Jesli chodzi o dwa zasadnicze prawa: godno$¢ cztowieka i prawo do integralnosci,
to przywotane juz rozporzadzenie UE w sprawie badan klinicznych jasno okresla, ze: ,,sa
[one] uznane w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej, [w ktdrej] zawarto w szcze-
gblnosci wymog, aby jakiejkolwiek interwencji w dziedzinie biologii i medycyny nie
mozna bylo przeprowadza¢ bez swobodnej i $wiadomej zgody osoby zainteresowane;j”
(motyw 27).

130 Zob. np. J. Symonides, Migdzynarodowe instrumenty..., s. 47.
151 Zob. np. O. Nawrot, [hasto] Standardy bioetyczne, [w:] J. Symonides, D. Py¢ (red.), Wielka Ency-
klopedia Prawa. Tom 1IV. Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2014, s. 466-468.
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Warto wspomnie¢ w tym miejscu, z zastrzezeniem powaznego uproszczenia, ze
etyka moze by¢ pojmowana jako refleksja filozoficzna, ktéra wypracowuje reguty stusz-
nego i dobrego postepowania, co powoduje, ze mozna ja klasyfikowa¢ jako nauke nor-
matywna'>2. W ten sposob obie $ciezki, o ktorych tutaj mowa: bioetyka i bioprawo, czy
— bardziej szczegotowo — prawo biomedyczne, mogg by¢ zrédlem norm. Tym bardziej
prawo mi¢dzynarodowe, oparte na zasadach stusznosci, pozostaje w bliskiej relacji z bio-
etyka. Autor przywolanego pogladu zauwaza pewne trudnosci w pojmowaniu swego
rodzaju norm technicznych (np. inzynieria medyczna, biotechnologia) i etycznych i nada-
waniu obu tym rodzajom porzadkéw normatywnego charakteru. Wyjasnia jednak zarazem,
ze normy techniczne dotycza tylko pewnych aspektéw zycia i obowiazuja tylko okreslo-
ng grupe¢ ludzi, natomiast normy etyczne odnoszg si¢ do wszystkich ludzi i caloksztattu

153 Ten uniwersalizm norm

ich postepowania; majg one zatem charakter powszechny
etycznych wydaje si¢ elementem pomocnym w procesie ksztattowania migdzynarodo-
wego prawa biomedycznego, ktére w zalozeniu powinno mie¢ powszechny charakter.
Tylko dzieki temu bowiem stanowitby wazng gwarancje jego efektywnos$ci i rownocze-
$nie, wobec tak $cistego powigzania nauk biologicznych i medycznych z czlowieczen-
stwem, dopetiatby idealny wzorzec normy zakotwiczonej w systemie etycznym i praw-
nym jednocze$nie. Chodziloby oczywiscie o pewien podstawowy kanon norm, co do
ktorego mozliwe jest osiagniecie miedzynarodowego konsensusu, czyli o katalog stan-
dardoéw o charakterze minimum, otwarty na powiekszenie w ramach porzadkow krajowych,
co dzieje si¢ w grupie panstw Rady Europy, bedacych sygnatariuszami Konwencji bio-
medyczne;j.

W rozwazaniach nad pojeciem i zakresem prawa biomedycznego wazne jest zatem
podkreslenie $cistego powigzania migdzy sfera prawa i etyki. W tym konteks$cie warta
zacytowania jest tez mys$l przedstawiona przez dwoch filozofow — Jana Hartmana i Jana
Piaseckiego, z ktorej wynika, ze ,.kultura bioetyczna, oparta na racjonalnosci i uczciwo-
$ci intelektualnej oraz szacunku dla nieusuwalnych réznic w przekonaniach etycznych
i wyborach zyciowych ludzi dobrej woli, rodzi si¢ dlugo, a jej ugruntowanie wymaga
polaczonych wysitkow politykow, dziataczy organizacji spotecznych, a przede wszystkim
samego $rodowiska medycznego”'>*. Ten do$¢ oczywisty, ale rownoczesnie gieboko
prawdziwy i peten tresci poglad bardzo trafnie oddaje istote ksztattowania si¢ kultury
bioetycznej i moze znalez¢ zastosowanie rowniez do kwestii formowania si¢ kultury
prawa biomedycznego. Konstatacja ta jest szczegolnie istotna w odniesieniu do europej-
skiej perspektywy. Europejska kultura i tozsamos$¢ prawna, co bylo juz podkreslane, sa
bowiem waznymi elementami dziedzictwa kulturowego, z ktorymi wspdlnota ludzi
identyfikujacych si¢ jako Europejczycy mocno si¢ utozsamia, i rownocze$nie znajduja

152 J. Gorcezyca, Zarys etyki fundamentalnej. By¢ dla drugiego, Krakow 2014, s. 21.

153 1bidem.

154 J. Hartman, J. Piasecki, Bioetyka w dyskursie publicznym, [w:] J. Rozynska, W. Chanska, Bioetyka,
Warszawa 2013, s. 580.
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odzwierciedlenie w celach przyjetych przez Rade Europy oraz UE. Glgboko przenikaja
tez prawo tworzone przez te organizacje.

2.3. Aksjologia miedzynarodowego prawa biomedycznego

Etyka medyczna rozwija si¢ wlasciwie rownolegle z wiedza medyczng. Najbardziej
rozpoznawalnym autorem zasad moralnych obowigzujacych cztonkéw korporacji lekar-
skiej jest Hipokrates wraz z przypisywang mu przysigga'>. Oczywiscie w doktrynie toczy
sie nieustajaca dyskusja nad autorstwem tego tekstu i zawartych w nim maksym'¢, po-
niewaz historycy ustalili, Zze pierwotnym jego zrodlem sg pierwowzory pochodzgce
z czasow egipskich, ale zasadniczo przyjmuje si¢ jednak, ze podwaliny etyki medyczne;j
stanowi owa przysiega i identyfikuje si¢ ja powszechnie z osoba tego starozytnego me-
dyka'?’. Praktyczny wymiar przysiegi Hipokratesa najlepiej sg chyba w stanie oceni¢ sami
lekarze. Jesli chodzi o polska korporacj¢ lekarzy i lekarzy dentystow, to na mocy uchwa-
ty Naczelnej Rady Lekarskiej, ktora weszta w zycie dnia 23 czerwca 1990 .58, kazdy
lekarz przed przystgpieniem do wykonywania zawodu obowigzany jest ztozy¢ przyrze-
czenie lekarskie, ktorego tre$¢ oparta jest na Deklaracji genewskiej WMA'> oraz przy-
siedze Hipokratesa wtasnie. Ponadto, o czym pisze Maciej Hamankiewicz, byly prezes
Naczelnej Rady Lekarskiej, 30 listopada 1991 roku organ ten zdecydowal, aby tekst
przyrzeczenia umiesci¢ w projekcie Kodeksu etyki lekarskiej. Kilka dni p6zniej, 14 grud-
nia 1991 r., na Nadzwyczajnym Il Krajowym Zjezdzie Lekarzy podj¢to decyzje, ze
przyrzeczenie lekarskie bedzie stanowito preambute Kodeksu etyki lekarskiej i stanie si¢
jego integralng czgs$cia'®®. W ten sposob przyrzeczenie otwierajace droge do wykonywa-
nia zawodu lekarza w Polsce bezposrednio nawiazuje do tradycji Hipokratesowej. I cho¢
zgodzi¢ si¢ oczywiscie trzeba ze stowami innego lekarza, profesora Jerzego Woy-Woj-
ciechowskiego, ze ,,nie ma idealnego lekarza”, to rownocze$nie nie sposob zaprzeczyd
jego refleksji: ,,Wchodzac w trzecie tysiaclecie, nalezy stwierdzié, ze Przysiega Hipokra-
tesa realizowana w pracy lekarskiej w zgodzie z najnowsza wiedzg i [...] uczuciami

155 Hippokrates, Wybor pism, w przekladzie M. Wesolego, Warszawa 2008, s. 54-55.

156 Zob. Np. C.M. Smith, Origin and Uses of Primum Non Nocere — Above All, Do No Harm!, ,.Journal
of Clinical Pharmacology” 2005, Vol. 45, s. 371-377; D.K. Sokol, “First Do No Harm” Revisted, ,,British
Medical Journal” 2013, Vol. 347, {6426, s. 23.

157 T, Brzezinski (red.), Historia medycyny, wyd. 4, Warszawa 2014, s. 39.

158 Protok6t z V Plenarnego Posiedzenia Naczelnej Rady Lekarskiej, ktore odbyto sie w Lodzi (w Cen-
trum Matki Polki) w dniach 22-23 czerwca 1990 r., archiwum Naczelnej [zby Lekarskiej, s. 5.

1% WMA Declaration of Geneva, Adopted by the 2" General Assembly of the World Medical Associa-
tion, Geneva, Switzerland, September 1948 and amended by the 22" World Medical Assembly, Sydney,
Australia, August 1968 and the 35" World Medical Assembly, Venice, Italy, October 1983 and the 46" WMA
General Assembly, Stockholm, Sweden, September 1994 and editorially revised by the 170th WMA Council
Session, Divonne-les-Bains, France, May 2005 and the 173rd WMA Council Session, Divonne-les-Bains,
France, May 2006 and amended by the 68" WMA General Assembly, Chicago, United States, October 2017,
protokoét dostepu: https://www.wma.net/policies-post/wma-declaration-of-geneva/, 30.06.2018 r.

10 M. Hamankiewicz, Przyrzeczenie lekarskie jako Preambuta do Kodeksu etyki lekarskiej, ,,Medycz-
na Wokanda” 2016, nr 8, s. 23-32.
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wyzszymi oraz sumieniem lekarza jest ciggle aktualna™'é!. Wyzsze wartosci s przy tym
thumaczone przez cytowanego autora jako elementy niezawarte bezposrednio ani w przy-
siedze, ani w zadnych kodeksach etycznych czy nakazach prawa. Sg to wartosci, ,,ktorych
dyrygentem jest ludzkie sumienie, a mieszczg si¢ one nie w granicach wiedzy, ktorg si¢
zdobywa przy uzyciu podrecznikow, wyktadow czy komputera, ale w wartosciach aksjo-
logicznych decydujacych o warto$ci cztowieka, o wartosci lekarza'%?. Stad wniosek, ze
elementem decydujacym o tym, czy dana osoba jest dobrym czy ztym, w powszechnym
mniemaniu, lekarzem, jest pula wartosci, ktore sg dla tej jednostki wyznacznikiem jej
drogi zyciowej i zawodowej jednoczesnie. Trudno ustali¢ zatem, czy narzuci¢ jednolity
system warto$ci kazdemu czlowiekowi wykonujgcemu zawdd medyczny, ale wskazanie
chociaz pewnych zrédet aksjologii prawa medycznego i prawa biomedycznego moze by¢
narzedziem pomocnym w konstruowaniu obowigzujacych w ich ramach norm prawnych.

W stosunku do migdzynarodowej wersji Przysiegi Hipokratesa, czyli Deklaracji
genewskiej, lekarze formutuja podobne poglady, jak przedstawiciele tego zawodu w Pol-
sce. W artykule o losach Przysiegi Hipokratesa w kontekscie nowej wersji Deklaracji
genewskiej, wyraznie podkreslony zostat fakt, ze sercem medycyny jest relacja lekarz
— pacjent. Etyka zas, w jej niewyrafinowanej oczywiscie formie, jest umiejetnoscig od-
roézniania dobra od zta. Tradycyjnie spoteczenstwo szanuje lekarza za jego wiedze i po-
zycje moralng. Przysigga Hipokratesa zawsze kierowata zawodowym zachowaniem le-
karza. Jej zasady sg uznawane przez lekarzy za kanoniczne do dzi$. Sceptycy twierdza
co prawda, Ze przysiega ta nie ma znaczenia w nowoczesnej praktyce medycznej, ponie-
waz nie odnosi si¢ do kwestii etycznych, ktore sg istotne wspotczesnie, jednak trudno nie
zgodzi¢ si¢ z tym, ze jest ona wcigz nieocenionym przewodnikiem moralnym i zostata
zaakceptowana w znacznym stopniu zarowno przez amerykanskie, jak i §wiatowe sto-
warzyszenia lekarzy (AMA, WMA), wiele zas szkot medycznych nadal uznaje przysiege
za formut¢ obowigzujgca jej absolwentow'®. Kathy Oxtoby, autorka prowokacyjnego
opracowania na temat aktualno$ci Przysiegi Hipokratesa, dochodzi do podobnych wnio-
skow i, cytujac stowa innego lekarza Davida Warrinera, nazywa ten dokument moralnym
kompasem, podkreslajac humanistyczny wymiar dziatalno$ci zawodowej lekarza'®.

Z tzw. ,,etyki Hipokratesowej” najbardziej charakterystycznymi zasadami sg: za-
sada nieszkodzenia oraz zasada dobra pacjenta (dobroczynienia). Maksyma primum non
nocere nie jest jednak tatwa i oczywista do zastosowania w lekarskiej praktyce. Paradok-
salnie zatem, cho¢ kojarzona z etycznym wzorcem lekarskiego zachowania i w zalozeniu

161 J. Woy-Woyciechowski, Aktualnosé¢ Przysiegi Hipokratesa na progu trzeciego tysigclecia, ,,Czaso-
pismo Aptekarskie” 2008, nr 8-9, z. 176-177, s. 43-50.

12 |bidem.

163 R. Hajar, The Physician’s Oath: Historical Perspectives, ,,Heart Views” 2017, Vol. 18, No. 4, s. 154-
159.

164 K. Oxtoby, Is the Hippocratic Oath Still Relevant to Practising Doctors Today?, data publikacji: 14
Dec 2016, protokot dostepu: http://careers.bmj.com/careers/advice/Is_the Hippocratic oath still relevant
to_practising_doctors_today%?3F, 5.07.2018 .
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majaca pomaga¢ medykowi ten wzorzec realizowac, pozostawia wiele pytan i watpliwo-
$Sci praktycznych zwigzanych z jej zakresem i znaczeniem. Komentowana w kontekscie
aforyzmu, motta, aksjomatu — przypomina w pewnym sensie rodzaj przystowia. W ten
sposob przybiera ksztatt madrosci, ktore zwykle charakteryzuja si¢ wieloznacznos$cia
i mozliwos$cia zastosowania ich do wielorakich sytuacji'®®. Mozna nawet spotkac si¢
z pogladem, ze rozumiana dostownie nie ma i nie moze mie¢ zadnego zastosowania
w praktyce lekarskiej, poniewaz proste wybory mi¢dzy dobrem a ztem, ryzykiem a ko-
rzyscia, korzyscig a szkodg rzadko zdarzajg si¢ w medycynie. Stad zadaniem lekarza jest
potaczenie elementéw pozytywnych z negatywnymi w mozliwie najkorzystniejszych dla
pacjenta proporcjach'®®. Ostatecznie zatem mysl, aby przede wszystkim nie szkodzié
pacjentowi, powinna by¢ interpretowana raczej jako nakaz o wzglednym charakterze
w sensie braku mozliwos$ci calkowitego wyeliminowania zagrozen czy ryzyka medycz-
nego, ktore z zasady wpisane sg w praktyke lekarska, czy szerzej, medyczna. Jakiekolwiek
bowiem dziatania na ludzkim organizmie obarczone s zawsze pewnego rodzaju nieprze-
widywalno$cia, uwarunkowana przede wszystkim indywidualnoscia kazdego chorego
oraz okoliczno$ciami zewnetrznymi, takimi jak dostgpne w danym momencie metody
i $rodki leczenia, wiedza, umiejetnosci 1 kondycja psychofizyczna lekarza lub innych
0sOb wykonujacych swiadczenie medyczne, powaga i zakres choroby, a nawet inne pro-
zaiczne kwestie, np. ci$nienie atmosferyczne czy sita nastonecznienia. Nie ma zatem
mozliwosci absolutystycznego ujecia zasady ,,po pierwsze nie szkodzi¢”. Nalezy ja
stosowac¢ raczej jako wskazowke i swoiste ostrzezenie przed zbyt daleko idacymi decy-
zjami czy dziataniami medycznymi, stanowigcymi nieproporcjonalnie znaczace ryzyko
w stosunku do spodziewanych korzysci. Innymi stowy nakaz nieszkodzenia powinien
by¢ realizowany réwnolegle do nakazu dobroczynienia, szacunku dla autonomii oraz
sprawiedliwo$ci. W ten sposob zasady etyki w medycynie definiuja klasycy przedmiotu:
James Childress i Tom Beauchamp'®’, i mimo Ze ich teoria znajduje oponentoéw czy tez
krytykow, to jednak stanowi wazny fundament wspotczesnej etyki medycznej. Dobrym
uzasadnieniem dla przestrzegania etyki czterech zasad jest np. poglad, ze: ,,cztery zasady
powinny by¢ postrzegane jako moralne nukleotydy, ktore tworzg moralne DNA, majace
zastosowanie zardowno pojedynczo, jak i tagcznie w celu wyjasniania i usprawiedliwiania
wszystkich substancjonalnych i moralnych norm etyki opieki medycznej, jak roéwniez
etyki og6lnej”'%%. Z kolei elementem podajacym je w watpliwos¢, ale jedynie w zakresie
ich stosowalnosci w praktyce, sa np. wyniki badan przeprowadzonych na 94 studentach
psychologii pierwszego roku Uniwersytetu w Queensland w Australii. Wynika z nich, ze
mozliwe jest niestosowanie w praktyce pryncypiéw bioetycznych przez pacjentow ze

165 C.M. Smith, op. cit., s. 375.

166 S Szatkowski, Zasada nieszkodzenia w etyce medycyny, ,,Etyka” 1996, nr 29, s. 157.

17 T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5" ed., Oxford 2001, s. 57-282.

18 R. Gillon, Ethics Needs Principles — Four Can Ecompass the Rest — and Respect for Autonomy
Should Be First Among Equals, ,,Journal of Medical Ethics” 2003, Vol. 29, No. 5, s. 307-312.
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wzgledu na ich abstrakcyjno$¢'®. Temu mozna jednak zaradzi¢ przez edukacj¢. Obie
strony relacji lekarz — pacjent powinny by¢ wyposazane w wiedze na temat pryncypiow
etyki biomedycznej, ich zakresu i znaczenia, ze szczegélnym uwzglgdnieniem praktyki.
Bez promocji zasady te rzeczywiscie mogg pozostawac teoretycznym modelem, o ktorym
pewne podstawowe pojecie moga mie¢ lekarze, natomiast pacjenci pozostawieni w nie-
wiedzy i nie§wiadomosci beda poszkodowani. Oczywiscie zatozenie wdrazania dziatan
edukacyjnych ma charakter postulatywny, szczegdlnie wobec $wiadomosci trudnosci
o0 podstawowym znaczeniu w organizacji ochrony zdrowia, ktére dominuja nad bardziej
wznioslymi oczekiwaniami i wymogami stawianymi przed opieka zdrowotna.
Miedzynarodowe prawo biomedyczne czerpie, jak si¢ wydaje, z tych klasycznych
zasad etyki medycznej, ale ewoluuje tez, zgodnie zreszta z rozwojem koncepcji bioetycz-
nych, w kierunku poszanowania dobra pacjenta, ktore utozsamiane jest najczesciej z jego
autonomig. W Kodeksie norymberskim (etycznym dekalogu badacza), w Deklaracji
genewskiej (wspotczesnej wersji przysiegi Hipokratesa), w Konwencji biomedycznej
(pierwszej 1 jedynej umowie migdzynarodowej dedykowanej prawom cztowieka na sty-
ku z biologia i medycyna) wyraznie zaznacza si¢ trend uwypuklenia interesu pacjenta
jako motywu przewodniego legitymizujacego dziatania lekarza. Synonimem tego dobra/
interesu jest dobrowolna i $wiadoma zgoda na kazda interwencje medyczng uzupetniona
szacunkiem lekarza dla prawa pacjenta do samostanowienia. Ten kierunek nie wyklucza
jednak istotnego konfliktu migdzy paternalizmem i autonomig. Jak bowiem zauwaza si¢
w literaturze, ,,paternalizm odznacza si¢ do§¢ niezwykta kombinacjg wlasnosci: dziatamy
paternalistycznie dla czyjego$ dobra, a jednak wszyscy zgadzaja sig, ze dziatanie tego
rodzaju wymaga moralnego uzasadnienia”'’’. Ten poglad potwierdza, Ze rozumienie
,,dobra” pacjenta moze by¢ rozne i niedookreslone. Co prawda przechodzenie z salus
aegroti suprema lex esto w kierunku autonomia aegroti sugeruje, ze tym dobrem jest, czy
raczej powinna by¢, niezaleznos$¢ pacjenta i jego prawo do samostanowienia, ale w zde-
rzeniu z praktyka to teoretyczne zalozenie bywa trudne do zrealizowania. Dylemat ten
bardzo przekonujgco przedstawia np. Beata Janiszewska w opracowaniu poswieconym
decyzjom pro futuro'”, czyli okreslajacym poglad osoby co do decyzji medycznych na
wypadek utraty $wiadomosci lub zdolnos$ci do wyrazenia woli. Podkresla w nim wage
stawianego w medycynie pytania: jak nalezy rozumie¢ ,,najwyzsze prawo” lekarza — czy
jako dobro pacjenta, czy wolg pacjenta. Pytanie to zyskuje na znaczeniu szczeg6lnie
wtedy, gdy wola pacjenta nie jest tozsama z jego dobrem definiowanym przez lekarza
(np. decyzje dotyczace odmowy leczenia lub wrgcz domagajace si¢ udziatu lekarza w za-
konczeniu zycia pacjenta). Wydaje si¢, ze cytowana autorka dochodzi do wniosku, ze

19 K. Page, The Four Principles: Can't They Be Measured and Do They Predict Ethical Decision Mak-
ing, ,,BMC Medical Ethics” 2012, Vol. 13, No. 10, s. 2-8.

170 B. Gert, Ch.M. Culver, K.D. Clouser, Bioetyka. Ujecie systematyczne, Gdansk 2009, s. 321.

171 B. Janiszewska, Dobro pacjenta czy wola pacjenta — dylemat prawa i medycyny (uwagi o odmowie
zgody na leczenie oraz o dopuszczalnosci oswiadczen pro futuro), ,,Prawo i Medycyna” 2007, nr 2 (27,
vol. 9).
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powinnos$cig lekarza jest szacunek dla autonomii pacjenta, ale rOwnoczesnie czyni te
konkluzje nie w peni ,,twarda” i jednoznaczng, stawiajac otwarte pytanie: ,,czy istniejg
granice prawa do samostanowienia, przyshugujacego pacjentowi jako czlowiekowi i jako
podmiotowi prawa, a jesli tak — jak na tle tych granic rysujg si¢ prawa i obowiazki leka-
rzy [?]”'72. Zaprezentowane ujecie potwierdza, ze w medycynie nie jest mozliwe catko-
wicie jednoznaczne ustalenie prymatu autonomii nad paternalizmem, szczegoélnie, ze, jak
stusznie podkres$laja niektorzy autorzy, ,,prawie wszystkie wystepujace w medycynie
dziatania paternalistyczne wiazg si¢ z dziataniami majacymi na celu zapobiezenie szko-
dom lub ich usmierzenie, to jest z dziataniami podejmowanymi ze wzglgdu na ideat
moralny”'”. T wlasnie ten ideat moralny powoduje, Ze po pierwsze — zaktada si¢ a prio-
ri, ze lekarz, zgodnie z powotaniem wybranego przez siebie zawodu, zawsze dazy do
zrealizowania dobra pacjenta w postaci ochrony jego zycia i zdrowia, po drugie — decy-
zja pacjenta godzaca w ten ideal narusza autonomig¢ lekarza, w szczegdlnosci jego wy-
bory etyczne w rozumieniu lekarskiej etyki zawodowej. Dlatego tez postulat prawnego
okreslenia granic autonomii pacjenta, co rownoczes$nie spowoduje tez ustalenie granic
autonomii lekarza, zdaje si¢ by¢ stuszny i wazny, a, co istotne, pozostaje spojny z kon-
strukcja praw cztowieka, zaktadajaca wprowadzanie limitacji, a nawet derogacji w $cisle
okreslonych prawem sytuacjach. Wyraznie widoczne jest to np. w EKPCz. Proba ustale-
nia tego balansu bedzie przedmiotem rozwazan w dalszych rozdziatach, przede wszystkim
w kontekscie orzecznictwa ETPCz (np. w sprawie Evans przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, Haas przeciwko Szwajcarii, Lambert i inni przeciwko Francji).

Wracajac do zasadniczego watku, czyli aksjologii miedzynarodowego prawa bio-
medycznego, nalezy zauwazy¢, ze znakomita wickszo$¢ dokumentow odnoszacych sig
do kwestii biomedycznych odwotuje si¢ do istotnych wartos$ci, jakimi sg godnos¢ ludzka
i prawa cztowieka. W preambule Konwencji biomedycznej czytamy, ze sygnatariusze tej
umowy przyjeli jej postanowienia ,,w zamiarze stworzenia koniecznych srodkow gwa-
rantujacych godnos¢ istoty ludzkiej i podstawowe prawa 1 wolnosci osoby w dziedzinie
zastosowan biologii i medycyny”. We wstepie do dyrektywy unijnej dedykowanej zasa-
dom dobrej praktyki klinicznej, czyli dyrektywy 2001/20/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 4 kwietnia 2001 r. w sprawie zblizania przepisow ustawowych, wykonaw-
czych 1 administracyjnych Panstw Czlonkowskich, odnoszacych si¢ do wdrozenia zasa-
dy dobrej praktyki klinicznej w prowadzeniu badan klinicznych produktoéw leczniczych,
przeznaczonych do stosowania przez cztowieka, Parlament Europejski i Rada podkresla-
ja, ze ,,przyjeta podstawa przeprowadzania badan klinicznych z udziatem ludzi jest
ochrona praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej przy stosowaniu biologii i medycyny’!™.
W rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 536/2014 z dnia 16 kwiet-
nia 2014 r. w sprawie badan klinicznych produktow leczniczych stosowanych u ludzi

172 1bidem.
173 B. Gert, Ch.M. Culver, K.D. Clouser, Bioetyka. Ujecie systematyczne, Gdansk 2009, s. 325.
174 Dz. Urz. UE 121 z dnia 1 maja 2001 r., p. 34-44.
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oraz uchylenia dyrektywy 2001/20/WE, ktére zastapito cytowana dyrektywe, rozszerzo-
no nawet dotychczasowg formute, przyjmujac, ze ,,w badaniu klinicznym nalezy chronié
prawa, bezpieczenstwo, godnos¢ i dobrostan uczestnikow, a uzyskane dane powinny by¢
wiarygodne i odporne. Interesy uczestnikow zawsze powinny by¢ nadrzedne wobec
wszystkich innych interesoéw”'”>. Jasny przekaz wynikajacy z tych formut jest taki, ze
u zrédet miedzynarodowego prawa biomedycznego nalezy stawiaé¢ godnos¢ istoty ludz-
kiej, prawa i wolnosci cztowieka, dobrostan cztowieka i interes jednostki jako wartosci
wiodace, wyprzedzajace interes spoteczenstwa i nauki. Ten etos i wzorce postgpowania
sa koherentne z zasadami dyktowanymi nakazami etycznymi w medycynie, cho¢ ich
stosowanie nie jest wolne od dylematdéw wystepujacych na niwie bioetyki. Wciaz bowiem
aktualna pozostaje kwestia pojmowania dobra pacjenta, konfliktu miedzy prawami pa-
cjenta a prawami lekarza, definiowania jednostki i wprowadzania ograniczen w korzy-
staniu z obowigzujacych uprawnien.

Aksjologia miedzynarodowego prawa biomedycznego pozostaje w zwigzku z aksjo-
logia prawa miedzynarodowego jako takiego. Jak podkresla Roman Kwiecien, panstwa,
jako gtéwne podmioty tego porzadku prawnego, tworzac prawo, daja wyraz swej swiado-
mosci aksjologicznej, nadajac okre$§lonym wartosciom walor jurydyczny!'”
specyfika procesu prawotworczego w ramach spoteczno$ci migdzynarodowej, uwzglednia-
jacego pluralizm kulturowy i aksjologiczny charakteryzujacy wspotczesne podmioty prawa

, przy czym

mig¢dzynarodowego, powoduje spowolnienie tworzenia norm prawnych, w szczegélnosci
tych o uniwersalnym zakresie. Stad prawo migdzynarodowe, a zatem rowniez miedzyna-
rodowe prawo biomedyczne — jedna z jego galezi, postrzegane sa jako wyjatkowo konser-
watywne. Potrzeby regulacyjne prawa biomedycznego wynikaja przede wszystkim z po-
stepu nauki, ktoéry w biologii, biotechnologii i medycynie dokonuje si¢ na naszych oczach
w zaskakujgco wrecz szybkim tempie. Dlatego w tej galezi prawa szczegolnie zwraca
uwagg pewna niedoskonato$¢ prawotworstwa miedzynarodowego, ktore co prawda dazy
do upowszechnienia podstawowych zasad opartych na wspolnych wartoSciach, ale a prio-
ri obcigzone jest ryzykiem dhugotrwatego osiagania kompromisu i niezgodnosci pogladow
oraz ethosu. Jednak przy zatozeniu systemowosci prawa miedzynarodowego, ktore dla jego
spojnosci i efektywnosci ma zasadnicze znaczenie, trzeba jasno powiedzie¢, ze s3 w nim
obecne warto$ci zewngtrzne 1 wewngtrzne. Te pierwsze to wartosci moralne, te drugie to
koherencja, przejrzystos¢, pewnosc¢, przewidywalno$e, elastycznos¢, nieretroaktywnosc,
bezpieczenstwo prawne. Oba te aspekty powinny byc¢ i sg brane pod uwage w procesie
ksztaltowania si¢ miedzynarodowego prawa biomedycznego. Ten nowy porzadek prawny
w ramach starego, tradycyjnego, klasycznego prawa migdzynarodowego musi miec i raczej
ma charakter celowego porzadku normatywnego, ktory przyczynia si¢ do realizacji warto-
$ci uznanych za istotne, nienaruszalne, uniwersalne, a te, ktore maja znaczenie regionalne

175 Dz. Urz. UE L 158/1 z dnia 27 maja 2014 r.
176 R. Kwiecien, Teoria i filozofia prawa migdzynarodowego. Problemy prawne, Warszawa 2011,
s. 190.
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lub nie sg podzielane przez wszystkie panstwa (chodzi o sytuacje, w ktorych nie osiagnie-
to konsensusu, a nawet takie, gdzie ten konsensus w ogoéle nie jest mozliwy), uwzglednia,
pozostawiajac panstwom margines swobody zarowno w warstwie tworzenia norm, jak i ich
realizowania, cho¢ w granicach wyznaczonych przez prawo i jego wykladni¢, w tym sado-
wa, co szczegolnie wyraznie widoczne jest w praktyce ETPCz!".

2.4. Zakres podmiotowy i przedmiotowy miedzynarodowego prawa
biomedycznego

Podmiotem migdzynarodowego prawa biomedycznego, tak jak prawa mig¢dzyna-
rodowego publicznego, najogolniej rzecz ujmujac, sg panstwa, organizacje migdzynaro-
dowe oraz jednostka (z uwzglednieniem szczegolnosci tego rodzaju podmiotu)'®. Panstwa
— przede wszystkim ze wzgledu na swoje kompetencje prawotworcze oraz na przyjete
zobowigzania zwigzane z przestrzeganiem praw pacjenta oraz obowigzkiem wprowadze-
nia do prawa krajowego odpowiednich przepiséw dedykowanych prawu biomedycznemu.
Organizacje z kolei gtoéwnie dlatego, ze w ramach przyznanych im przez panstwa kom-
petencji istotnie wplywaja na tre$¢ i ksztalt regulacji w dziedzinie prawa biomedycznego
(np. WHO, UNESCO, Rada Europy), a takze bezposrednio tworza przepisy kierowane
do panstw (np. UE). Wreszcie jednostka — poniewaz istotna cz¢$¢ norm prawnych z za-
kresu prawa biomedycznego okresla prawa i obowiazki cztowieka (zarowno pacjenta,
jak i lekarza oraz innych oséb wykonujacych zawody medyczne) wraz z mechanizmem
ich dochodzenia w razie naruszen.

O ile kwestia podmiotowos$ci panstw czy organizacji mi¢dzynarodowych nie budzi
watpliwosci 1 kontrowersji, szczegolnie, ze dziatalno$¢ np. Rady Europy ma dominujace
znaczenie dla powstawania i rozwoju prawa biomedycznego, to bez watpienia elementem
wywolujacym dyskusje jest problem podmiotowos$ci jednostki. Bardziej szczegdtowo
jest on omowiony w podrozdziale 4 tego rozdziatu.

Zakres przedmiotowy miedzynarodowego prawa biomedycznego wymaga pewnego
uporzadkowania i dookreslenia. W najszerszym ujeciu obejmuje ono prawa i obowiazki
pacjenta, prawa i obowigzki oso6b wykonujacych zawody medyczne (z naciskiem na zawod
lekarza jako dominujacy i najmocniej uregulowany) oraz kwestie zwigzane z organizacja
systemu ochrony zdrowia albo inaczej — prawo ochrony zdrowia. Mozna spotkac si¢ z kon-
cepcja, ze ten ostatni element stanowi odrebna dziedzing prawa miedzynarodowego. Tak
uwaza np. Jacek Barcik — autor cytowanego juz opracowania pt. Miedzynarodowe prawo

177 Na temat aksjologii prawa miedzynarodowego szerzej zob.: R. Kwiecien, Teoria...., s. 177-208.

178 Szersze rozwazania na ten temat: N. Apkinarki, International Legal Subjectivity, [w:] idem (red.),
The Fragility of the ‘Failed State’ Paradigm. A Different International Law Perception of the Absence of
Effective Government, series ,,Developments in International Law”, Vol. 63, Brill Nijhoff 2009, s. 105-144;
B. Mielnik, Ksztattowanie si¢ pozapanstwowej podmiotowosci w prawie migdzynarodowym, Wroctaw 2010,
passim; M. Perkowski, Podmiotowos¢ prawa migdzynarodowego wspolczesnego uniwersalizmu w zlozo-
nym modelu klasyfikacyjnym, Biatystok 2008, passim; B. Mielnik, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), Pod-
miotowos¢ w prawie migdzynarodowym, Wroctaw 2013, passim.
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zdrowia publicznego. Wydaje si¢ zatem, ze prawo biomedyczne nalezatoby definiowac jako
zbidr norm prawnych obejmujacych zagadnienia ochrony praw pacjenta w zakresie medy-
cyny, biologii i biotechnologii w zwiazku z medycyng oraz obowiazkow i praw 0sob wy-
konujacych zawody medyczne. Miedzy takimi kwestiami, jak np. warunki wykonywania
swiadczen medycznych, dostep do ustug medycznych, zasady odpowiedzialnosci zespotu
udzielajagcego pomocy medycznej, ktore Scisle wigza sie z zagadnieniem praw i obowigzkoéw
pacjenta/lekarza oraz z pozycja pacjenta, nie da si¢ automatycznie i arbitralnie postawic¢
jasnej granicy. Wsrod praw pacjenta i rownocze$nie obowigzkow lekarza podkreslic zas
trzeba nastepujace: prawo do informacji, prawo do $§wiadomej zgody, prawo do poszano-
wania prywatnosci i intymnosci, wolnos¢ wyboru, wolnosc¢ osobista, zakaz dyskryminacji,
zakaz nieludzkiego traktowania. Wszystkie realizujg i/lub gwarantuja autonomi¢ pacjenta,
ewentualnie warunkuja jej poszanowanie.

2.5. Charakter prawny zrédet miedzynarodowego prawa biomedycz-
nego

2.5.1. Systematyka zrodet prawa miedzynarodowego

Wydaje sig, ze punktem wyjscia do rozwazan o zrodtach migdzynarodowego pra-
wa biomedycznego powinien by¢ art. 38 statutu MTS. Powszechnie przyjmuje si¢, ze
obrazuje on struktur¢ zrodel prawa migdzynarodowego, cho¢ z zastrzezeniem koniecz-
nosci uwzglednienia rdéwniez, a moze nawet, ze wzgledu na specyfike dziedziny, przede
wszystkim, zrodet niewymienionych w tym dokumencie, ale funkcjonujacych w prawie
migdzynarodowym — aktow jednostronnych, prawotworczych uchwat organizacji mie-
dzynarodowych i wszystkich aktéw definiowanych jako soft law. Mimo pewnych zastrze-
zen co do identyfikowania art. 38 z wykazem zrodet, Zadna inna koncepcja uwzglednia-
jaca ich wyliczenie i uporzadkowanie tychze nie znalazta zastosowania!”. Gdy za$
chodzi o uzasadnienie obowigzywania zrédet prawa miedzynarodowego, to funkcjonuja
dwa podstawowe zatozenia: jedno przywolujace zgode podmiotow, na podstawie ktorej
prawo zobowiazuje je do okreslonych zachowan, i drugie uwzgledniajace odzwierciedle-
nie w danej normie przyjetych zasad metaprawnych, takich jak sprawiedliwos¢ (justice),
stusznos¢ (equity) i uczciwos$é (fairness)'®.

Statut MTS, co nalezy podkresli¢, nie ustanawia hierarchii zrodet, chociaz miedzy-
narodowe sady i trybunaly zazwyczaj w pierwszej kolejnosci powotujg si¢ na traktaty
mi¢dzynarodowe, co niekiedy wigze si¢ ze zwykla wygoda. Poza tymi normami, ktore sg
uwazane za iUs Cogens, oraz prymatem zobowiazan wynikajacych z KNZ ustanowionym
w art. 103 karty, taka hierarchia nie istnieje. Latwo zatem mozna sobie wyobrazi¢, ze ta

7% Wi, Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe,
wyd. 3, Warszawa 2014, s. 34.

180 R. Wolfrum, Sources of International Law, [w:] Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, article last updated: May 2011, protokot dostepu: http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/
9780199231690/1aw-9780199231690-e1471?rskey=e122ya&result=1&prd=EPIL, 15.06.2018 r.
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sama materia podlega traktatowi, a takze zwyczajowemu prawu mi¢dzynarodowemu i ze
te zasady wspotistniejg lub ze zwyczajowe prawo mig¢dzynarodowe uzupelnia prawo
traktatowe. Relacje migdzy zrodtami nalezy ustala¢ indywidualnie dla kazdego przypadku,
odwotujac si¢ do ustalonych zasad interpretacji i regut kolizyjnych, takich jak lex specia-
lis derogat legi generali lub lex posterior derogat legi priori's!.

Trzeba wyraznie podkresli¢, ze miedzynarodowy porzadek normatywny stanowi
czynnik stabilizujacy w stosunkach migdzynarodowych. Nie oznacza to jednak, ze jego
rolg jest wylacznie ograniczanie panstw w ich relacjach. Przeciwnie, prawo mi¢dzynaro-
dowe, zaprojektowane i przystosowane do tworzenia nowych relacji i nowych norm,
stale si¢ rozwija, uwzgledniajac nowe sytuacje i potrzeby. Takie prenormatywne albo juz
scisle normatywne akty wyraznie przyczynity si¢ do ustanowienia zasad prawnych beda-
cych podstawa nowych rezimow prawnych. Za przyklady moga postuzy¢ konstrukcja
wspolnego dziedzictwa ludzkosci w kontekscie prawa morza czy zasada zrbwnowazone-
go rozwoju w odniesieniu do miedzynarodowej ochrony srodowiska. Nalezy jednak
zwroci¢ uwage, ze migdzynarodowy porzadek normatywny nie ogranicza si¢ do funkcji
regulacyjnych. Ma réwniez wplyw na tworzenie spotecznosci miedzynarodowe;j. Efekt
ten, co opisuja i analizujg m.in. Frowein czy Tomuschat, jest czasami okreslany jako
konstytucjonalizacja” miedzynarodowego zarzadzania. Co jednak istotne, sam rozwoj
zardwno spotecznosci miedzynarodowej, jak 1 norm prawnych wigzacych jej cztonkow
musi zasadza¢ si¢ na istniejacym juz korpusie prawa migdzynarodowego, stanowiagcym
wspolng strukturg, w ramach ktérej jej cztonkowie mogg stara¢ si¢ uwzglednia¢ swoje
wzajemne interesy i moga formutowac i osigga¢ w praktyce wspolne cele'®?. Stad koniecz-
nos¢ postugiwania si¢ jednolitym katalogiem zrodet, co nie wyklucza intensywnego wy-
korzystywania catego arsenatu soft law, pozostajacego poza wyliczeniem poczynionym
w art. 38 statutu MTS, tym bardziej, ze ze wzglgdu na metodg rozwoju migedzynarodowe-
go prawa biomedycznego i aktywno$¢ organizacji miedzynarodowych oraz cial doradczych
W jego tworzeniu te ostatnie wlasnie sa najintensywniej wykorzystywane.

2.5.2. Tradycyjne zrodta prawa miedzynarodowego w odniesieniu do prawa
biomedycznego

W migdzynarodowym prawie biomedycznym gtowng umowg jest Konwencja bio-
medyczna — otwarta rowniez dla panstw spoza kregu Rady Europy, co potencjalnie czyni
ja umowa powszechna, cho¢ na razie jej charakter jest regionalny. Nie jest jednakze jedy-
nym zrodtem tego rodzaju. Zdecydowanie bowiem zastosowanie w kontek$cie medycyny
i biologii ma tez chociazby Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wol-
nosci, Migdzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych, Konstytucja WHO.
Oczywiscie wszystkie umowy, poza Konwencja z Oviedo, maja zastosowanie posrednie
— w tym sensie, ze zasadniczo dotycza praw czlowieka, kwestii ochrony zdrowia, a nie

181 Ibidem.
182 |bidem.
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prawa biomedycznego, ale zakres tych podstawowych praw obejmuje tez sytuacje cha-
rakteryzowane w literaturze jako prawnomedyczne (np. ochrona prawa do zycia w kon-
tekscie eutanazji i procedury zaptodnienia pozaustrojowego metoda in vitro, prawo do
prywatnosci w kontekscie decyzji granicznych, zakaz nieludzkiego i ponizajgcego trakto-
wania w kontekscie praw prokreacyjnych).

Konwencja biomedyczna ma charakter umowy ramowej. Jest opisana na portalu
Rady Europy jako ,,pierwszy wigzacy prawnie mi¢dzynarodowy tekst odnoszacy si¢ do
ochrony ludzkiej godnosci, praw i wolnosci w formule zasad i zakazéw zwigzanych
z nieprawidtowym zastosowaniem osiagni¢¢ biologicznych i medycznych”'®3. Ta prze-
lomowa rola konwencji w rozwoju prawnej regulacji zagadnien medycznych na styku
z prawami cztowieka jest tez wyraznie podkreslana w doktrynie. Na przyktad Roberto
Andorno stwierdza, ze ,,waga tej konwencji polega na tym, ze jest to pierwszy traktat
wielostronny obejmujacy kwestie biomedycznych praw cztowieka (biomedical human
rights issues)”'®. Konwencja postrzegana jest jako: ,,krok milowy w ochronie praw
cztowieka w kontekscie bioetyki i biomedycyny w skali regionalnej oraz jako najbardziej
dopracowane i usystematyzowane opracowanie kiedykolwiek podjete w tej dziedzinie'®.
Podkresla sie, ze konwencja obejmuje rdzen zasad ogoélnych majacych zastosowanie
w kontekscie zagadnien bioetycznych, a planowane i cz¢Sciowo juz opracowane i przy-
jete protokoly dodatkowe maja za zadanie uzupetnianie ich i uszczegdtawianie. Wérod
podstawowych zasad nalezy wymieni¢: szacunek dla ludzkiej godno$ci, ochrone inte-
gralnosci jednostki, zapewnienie publicznej odpowiedzialnosci w odniesieniu do zasto-
sowan nauk biomedycznych, zakaz komercjalizacji ciala ludzkiego i jego organdow oraz
zakaz wszelkich form dyskryminacji'®®.

Nalezy zatem wnioskowac, ze w istocie Konwencja biomedyczna stanowi przetom
w mi¢dzynarodowej regulacji zagadnien bioetycznych i biomedycznych w odniesieniu
do praw i wolnosci jednostki — przede wszystkim z tego powodu, ze ma wigzacy charak-
ter prawny, ale rowniez dlatego, iz kataloguje podstawowe zasady prawa biomedycznego,
porzadkuje je, nazywa i wyznacza kierunek dalszej kodyfikacji i uszczegotawiania do-
tychczasowych zasad bioetycznych wraz z ustaleniem mechanizmu tej procedury przez
wprowadzenie otwartej formuty traktatu, do ktérego mozna i nawet nalezy dodawac
kolejne protokoty (skadinad znanej i sprawdzajacej si¢ w przypadku EKPCz). Zadaniem
protokotéw dodatkowych jest objasnianie, wzmacnianie i uzupetnianie tre$ci zawartych

183 Details of Treaty No. 164, Convention for the protection of Human Rights and Dignity of the Human

Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine,
protokot dostepu: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/164, 31.01.2017 r.

18 R. Andorno, The Oviedo Convention: A European Legal Framework at the Intersection of Human
Rights and Health Law, ,,Journal of International Biotechnology Law” 2005, Vol. 2, s. 133.

185 F. Seatzu, The Experience of the European Court of Human Rights with the European Convention
on Human Rights and Biomedicine, ,,Utrecht Journal of International and European Law” 2015, Vol. 31,
No. 81, s. 5, DOL: http://dx.doi.org/10.5334/ujiel.da i cytowani tam autorzy.

186 C. Byk, The European Convention on Bioethics, ,,Journal of Medical Ethics” 1993, Vol. 19, No. 13-
16,s. 15.
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w konwencji-matce. Innymi stowy Konwencja z Oviedo rzeczywiscie ma charakter
przetomowego rozwigzania prawnego, przyjetego w celu uregulowania dotychczas moc-
no rozproszonych problemow zwiazanych z zastosowaniem biologii i medycyny w prak-
tyce. Przyjeta formute standardu minimum otwartego na nowe potrzeby wynikajace
z rozwoju nauk medycznych i biologicznych oraz zwigzane z koniecznoscig uscislenia
ogolnych zasad. Taki ksztatlt traktatu otwiera panstwom oraz organizacjom (Radzie Eu-
ropy jako glownemu osrodkowi sprawczemu oraz Unii Europejskiej jako zaproszonej do
ewentualnego przystgpienia podmiotu) mozliwos¢ statego i dostosowanego do rzeczy-
wisto$ci reagowania na potrzeby regulacyjne. Pozwala tez na scharakteryzowanie dzia-
falnos$ci prawotworczej panstw jako zmierzajacej do zagospodarowania dotychczas ,,nie-
uprawianego” lub fragmentarycznie zajetego pola w perspektywie migdzynarodowe;.
Gdyby nawet uznac, ze ,,jedna jaskotka wiosny nie czyni”, to, obserwujac inne dziedziny
prawa migdzynarodowego, mozna stwierdzi¢, ze nastapil nicodwracalny poczatek ksztal-
towania si¢ miedzynarodowego prawa biomedycznego kontynuowany w czterech juz
kolejnych protokotach dodatkowych do konwencji (o zakazie klonowania istot ludzkich,
o transplantacji organow i tkanek ludzkich, o badaniach biomedycznych i testach gene-
tycznych dla celow zdrowotnych)!'¥’, szeregu rezolucji Komitetu Ministrow oraz Zgro-
madzenia Parlamentarnego Rady Europy poprzedzajacych przyjecie traktatu i rowniez
majgcych w stosunku do niego charakter nastgpczy.

Odnoszac si¢ do prawnego charakteru Konwencji biomedycznej, warto zwrocié
uwage na proces ratyfikacyjny tej umowy, szczeg6lnie w realiach polskich. Konwencja
zostata otwarta do podpisu 4 kwietnia 1997 roku. Warunkiem jej wejécia w zycie byta
ratyfikacja przynajmniej przez 5 panstw (w tym 4 panstwa cztonkowskie), co nastapito
do dnia 5 grudnia 1999 r. Aktualnie procedura ratyfikacyjna zostata dopetniona przez 29
panstw z 47 panstw cztonkowskich Rady Europy, a sze$¢ kolejnych podpisalo traktat, ale
jeszcze go nie ratyfikowato. Do konwencji nie przystgpito zadne z panstw spoza Rady
Europy ani tez UE. Ostatnia ratyfikacja miata miejsce 1 kwietnia 2012 r. i zostata doko-
nana przez Francje'®. Od tego czasu ta kwestia ucichta, co moze oznaczac, ze wyczerpat
si¢ juz potencjat panstw chetnych do przystapienia do umowy lub tez ze trudnosci raty-
fikacyjne zwigzane z dostosowaniem prawa krajowego do wymogoéw konwencji wcigz
nie zostaty pokonane przez pozostale kraje. W przypadku za§ UE, ktora wcigz jeszcze
nie przystapita do EKPCz mimo bezposredniego otwarcia $ciezki w traktacie z Lizbony

187 Additional Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Hu-
man Being with regard to the Application of Biology and Medicine, on the Prohibition of Cloning Human
Beings (ETS No. 168); Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine concern-
ing Transplantation of Organs and Tissues of Human Origin (ETS No. 186); Additional Protocol to the
Convention on Human Rights and Biomedicine, concerning Biomedical Research (CETS No. 195); Addi-
tional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine concerning Genetic Testing for Health
Purposes (CETS No. 203).

18 Chart of signatures and ratifications of Treaty 164, protokot dostepu: https://www.coe.int/en/web/
conventions/full-list/-/conventions/treaty/164/signatures?p_auth=E7Zf2UX4, 5.07.2018 r.

74


https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/164/signatures?p_auth=E7Zf2UX4
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/164/signatures?p_auth=E7Zf2UX4

Pojecie i znaczenie autonomii jednostki w kontekscie miedzynarodowego prawa biomedycznego...

z 2000 r. (art. 6 ust. 2: ,,Unia przystepuje do europejskiej Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci [...]”"*), nalezy najprawdopodobniej oczekiwac,
ze najpierw musialaby zosta¢ zakonczona ta procedura, szczeg6lnie, ze Konwencja bio-
medyczna odwotuje si¢ do Europejskiej konwencji praw czlowieka bardzo $cisle, jako
ze okreslenie ,,prawa cztowieka” w zamiarze tworcow umowy, jak wypunktowano juz
we wczesniejszych wywodach, oznacza zasady uznane w Konwencji Rady Europy
o ochronie prawach cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r.

Konwencja biomedyczna, zgodnie z tre$cig art. 36 ust. 1, przewiduje sktadanie
zastrzezen: ,,Kazde Panstwo i Wspolnota Europejska w czasie podpisywania albo sktada-
nia dokumentu ratyfikacyjnego moga zglosi¢ zastrzezenie do ktoéregokolwiek artykutu
Konwencji, w takim stopniu, w jakim ich prawo wewngtrzne nie jest zgodne z tym arty-
kutem. Zglaszanie zastrzezen o charakterze og6lnym nie jest dopuszczalne”. Z mozliwo-
Sci tej skorzystato 5 panstw (Chorwacja, Dania, Francja, Norwegia, Szwajcaria), a dwa
(Motdawia i Dania) sporzadzity o§wiadczenia dotyczace terytorialnego zakresu obowia-
zywania konwencji, mozliwe na podstawie art. 35 ust. 1: ,,Sygnatariusz, w czasie podpi-
sywania albo sktadania dokumentu ratyfikacyjnego, przyjecia lub zatwierdzenia, moze
okresli¢ terytorium lub terytoria, do ktorych stosuje si¢ niniejszg Konwencje. Inne Panstwo
moze zlozy¢ takie samo oswiadczenie w czasie sktadania dokumentu przystapienia”.

Zastrzezenia w wigkszos$ci dotyczg art. 20 konwencji odnoszacego si¢ do kwestii
ochrony 0sob niezdolnych do wyrazenia zgody na pobranie organéw lub tkanek. Prawo
chorwackie dopuszcza dawstwo przez matoletnie dziecko tkanek podlegajacych regene-
racji (szpiku kostnego) na rzecz jego rodzicow, motywujac to rozwigzanie koniecznoscia
ochrony zycia rodzica sprawujgcego opieke nad dzieckiem i podkreslajac, ze takie roz-
wigzanie bierze pod uwage zZywotny interes matoletniego. Takie samo rozwigzanie przyjat
ustawodawca dunski, zastrzegajac, ze poniewaz ograniczenie wprowadzone konwencja
jest niezgodne z ogdlng praktyka stosowang w Danii zgodnie z ustawg nr 402-13/6-1990,
rzad Danii bedzie stosowal w tym przypadku prawo krajowe, gdyz z braku alternatywne;j
realistycznej metody leczenia ryzyko znieczulenia ogolnego dziecka-dawcy jest usprawie-
dliwione w stosunku do ryzyka $mierci chorego rodzica-opiekuna, sama interwencja
chirurgiczna jest niewielka, a regeneracja przedmiotowe;j tkanki (szpiku) nastepuje szyb-
ko. Podobne uregulowanie prawne przyjeto w Norwegii, dopuszczajac dawstwo tkanek
podlegajacych regeneracji przez osoby niezdolne do wyrazenia zgody na rzecz dziecka
lub rodzica takiego dawcy, a nawet, w szczegolnych sytuacjach, wobec bliskich krewnych
dawcy. Stad rowniez zastrzezenie Norwegii. Takze Francja przedlozyta zastrzezenie do
art. 20. W uzasadnieniu udzielono wyjasnienia, ze francuskie prawo transplantacyjne jest
mnigj restrykcyjne niz postanowienia konwencji i pozwala na donacj¢ regenerujacych sig
tkanek nie tylko miedzy rodzenstwem, ale réwniez w przypadku biorcy bedacego kuzynem

18 Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspodlnote Euro-
pejska, Dz. Urz UE C 306/1 z dnia 17 grudnia 2007 .
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dawcy w pierwszej linii, wujkiem, ciocig, siostrzenica/bratanica lub siostrzencem/bratan-
kiem. Jeszcze jednym panstwem, ktére ztozyto zastrzezenie do art. 20, cho¢ odwrotnie niz
pozostate panstwa — w kierunku zawegzajacym, a nie rozszerzajacym interpretacje przepi-
sow konwencji, jest Turcja, wskazujaca na sprzeczno$¢ miedzy konwencja a prawem
krajowym w kwestii dopuszczalnosci wyjatku od zakazu dawstwa od 0s6b niemogacych
wyrazi¢ zgody. Prawo tureckie nie przewiduje zadnych wyjatkow od tego zakazu.

Ponadto Dania zlozyta zastrzezenie do art. 10 ust. 2 konwencji, zgodnie z ktorym
»kazdy ma prawo zapoznania si¢ z wszelkimi informacjami zebranymi o jego zdrowiu.
Nalezy jednak respektowac zyczenia osob, ktore nie chcg zapoznac si¢ z tymi informa-
cjami”. Prawo dunskie dotyczace rejestrow przewiduje, ze informacje dotyczace zdrowia
moga by¢ objete odstgpstwem od prawa do informacji osoby zarejestrowanej, np. mate-
riaty bedace podstawa do sporzadzania statystyk publicznych lub badan naukowych sa
zwolnione z prawa dostepu.

Najwiecej zastrzezen ztozyta Szwajcaria — do art. 6, 19 1 20. W pierwszym z nich
chodzi o zgodng z prawem szwajcarskim mozliwo$¢ podejmowania decyzji medycznej
wobec osoby niezdolnej do wyrazenia zgody przez lekarza w sytuacji braku jej przedsta-
wiciela ustawowego. W zwiazku z art. 19 1 20 Francja zastrzegta, ze bedzie stosowata
zawarte w nich przepisy zgodnie z prawem krajowym, ktore nie przewiduje zasady po-
mocniczo$ci w przypadku pobierania narzadow lub tkanek od zyjacego dawcy. Ponadto,
podobnie jak Dania, Francja i Norwegia, Francja dopuszcza wyjatek od art. 20 ust. 2
konwencji w postaci pobrania regenerujacych si¢ tkanek i komoérek od matoletniego,
jesli biorcg jest ojciec lub matka, a w wypadku dawcy dorostego jego dziecko.

Oswiadczenia o charakterze terytorialnym ztozyly Motdawia i Dania, odpowiednio
wskazujac, ze w pierwszym przypadku postanowienia konwencji beda stosowane wy-
facznie na terytorium kontrolowanym przez rzad az do czasu pelnego ustanowienia inte-
gralnosci terytorialnej tego panstwa, a w drugim — ze konwencja nie bedzie miata zasto-
sowania do Wysp Owczych ani Grenlandii do czasu dalszego powiadomienia.

Przedstawiajac i analizujac blizej proces ratyfikacji Konwencji z Oviedo w Polsce,
mozna zauwazy¢ caly szereg trudnosci. Polska podpisata konwencj¢ 7 maja 1999 r. Celem
traktatu, jak wynika z treéci art. 1, jest ochrona godnosci i tozsamosci istoty ludzkiej oraz
gwarancja dla kazdej osoby, bez dyskryminacji, poszanowania jej integralnosci oraz in-
nych podstawowych praw i wolnosci wobec zastosowan biologii i medycyny. Panstwa,
ktorym cel ten odpowiada i chcg go realizowaé, przystepujac do konwencji, zobowiazu-
ja sie do podjecia w prawie wewnetrznym koniecznych srodkow w celu zapewnienia
skutecznosci jej przepisow. Przystgpienie do Konwencji biomedycznej rodzi zatem
konkretne obowigzki, w szczegolnosci polegajace na dostosowaniu prawa krajowego do
zasad sformulowanych w tym traktacie. Zwazywszy na rozproszenie i fragmentarycznos$¢
polskich uregulowan prawnych zwigzanych z kwestiami prawnomedycznymi oraz brak
jakichkolwiek przepisow odnoszacych sie do pewnych probleméw objetych przepisami
konwencji (np. klonowanie, testy genetyczne), realizacja zobowigzan wynikajacych
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z konwencji rodzi konieczno$¢ solidnej analizy luk prawnych oraz opracowania przepisow
spojnych z normami konwencyjnymi, tym bardziej, ze traktat ten zaktada, ze ,,zadnego
z przepiséw niniejszej Konwencji nie mozna interpretowac jako ograniczajacego albo
w inny sposOb naruszajacego uprawnienia Strony do przyznania dalej idgcej ochrony,
w dziedzinie zastosowan biologii i medycyny, niz ochrona okreslona w niniejszej Kon-
wencji” (art. 27). Konwencja ustanawia standardy w nastepujacych obszarach: prawa
jednostki w zakresie ochrony zdrowia, zasady przeprowadzania eksperymentéw badaw-
czych na ludziach, ochrona embrionow in vitro, zastosowania genetyki, przeszczepianie.
W stanowisku polskiego rzadu wyrazonym w 2010 r. okreslono, ze przyczyna braku
ratyfikacji jest rozdzwigk migdzy wymaganymi standardami a mozliwos$cig ich zapew-
nienia na gruncie prawa polskiego'®°. Rzeczywiscie mozna zgodzic¢ si¢, ze istniejg istot-
ne braki w polskim ustawodawstwie, chociazby w zakresie eksperymentéw medycznych
(wewnetrzne sprzecznosci, rozproszenie problematyki w dwoch ustawach, niespdjnosé
terminologiczna), oswiadczen pro futuro, klonowania reprodukcyjnego, ochrony 0sob
niezdolnych do wyrazenia zgody. Réwnoczesnie jednak podstawowe zasady przyjete
w konwencji — prymat jednostki, Swiadoma zgoda, standardy wykonywania zawodu le-
karza, ochrona ludzkiej godnosci — znane sg polskiemu prawu i realizowane w obowia-
zujacych rozwigzaniach prawnych, np. przez wymdg swiadomej zgody pacjenta, wazenie
ryzyka i korzysci w badaniach biomedycznych z naciskiem na minimalizacje tego pierw-
szego, opiniowanie badan biomedycznych przez komisje bioetyczne. Wsrod przyczyn,
ktore uniemozliwiajg przeprowadzenie procedury ratyfikacyjnej, sa przede wszystkim
kwestie natury $wiatopogladowe;j i politycznej. Nie ma wsrod spoteczenstwa, parlamen-
tarzystow, a nawet ekspertow kompromisu w istotnych kwestiach bioetycznych. Poku-
tuje ogromna nie§wiadomos¢ spoteczna i brak wiedzy w sprawach biomedycznych
i bioetycznych. Nie do$¢ jasno i konsekwentnie prowadzone sg dziatania na rzecz raty-
fikacji. Braki w regulacjach prawnych ,,protezuje” si¢ orzeczeniami ETPCz. Wreszcie
wykorzystuje si¢ kwesti¢ Konwencji biomedycznej jako narzedzie konkurencji politycz-
nej. Wydaje si¢ jednak, ze mimo tych wszystkich przeszkod ratyfikacja jest mozliwa
i realna pod warunkiem podjecia zdecydowanych dziatan edukacyjnych, promocyjnych
i prawotworczych (w znaczeniu solidnego przygotowania brakujacych rozwigzan praw-
nych w postaci specjalistycznych ustaw i rozporzadzen lub nowelizacji istniejagcych
w kierunku klarownych i koherentnych przepisow). Taki kierunek wymaga jednak po-
waznych dzialan o merytorycznym charakterze, czyli np. powotania zespotow eksperckich
zdolnych przetransponowac zasady konwencyjne na grunt polskiego prawa i uporzadko-
wac polskie ustawodawstwo prawnomedyczne z rownoczesnym przeprowadzeniem
kampanii spotecznej uswiadamiajgcej koniecznos¢ przyjecia co najmniej standardow
minimum wynikajacych z konwencji w celu efektywnej ochrony praw czlowieka

190 Stanowisko Rzadu RP w sprawie ratyfikacji konwencji z Oviedo przedstawione na wniosek Helsin-
skiej Fundacji Praw Czlowieka, protokot dostepu: http://www.hthrpol.waw.pl/precedens/images/stories/
Stanowisko%20MS_Konwencja%?20Bioetyczna.pdf, 5.10.2018 r.
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w ogole, a szczegdlnie pacjenta, oraz eliminacji zagrozen funkcjonowania w przestrzeni
prawnej obarczonej istotnymi lukami niedajgcymi si¢ wypetni¢ wytacznie orzecznictwem.

Warto podkresli¢, ze kwestia ratyfikacji jest do$¢ regularnie podnoszona zarowno
w doktrynie, jak i praktyce przez akademikow zajmujacych si¢ problemami prawa me-

191 a takze organy powotane do ochrony praw jednost-

dycznego oraz prawami cztowieka
ki (np. Rzecznik Praw Obywatelskich)!'”? oraz poszczegdlnych parlamentarzystow'®.
Ostatnia inicjatywa poselska w tej sprawie datowana jest na 4 grudnia 2016 r. Poset Pawet
Skutecki zapytat w niej Premiera RP o celowo$¢ i mozliwo$¢ ratyfikacji konwencji oraz
w przypadku odpowiedzi twierdzacej w jakiej perspektywie czasowej dosztoby do reali-
zacji tej procedury. W razie negacji poprosit o wskazanie przepisow prawa polskiego
uniemozliwiajacych ratyfikacje i podat w watpliwos$¢ celowos¢ utrzymywania sytuacji
podpisania konwencji bez ratyfikacji'*. Interesujaca jest konkluzja w odpowiedzi Mini-
sterstwa Zdrowia sygnowana przez sekretarza stanu, panig Katarzyne Glowale, zgodnie
z ktorg ,,wskazana jest potrzeba ratyfikacji Europejskiej Konwencji Bioetycznej. Decyzja
0 zwiazaniu si¢ z ta3 Konwencja powinna jednakze zapas$¢ po uregulowaniu w polskim
porzadku prawnym kwestii odnoszacych si¢ do ochrony praw cztowieka i godnosci isto-
ty ludzkiej w zwigzku z rozwojem biologii i medycyny. Dopiero wowczas mozliwa
stanie si¢ pelna ocena tak zobowigzan wynikajacych z Konwencji, jak i niebezpieczenstw
etycznych, medycznych i prawnych wynikajacych dla Polski z faktu ratyfikacji Konwen-
cji. Wydaje sie, ze okreslenie wyraznego terminu dla przeprowadzenia procesu dostoso-
wujacego polskie prawodawstwo do wymogow ratyfikacji Konwencji jest obecnie przed-
wczesne i trudne do sprecyzowania w wymiarze czasowym”'®. Odpowiedz ta z jednej

191 Zob. np. konferencje naukowe: ogoélnopolska konferencja naukowa zorganizowana przez Poznan-
skie Centrum Praw Czlowieka ,,Polska 2015 — stan realizacji zobowiazan w zakresie ochrony praw cztowie-
ka”, Poznan, 16 listopada 2015 r., sprawozdanie A. Potczynskiej, protokot dostepu: http://pressto.amu.edu.
pl/index.php/rpeis/article/viewFile/5313/5405, 9.02.2017 r.; og6lnopolska konferencja naukowa zorganizo-
wana przez Katedre Prawa Miedzynarodowego i Europejskiego oraz Interdyscyplinarng Pracowni¢ Prawa
Medycznego i Bioetyki ,,Ratyfikacja konwencji o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec
zastosowan biologii i medycyny (Konwencji biomedycznej) — skutki dla prawa polskiego”; publikacje:
O. Nawrot, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), Temida w dobie rewolucji biotechnologicznej, Gdansk 2015;
A. Wnukiewicz-Koztowska, Problematyka ratyfikacji Konwencji o prawach czlowieka i biomedycynie, [w:]
A. Gorski, E. Sarnacka (red.), Zagadnienia prawa medycznego, Warszawa 2018, s. 245-263.

12 Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich Jana Kochanowskiego z dnia 4 stycznia 2008 r. do premiera
Tuska, protokot dostepu: https:/www.rpo.gov.pl/pliki/1199458042.pdf, 9.02.2017 r.; pismo RPO Ireny Li-
powicz z dnia 7 sierpnia 2012 r. do premiera Tuska, protokot dostepu: http://www.sprawy-generalne.brpo.
gov.pl/pdf/2008/01/577511/1662753.pdf, 9.02.2017 .

19 Interpelacja nr 11673 do prezesa Rady Ministrow w sprawie przygotowania ratyfikacji tzw. konwen-
cji bioetycznej, protokot dostepu: http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=277999E7,
9.02.2017 .

19 Interpelacja nr 8336 do prezesa Rady Ministrow w sprawie ratyfikacji Europejskiej Konwencji Bio-
etycznej, zglaszajacy: Pawet Skutecki, data wptywu: 4.12.2016 r., protokot dostepu: http://www.sejm.gov.
pl/Sejm8.nst/InterpelacjaTresc.xsp?key=25E727F8, 9.02.2017 r.

195 Odpowiedz na interpelacj¢ nr 8336 w sprawie ratyfikacji Europejskiej Konwencji Bioetycznej, od-
powiadajacy: podsekretarz stanu w Ministerstwie Zdrowia Katarzyna Glowala, 4.02.2017 r., protokot doste-
pu: http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=3C222985, 9.02.2017 r.
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strony pozwala mie¢ nadzieje, ze ostatecznie Polska nie zmienila zamiaru wyrazonego
18 lat temu w momencie podpisania konwencji, z drugiej zas, nie konkretyzujac momen-
tu wyrazenia ostatecznej zgody na zwigzanie si¢ tym traktatem, oddala rzeczywisty termin
przyjecia zobowigzan objetych zakresem tej umowy. Kwestia ratyfikacji nadal pozostaje
zatem aktualna i wcigz niestety nieprecyzyjna i niepewna. Najbardziej jednak niepokoi
sformutowanie o ,,niebezpieczenstwach etycznych, medycznych i prawnych” wynikaja-
cych rzekomo z Konwencji biomedycznej. Takie jej postrzeganie moze bowiem oznaczac
niezrozumienie intencji tworcow konwencji i jej sygnatariuszy, ktore wydaja sie dos¢
jasne. Chodzi mianowicie o zapewnienie jednolitych minimalnych standardéw ochrony
praw i1 wolnosci jednostki w zetknigciu z biomedycyna wsrod panstw Rady Europy.
Znakomita cze$¢ z nich, przynajmniej te o charakterze fundamentalnych zasad (np.
pierwszenstwo dobra jednostki, obowigzek informowania pacjenta o kazdej interwencji
medycznej, $wiadoma zgoda, ochrona 0s6b narazonych na szczegolne wykorzystanie,
zakaz klonowania reprodukcyjnego, zakaz praktyk eugenicznych), i tak jest juz stosowa-
na w praktyce jako element zwyczaju lub prawa migkkiego albo tez prawa Unii Europej-
skiej, a takze prawa krajowego. Trudno dopatrze¢ si¢ w postanowieniach konwencji
rzeczywistych zagrozen. Stosowanie takiej retoryki strachu i niebezpieczenstwa moze
mie¢ charakter polityczny, a nie prawny. Byloby szkoda, gdyby ta sfera zdominowata
proces regulacji istotnych i kluczowych praw cztowieka zagrozonych brakiem stosownych
norm, ktore zapewniatyby bezpieczenstwo i ochrong prawnych dobr i interesow jednost-
ki na styku z nowoczesng medycyna, biologig i biotechnologig.

Niezaprzeczalng pozycj¢ i znaczenie w dziedzinie ochrony praw i wolnosci cztowie-
ka na styku z biologia i medycyna ma Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnos$ci (Europejska konwencja praw cztowieka). Traktat ten (przyjety przez 47
panstw cztonkowskich Rady Europy) wraz z ustanowionym na jego mocy Europejskim
Trybunatem Praw Czlowieka okreslany jest jako najbardziej skuteczny w systemowym
znaczeniu instrument ochrony praw cztowieka. Co wigcej, Europejska konwencja praw
czlowieka wraz z protokotami dodatkowymi oraz dzigki funkcjonowaniu i aktywnosci
ETPCz stanowig mi¢dzynarodowy system ochrony praw cztowieka, ktorego efektywnos¢
jest powszechnie uznana'*®. Rowniez w dziedzinie biomedycyny jego znaczenie jest trudne
do przecenienia'”’. Szczegodlnie wyraznie ksztattowanie si¢ standardow prawnych w zakre-
sie prawa biomedycznego widoczne jest w praktyce ETPCz. Trybunal swojg funkcje
orzecznicza pojmuje w duchu duzej otwartosci na aktualne potrzeby i zmiany, jakie zacho-
dza w spoleczenstwie. Teze taka wypowiedziat wyraznie w wyroku z 1996 r. w sprawie

1% J.F. Renucci, Introduction to the European Convention on Human Rights. The Rights Guaranteed
and the Protection Mechanism, Council of Europe 2005, protokot dostepu: https://www.echr.coe.int/Library
Docs/DG2/HRFILES/DG2-EN-HRFILES-01(2005).pdf, 5.10.2018 r., s. 5; zob. tez: Evaluation of the Ef-
fectiveness of the Council of Europe Support to the Implementation of the ECHR at National Level, Report
Directorate of Internal Oversight, Evaluation Division Evaluation (2017)20, 30 January 2017, protokot
dostepu: https://rm.coe.int/1680619221, 5.10.2018 r.

197 Zob. tez A. Wnukiewicz-Koztowska, Kilka uwag..., s. 583-602.
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Loizidou przeciwko Turcji, nazywajac konwencje ,,zywym instrumentem, ktéry powinien
by¢ interpretowany w $wietle wspotczesnych warunkéw”!'®. Dzieki takiej dynamicznej
postawie i zastosowaniu szeregu celowos$ciowych, funkcjonalnych dyrektyw wyktadni
ETPCz w swoim dorobku ma catkiem spora liczbe tzw. spraw medycznych i bioetycznych.
W opublikowanym w 2012 r. raporcie zatytutowanym Bioethics and the case law of the
ECHR przedstawit ponad 50 spraw dotyczacych omawianego zakresu, a od tego momentu
pojawity si¢ tez kolejne nowe'”. Stad wniosek, ze Europejska konwencja o prawach czto-
wieka stanowi rowniez wazny element mi¢gdzynarodowego prawa biomedycznego.

W Miedzynarodowym pakcie praw obywatelskich i politycznych przyjetym w 1966 r.
pod auspicjami ONZ nazwane s3 podstawowe prawa jednostki, a wsroéd nich wprost
powiazana z zagadnieniami biomedycyny jest tres$¢ art. 7 dotyczacego zakazu tortur
i nieludzkiego traktowania. Drugie zdanie tego przepisu okresla, ze szczegolnym przy-
ktadem takiego rodzaju traktowania moze by¢ poddawanie doswiadczeniom lekarskim
lub naukowym bez dobrowolnie wyrazonej zgody?®. Taka konstrukcja pozwala wnio-
skowac, ze panstwa-strony traktatu uznaty, iz badania eksperymentalne z udziatem czto-
wieka moga by¢ na tyle istotnym i niebezpiecznym przedmiotem naduzy¢, ze nalezy je
wymieni¢ bezposrednio w pakcie i, co znamienne, ich bezprawne (z pominigciem $wia-
domej zgody pacjenta) przeprowadzanie zakwalifikowa¢ jako torture i/lub nieludzkie
traktowanie. Mozna zatem rownoczes$nie przyja¢ konkluzje wskazujaca na istnienie
w sferze powszechnego prawa migdzynarodowego elementow, ktore z dzisiejszej per-
spektywy mozna okresli¢ jako prawo biomedyczne. Inna rzecz, ze podkreslenie w pakcie
tego wlasnie aspektu — badan eksperymentalnych na cztowieku — jest $cisle powigzane
z kontekstem historycznym. Wykazanie bowiem podczas procesu norymberskiego skali
naruszen praw jednostki w zwiazku z prowadzeniem bezprawnych pseudonaukowych
eksperymentow z udzialem wigznidw obozoéw koncentracyjnych stato si¢ bezposrednim
impulsem do ustanowienia Kodeksu norymberskiego jako etycznego dekalogu badacza
i rownoczesnie zakazania na poziomie powszechnego migdzynarodowego traktatu o pra-
wach cztowieka praktyk naruszajacych prawa jednostki w zwiazku z nielegalnymi eks-
perymentami biomedycznymi. [ mimo Ze przepis ten nie okazat si¢ w petni skuteczny,
czego dowodem sa przyktady barbarzynskich, przeczacych wszelkim zasadom badan
prowadzonych w réznych czesciach globu, w tym w kregu tzw. panstw cywilizowanych,
jak przyjeto w nomenklaturze Karty Narodow Zjednoczonych (np. USA, Chiny), pod-
niesienie zakazu badan bez swiadomej zgody pacjenta do rangi migdzynarodowej $wiad-
czy o dostrzezeniu problemu na forum spoteczno$ci migdzynarodowej i koniecznos$ci
zapewnienia ochrony na poziomie szerszym niz tylko krajowy.

19 Wyrok ETPCz z dnia 18 grudnia 1996 r. w sprawie Loizidou przeciwko Turcji, skarga nr 15318/89.

19 Research report Bioethics and the Case-law of the Court (raport badawczy Bioetyka i orzecznictwo
ETPCz), Council of Europe/European Court of Human Rights 2012, protokét dostepu: http:/www.coe.int/t/
dg3/healthbioethic/texts and documents/Bioethics_and caselaw Court EN.pdf, 30.07.2016 .

200 Migdzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych, Dz. U. z 1977 . Nr 38, poz. 167.
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Jesli chodzi o zroédlo w postaci zwyczaju, to warto zwrdci¢ uwage na proces ksztat-
towania si¢ prawa migdzynarodowego jako takiego, w szczegdlno$ci prawa praw czto-
wieka. Sztandarowym przyktadem jest Powszechna deklaracja praw cztowieka przyjeta
w formule (jednomyslnej) rezolucji Zgromadzenia Ogo6lnego, ktora zawarte w niej prawa
i wolnosci przeksztalcita wolg panstw w wigzace normy prawne ujete w zwyczaj (przez
uksztaltowanie si¢ 0pinio iuris oraz usus) lub umowg (przez przyjgcie catego szeregu
traktatow z zakresu ochrony praw cztowieka powtarzajacych ustalenia przyjete w dekla-
racji). Nalezy tez zauwazy¢, ze w Srodowisku medycznym nie forma danej reguly czy
zasady ma znaczenie, lecz bardziej jej powszechnos$¢, uniwersalnosé, rozpoznawalnosc,
doniosto$¢ wraz z elementem praktyki**'. W prawie medycznym wytania si¢ zatem spe-
cyficzny mechanizm faczacy w sobie element praktyki (Usus) z przekonaniem o wigzacym
charakterze danego sposobu postepowania (0pinio iuris sive necessitatis), ale bez rozwa-
zania formy i zrédta pochodzenia takiego schematu postgpowania. Innymi stowy wigksza
wage przyktada si¢ w rzeczonym $rodowisku do elementu materialnego ksztaltujacego
norme, w postaci np. powszechnej akceptacji dla stosowanych zasad, czerpania obowig-
zujacych zachowan z wzorcéw etycznych, szacunku dla schematow postepowania za-
czerpnietych z doswiadczenia zyciowego 1 obserwacji dzialan innych cztonkéw danej
spotecznosci. Ten kierunek mys$lenia mozna przesledzi¢ na przyktadzie Kodeksu norym-
berskiego.

Trzeba podnies¢, ze tworcy tego dokumentu, z amerykanskim ekspertem dr. Andrew
Ivym na czele, postrzegali zawarte w nim normy jako zasady zwyczajowe w naukach
medycznych (customary principles in medical science), ktore pozostaja w mocy ze
wzgledu na ich powszechne rozumienie i stosowanie (rules in force by common under-
standing and practice)*?. Taka autorska interpretacja daje wyrazng wskazowke do kwa-
lifikowania zasad zawartych w kodeksie jako majacych réwnoczesnie charakter etyczny
i prawny (czyli wiazacy). Z tego wynika, ze zasady odnoszace si¢ do badan eksperymen-
talnych na cztowieku skodyfikowane w Kodeksie norymberskim majg charakter norm
zwyczajowych, aczkolwiek bardziej stosowanych w praktyce przez jednostki (prowadza-
cych badania) 1 komitety etyczne akceptujace badania niz przez klasyczne podmioty
prawa miedzynarodowego. Rownoczes$nie z intencji sedziow i ekspertdw opracowujacych
tres¢ kodeksu mozna wyczyta¢ mysl, ze zawarte w nim zasady mogg by¢ postrzegane
jako zasady ogdlne. Wydaje sie, ze takie rozumowanie pozwala doj$¢ do wniosku, Ze te
zasady nie sa moze bezposrednio zasadami og6lnymi prawa migdzynarodowego, ale
niewatpliwie maja wptyw na ich ksztaltowanie si¢ i interpretacje¢. Przywotujac zatem
zasady zawarte w kodeksie, trzeba wymieni¢ nastepujace: wymog swiadomej zgody na

201 Obserwacja poczyniona na podstawie do§wiadczenia dydaktycznego zwiazanego z prowadzonymi
studiami podyplomowymi dla 0s6b wykonujacych zawody medyczne oraz szkolen dla lekarzy i pielegnia-
rek, a takze publikacji w czasopismach medycznych dedykowanych problemom prawnym, a opracowywa-
nych przez lekarzy.

22§, Lock, J.M. Last, G. Dunea (red.), The Oxford Illustrated Companion to Medicine, Oxford 2001,
s. 560.
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uczestnictwo w eksperymencie tagcznie z mozliwoscia jej wycofania, zrownowazenie ry-
zyka i korzysci, minimalizacja cierpien fizycznych i psychicznych, zakaz prowadzenia
eksperymentow a priori zaktadajacych $mier¢ uczestnikow, zapewnienie najwyzszego
poziomu naukowego. Jesli przyjrze¢ si¢ tym nakazom, to rzeczywiscie same w sobie nie
maja waloru zasad ogolnych prawa migdzynarodowego, ale z catg pewnoscia wpisuja si¢
w zasade dobrej wiary, zasade stuszno$ci oraz podstawowe normy prawa praw cztowieka
— zakaz tortur i nieludzkiego traktowania oraz obowiazek poszanowania zycia ludzkiego.

2.5.3. Prawo miekkie (soft law) w katalogu zrédet miedzynarodowego
prawa biomedycznego

Ze wzgledu na metode ksztaltowania i rozwoju miedzynarodowego prawa biome-
dycznego, wyrazajaca si¢ m.in. w aktywnos$ci organizacji miedzynarodowych oraz eks-
perckich ciat doradczych, istotng role pelnig w tej gatezi prawa instrumenty z zakresu
soft law. Oczywiscie krytycy uznawania prawa miekkiego za prawo mogg kwestionowaé
warto$¢ soft law jako elementu formujacego prawo biomedyczne, poniewaz sam konstrukt
prawa migkkiego jest przez nich nieakceptowany>"
logicznym zjawiskiem mi¢dzynarodowego prawotworstwa (pathological phenomenon
of international normativity)**. Rozumujg oni jednak w zero-jedynkowej optyce, ze albo
co$ jest prawem, albo nim nie jest. Podchodzac do problemu z punktu widzenia forma-

, a przez niektorych nazywany pato-

lizmu i legitymizmu, czy szerzej — pozytywizmu prawniczego, trudno nie przyzna¢ im
racji. Sceptycy uwazaja, ze, cho¢ dopuszczalna jest interakcja miedzy hard law (trady-
cyjne zrodla prawa migdzynarodowego) i soft law (przede wszystkim w formie uchwat
organizacji miedzynarodowych), to jasna granica miedzy tym, co jest prawem, a co po-
lityka lub tez ,,przedprawem” musi by¢ wytyczona. ROwnoczesnie jednak nie odzegnuja
si¢ od prawotworczej roli deklaracji, rezolucji, opinii 1 zauwazajg ich dos$¢ intensywny
we wspoélczesnych stosunkach migdzynarodowych wplyw na ksztattowanie si¢ norm
prawnych. Podkreslaja, jak si¢ wydaje, tylko metodologiczne i logiczne trudnosci zwia-
zane z kategorig prawa migkkiego, argumentujgc to m.in. w ten sposob, ze przepisy
wzywajace strony do dotozenia staran w celu zmniejszenia emisji gazow cieplarnianych
lub poprawy wskaznikow czytania i pisania wsrdd dziewczat i dzieci tworza zobowigza-
nie trudno mierzalne®”. Abstrahujgc od tych skomplikowanych, wyrafinowanych i moc-
no teoretycznych rozwazan i rozumiejgc dowcipny przekaz J. Dupyu’a, ktoérym postuzyt
si¢ we wezesnym opracowaniu na temat prawa migkkiego Remigiusz Bierzanek: ,,Soft
law is for a jurist as disappointing as soft drink for a smuggler who needs something

203 1., Blutman, In the Trap of a Legal Metaphor: International Soft Law, International and Comparative
Law Quarterly 2010, Vol. 59, s. 605-624.

204 Szerzej zob.: P. Weil, Towards Relative Normativity in International Law?, ,,The American Journal
of International Law” 1983, Vol. 77, No. 3, s. 413-442.

205 J. Ellis, Shades of Grey: Soft Law and the Validity of Public International Law, ,,Leiden Journal of
International Law™ 2012, Vol. 25, s. 313-334.
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stronger to drink to keep up his morale’, mozna na potrzeby niniejszego opracowania
ustali¢ bez watpliwosci, ze soft law w calym swoim bogactwie i roznorodnosci istotnie
wplywa na proces formowania si¢ prawa mi¢dzynarodowego i poszczegolnych jego ga-
lezi. Trzeba oczywiscie rozwazac jego znaczenie. Przychylajac si¢ jednak do pogladu, ze
miedzynarodowe prawo biomedyczne opiera si¢ gtdwnie na instrumentarium kategory-
zowanym jako Soft law i z tego obszaru ewoluuje, a rownocze$nie probujac obroni¢ jego
status normatywny, mozna by postuzy¢ si¢ ustaleniami poczynionymi przez Pawta Sku-
czynskiego w opracowaniu pt. Soft law w perspektywie teorii prawa*”’. Autor ten propo-
nuje przyjac (przy zalozeniu, ze prawo migkkie jest jednak prawem — postugujac si¢ po-
dejsciem kontekstualistycznym wedlug Beveridge’a i Notta?® — zewnetrznym,
realistycznym), ze instrumenty tej kategorii prawa nie sg stosowane przez sedziow, ale
wywotuja skutki praktyczne. W tym miejscu wyraznie pojawia si¢ zatem zwigzek z dok-
tryna prawa migdzynarodowego. Ludwik Ehrlich, podazajac za ustaleniami A. Diceya czy
G. Jellinka i uwzgledniajac poglady Stalego Trybunatlu Sprawiedliwo$ci Migdzynarodo-
wej (pozyczki brazylijskie), wyraznie wskazat, ze ,,wlasciwym testem do stwierdzenia,
czy dana norma jest normg prawa migdzynarodowego, jest sprawdzenie, czy jest ona
stosowana jako norma prawa miedzynarodowego przez miedzynarodowe trybunaty”?®.
I tu pojawia si¢ kolejna trudnos¢: $cista ocena czy spojrzenie ogolne, zaistnienie faktu czy
jego rodzaj. Odwotania do prawa mickkiego w orzeczeniach sadowych nie sa bowiem
czyms$ niezwyktym, szczeg6lnie wlasnie w obszarze dylematéw bioetycznych i biome-
dycznych, cho¢ nie tylko. Za konkretny przyktad moze postuzy¢ wyrok ETPCz w sprawie
Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, gdzie w par. 24 przytoczony jest stosowny
fragment rekomendacji Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy nr 1418 w sprawie
ochrony praw cztowieka i godnosci chorych terminalnie i umierajacych, opisany jednak,
co trzeba wskazac, jako ,,istotne materialy miedzynarodowe” (relevant international
materials), w odroznieniu od kategorii ,,prawo” (relevant domestic law and practice)
w odniesieniu do regulacji krajowych branych w tej sprawie pod rozwage?'. To formalnie
osobne przywotanie instrumentu z zakresu soft law nie przeszkodzito jednak trybunatowi
w czgséci materialnej orzeczenia zatytutowanej Ocena Trybunatu przywota¢ omawianego
dokumentu: ,,W zwigzku z tym Trybunat stwierdza, ze zadne prawo do $mierci, czy to
z rak osoby trzeciej, czy z pomoca wladzy publicznej, nie wynika z art. 2 Konwencji.
Potwierdza to w tym wzgledzie niedawne zalecenie 1418 (1999) Zgromadzenia Parla-
mentarnego Rady Europy”?!. Kategoryzacja przyjeta przez ETPCz nie ma jednak

200 R, Bierzanek, Some Remarks on Soft International Law..., s. 21.

207 P, Skuczynski, Soft law w perspektywie teorii prawa, [w:] O. Bogucki, S. Czepita (red.), System
prawny a porzqdek prawny, Szczecin 2008, s. 325-324.

208 F. Beveridge, S. Nott, A Hard Look on the Soft Law, [w:] P. Craig, C. Harlow, Lawmaking in the
European Union, London—The Hague—Boston 1998, s. 297-308.

29 1. Ehrlich, Prawo miedzynarodowe..., s. 9-10.

210 Pretty, par. 24.

211 lbidem, par. 40.
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prawdopodobnie charakteru uporzadkowanego. Na przyktad w sprawie Glass przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu w czesci Relevant international material przywotane zostaty
przepisy Konwencji biomedycznej, czyli traktatu migdzynarodowego, bez zadnych wat-
pliwosci bedacej zrodtem wiazacych norm prawnomiedzynarodowych?'?. Przywotane tu
przyktady moga wskazywac na odej$cie w stosowaniu prawa mi¢dzynarodowego od
puryzmu prawniczego na korzys$¢ elementu praktycznego. W tym szczegolnym systemie
prawnym, zgodnie z teorig woluntarystyczng, elementem rozstrzygajacym jest wola panstw,
czyli jego podmiotow. Wola panstw realizowana przez praktykowanie prawa jest zas tym
czynnikiem, ktory kreuje prawo. Podobnie w wyroku w sprawie Tysigc przeciwko Polsce
ETPCz odnotowat w kategorii istotny material pozatraktatowy (relevant non-convention
material) stanowiska Miedzynarodowego Komitetu Praw Cztowieka oraz pozarzagdowych
organizacji migdzynarodowych?'*. W sprawie V. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
natomiast trybunat powotat si¢ na kilka instrumentéw prawa migkkiego, wymieniajac je
w kategorii ,,istotne teksty miedzynarodowe” (relevant international texts), wyraznie
jednak zaznaczajac, ze minimalne standardy Narodow Zjednoczonych dotyczace spra-
wiedliwego traktowania mtodocianych przestepcow (United Nations Standard Minimum
Rules for the Administration of Juvenile Justice) zostaty przyjete przez Zgromadzenie
Ogo6lne Narodow Zjednoczonych w dniu 29 pazdziernika 1985 r. i nie s wigzacym prawem
miedzynarodowym. Panstwa sg zaproszone, a nie zobowigzane do ich przyjecia®'*.

Prawo migkkie jest zatem stosowane przez Trybunal Praw Cztowieka jako taki,
jego sedzidw w opiniach odrebnych oraz strony trzecie wystgpujace w sprawach bio-
etycznych. Jak zauwazaja Jakub Czepek i Agnieszka Wedet-Domaradzka w opracowaniu
na temat wptywu soft law na orzecznictwo ETPCz w sprawach bioetycznych, powotujac
sie tez na Michele Olivier, ,,standardy prawa migkkiego uzupetniaja sztywno sformuto-
wang doktryng¢ tradycyjnych zrodet w celu wyjasnienia zjawisk, ktérych tradycyjne
zrodta nie mogg pomiescic™?!.

Rola soft law w rozwoju prawa, a szczegolnie praw cztowieka, wyrazna jest w ksztat-
towaniu nie tylko zwyczaju, ale tez prawa traktatowego. Rezolucje, rekomendacje czy
zalecenia wywotlaly efekt ,,pierwszego kroku” w przyjeciu wielu miedzynarodowych
konwencji dotyczacych praw cztowieka. Jest zatem oczywiste, ze prawo migkkie pelni
wiodaca role w skomplikowanym i dlugotrwalym procesie stanowienia mi¢dzynarodowe-
go prawa praw czlowieka, chociaz nie uwaza si¢ go za prawo wiazace. Trzeba zauwazyc¢,

22 Wyrok ETPCz z dnia z dnia 9 marca 2004 r. w sprawie Glass przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu,
skarga nr 61827/00, par. 58.

23 Tysigce, par. 48-52.

214 Wyrok ETPCz z dnia 16 grudnia 1999 w sprawie V przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 24888/94, par. 45-49.

215 J. Czepek, A. Wedet-Domaradzka, Wplyw soft law Rady Europy na orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach bioetycznych, [w:] B. Kuzniak, M. Ingelevi¢-Citak (red.), Ius Co-
gens — Soft Law. Dwa bieguny prawa miedzynarodowego publicznego, Krakow 2017, s. 227 i cytowany tam
M. Olivier, The Relevance of ‘Soft Law’as a Source of International Human Rights, ,,The Comparative and
International Law Journal of Southern Africa” 2002, Vol. 35, No. 3, s. 294.
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ze rowniez wyroki MTS uznajg istotng rol¢ oswiadczen panstw w zwigzku z przyjeciem
instrumentow prawa miekkiego w celu identyfikacji opinio iuris, co jest dowodem wpty-
wu prawa mi¢kkiego na prawo twarde. Co wigcej, wspotczesna spoteczno$¢é miedzynaro-
dowa potrzebuje ustanowienia i rozpowszechnienia dobrej praktyki przyjaznego rozstrzy-
gania konfliktow 1 wzajemnej tolerancji. W tym konteksécie prawo migkkie w istotny
sposob przyczynia si¢ do zapewnienia kultury wspotpracy miedzy panstwami, ktore,
z obawy 0 swoja suwerennos¢, czgsto wolg nie wigzac si¢ od razu umowami. Dlatego tez
znaczenie migkkiego prawa w prawie migdzynarodowym wydaje si¢ wzrasta¢*'®.

Jesli chodzi o porzadkowanie soft law, to cytowany juz Pawet Skuczynski propo-
nuje tez odwotanie si¢ do kryterium materialnego i formalnego. To pierwsze, oparte na
regule uznania, stawia znak rownos$ci miedzy obowigzkiem prawnym a jego egzekwowal-
noscig. Stad prawo migkkie tworzytoby jedynie zobowigzania czy oczekiwania. Z takiego
toku myslenia wynika konkluzja, ze prawo migkkie nie moze by¢ stosowane jako ratio
decidendi, bo takie jego uzycie oznaczatoby albo nielegalng praktyke, albo prawotworstwo
sagdowe?!”. W prawie migdzynarodowym jednak, szczegdlnie w zakresie praw czlowieka,
normy maja czesto charakter norm aspiracyjnych, wyznaczajacych pewien kierunek dazen.
Kryterium formalne obowigzywania norm prawa migkkiego oznaczatoby, Ze istniejg takie
normy, ktére wychodza poza katalog zrodet prawa, ktory w prawie migdzynarodowym ma
umowny, cho¢ powszechnie akceptowany charakter, i zostalty wydane w odpowiednie;j
formie lub istnieje przeswiadczenie, ze maja charakter normatywny?*'®. Ta druga metoda
charakteryzuje proces tworzenia norm zwyczajowych, co wskazywatoby, ze znaczenie
soft law jest nie do przecenienia w formowaniu si¢ norm prawa miedzynarodowego, w tym
prawa biomedycznego. Réwnoczesnie trzeba potozy¢ nacisk na funkcjonalno$¢ prawa
migkkiego, ktore legitymowane jest nie formalizmem, ale kompromisem, czyli w siatce
pojeciowej prawa migdzynarodowego — konsensusem (wolg) jego podmiotow. W doktry-
nie prawa miedzynarodowego podkresla sie, ze oparcie tego systemu prawa na zgodzie
panstw wraz z zasadg dobrej wiary oraz zasadg pacta sunt servanda stanowi podstawe
jego obowiazywania. Trafnego okreslenia takiej konstrukcji uzyt M. Dixon, dochodzac do
wniosku, ze w prawie mi¢dzynarodowym przekroczony zostat psychologiczny Rubikon,
co polegalo na zaakceptowaniu nakazu przestrzegania prawa z tej prostej przyczyny, ze
jest prawem. W ten sposob dochodzi do jasnej sytuacji, w ktorej jesli panstwo decyduje
si¢ na sposob postepowania niezgodny z prawem, to jego dziatanie zostanie opisane jako
»hiezgodne z prawem” lub ,,nielegalne” i bedzie za takie uwazane bardziej dosadnie niz

216 N. Cihangir, The Role of Soft Law and the Interplay Between Soft Law and Hard Law in the context
of International Human Rights, ,,Law & Justice Review” 2017, Vol. 8, No. 14, s. 201-219.

217 Praktyka tworzenia prawa przez s¢dziow jest przedmiotem zainteresowania doktryny i zjawiskiem
nieobcym tej galezi prawa. Szerzej zob. np. A. von Bogdandy, I. Venzke, International Judicial Lawmaking,
Berlin—Heidelberg 2012, passim; A. Koztowski, Istota zasad ogolnych prawa i orzeczen sqdow miedzyna-
rodowych jako zrodta prawa migdzynarodowego, [w:] J. Kolasa (red.), Istota zrodia w porzqdku prawa
miedzynarodowego, Wroctaw 2016, s. 179-247.

218 p. Skuczyniski, op. cit., s. 329-333.
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tylko jako zachowanie ,,niemoralne” lub ,,niedopuszczalne”. Sita psychologiczna zasad
miedzynarodowych jako systemu prawa sama w sobie powoduje jego przestrzeganie?'”,
a prawo migkkie w ten nurt psychologicznego uzasadnienia prawa mi¢dzynarodowego si¢
wpisuje, nawet w jego bardzo ogolnej definicji zawartej w Max Planck Encyclopedia of
Public International Law. D. Thiirer przyznaje, ze nie jest latwo zdefiniowaé soft law,
oddajac $cisle literalne brzmienie tego terminu. Nie stanowi ono bowiem koncepcji praw-
nej o wyraznie dajacych si¢ wyrozni¢ zakresie i tresci. Jest raczej hastem symbolizujacym
okreslong forme regut spotecznych w kontekscie prawa migdzynarodowego. Ujmujac
rzecz abstrakcyjnie, prawo migkkie jako zjawisko w stosunkach migdzynarodowych obej-
muje wszystkie te reguty spoteczne generowane przez panstwo lub inne podmioty prawa
miedzynarodowego, ktore nie sa prawnie wigzace, ale ktore maja szczegdlne znaczenie
prawne®?’. Przywotany autor, porzadkujac zagadnienie, wyodrgbnia cztery istotne aspekty
koncepcji soft law, ktore uktadajg si¢ w logiczng i spojnag cato$¢. Po pierwsze migkkie
prawo ogdlnie wyraza wspdlne oczekiwania dotyczace utrzymywania stosunkéw migdzy-
narodowych, poniewaz czesto jest ksztaltowane przez migdzynarodowe organizacje lub
powstaje w ich ramach. Po drugie tworzone jest przez podmioty prawa migdzynarodowe-
go — w przeciwienstwie np. do zwyczajow handlowych i zasad takich, jak kodeksy poste-
powania ustanowione przez prywatne organizacje lub firmy. Po trzecie zasady miekkiego
prawa nie przeszly przez wszystkie etapy procedur przewidzianych w prawie miedzyna-
rodowym. Nie wynikaja z formalnego zrodla prawa i dlatego nie maja wiazacej mocy
prawnej. I wreszcie — prawo migkkie, pomimo swojej niezobowiazujacej (non-committal)
jakosci prawnej, charakteryzuje si¢ pewna bliskoscia z prawem, a przede wszystkim zdol-
no$cig do wywotywania okreslonych skutkow prawnych. W jednej kwestii pojawia sig¢
zwatpienie. Jesli chodzi o miedzynarodowe prawo biomedyczne, istotnym czynnikiem
tworczym jest dzialalno$é stowarzyszen korporacyjnych, np. Swiatowego Stowarzyszenia
Lekarzy (World Medical Association), ktorych kodeksy czy wskazowki postepowania dla
cztonkéw maja niezaprzeczalny wplyw na ksztalt norm prawnych. Mozna zatem, nie
negujac ustalen zaprezentowanych w encyklopedii, stwierdzi¢, ze w przypadku prawa
biomedycznego czerpanie z dorobku korporacji lekarskiej stanowi differentia specifica
procesu formowania si¢ tej galgzi prawa.

Liczba aktow prawa miekkiego dotyczacych kwestii prawnomedycznych przyj-
mowanych przez panstwa i organizacje mi¢dzynarodowe jest imponujaca. Sama tylko
Rada Europy przyczynita si¢ do rozwoju migdzynarodowego prawa biomedycznego,
opracowujac 1 wydajac kilkadziesiat rekomendacji. W perspektywie swiatowej istotne
znaczenie ma Powszechna deklaracja w sprawie bioetyki i praw czlowieka, przyjeta pod

21 M. Dixon, The Nature of International Law and International System, [w:] idem, Textbook on Inter-
national Law, 7" ed., Oxford 2013, s. 1-23.

220 D. Thirer, Soft law, [w:] Max Planck Encyclopedia of Public International Law, March 2009, protokot
dostepu:  http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/1aw-9780199231690-e1469?rskey
=8RNovp&result=1&prd=EPIL, 7.05.2018 .
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auspicjami UNESCO 19 pazdziernika 2005 r. Z uwagi na nazw¢ i forme¢ nalezaloby
kwalifikowac ja do prawa migkkiego. W doktrynie jednak mozna spotka¢ si¢ ze stano-
wiskiem, ze jest to ,,pierwszy prawny migdzynarodowy instrument, cho¢ niewiazacy
prawnie, ktéry catosciowo obejmuje potaczenie praw cztowieka z bioetyka” (,,this is the
thirst international legal, though non-binding, instrument”)*?!. Znaczenia tej deklaracji
nalezy upatrywaé w tym, ze przyjely ja jednoglosnie wszystkie panstwa, idgc na kom-
promis i osiggajac porozumienie w bardzo wrazliwych kwestiach. Roberto Andorno,
ktory uczestniczyt tez w pracach przygotowawczych na poziomie tworzenia deklaracji
i jest cztonkiem Migdzynarodowego Komitetu Bioetycznego, bardzo mocno podkresla,
ze Deklaracja w sprawie bioetyki i praw cztowieka, w przeciwienstwie do réznych de-
klaracji czy rekomendacji tworzonych przez pozarzadowe organizacje (np. WMA, CIOMS)
ma status instrumentu prawnego. Najwazniejsze z materialnych zasad zawartych w de-
klaracji to szacunek dla godnosci i praw cztowieka, pierwszenstwo interesow jednostki
przed wylacznym interesem spoteczenstwa i nauki, dobroczynienie i nieszkodzenie,
autonomia, $wiadoma zgoda, ochrona 0s6b niezdolnych do wyrazenia zgody, ochrona
0s0b szczegolnie narazonych na wykorzystanie, prywatno$¢ i poufnos¢, rownos¢, spra-
wiedliwo$¢ 1 stuszno$¢, niedyskryminacja i niestygmatyzacja, szacunek dla roznorodno-
$ci kulturowe;j i pluralizm, solidarno$¢ i wspotpraca, dostep do opieki zdrowotnej, ochro-
na przysztych pokolen i wreszcie ochrona srodowiska. Wérod zasad proceduralnych
wymienione zostaly: wymodg profesjonalizmu, uczciwos$ci, prawosci i transparentnosci,
potrzeba ustanowienia niezaleznych, multidyscyplinarnych i pluralistycznych komitetow
etycznych, wymog wilasciwego szacowania ryzyka i korzysci w kontekscie biomedycyny
oraz w badaniach mi¢dzynarodowych.

Kwestia wagi regul przyjetych w tekscie deklaracji zaznaczyta si¢ wyraznie juz
podczas prac zmierzajacych do przyjecia tekstu tego dokumentu. Z memorandum wyja-
$niajacego przebieg i tre$¢ prac przygotowawczych wynika, ze sam tytut dokumentu byt
przedmiotem dyskusji i ma znaczenie zarowno formalne, jak i materialne. W pierwotnej
wersji miat on brzmie¢: ,,Deklaracja powszechnych norm w bioetyce” (Declaration on
Universal Norms on Bioethics)*?>. Mozna domniemywac, ze taka formuta zaktadata funk-
cjonowanie pewnego katalogu uniwersalnych (wspolnych i powszechnych) norm majacych
zastosowanie w obszarze bioetyki. O ile zatozenie uniwersalnosci nalezy oceni¢ jedno-
znacznie pozytywnie, o tyle pomini¢cie okreslenia ,,prawnych” sugeruje ograniczenie
znaczenia tych norm do sfery etyki. W ostatecznej wersji, w ktorej mowa o Powszechnej
deklaracji w sprawie praw cztowieka i bioetyki, potaczono element uniwersalnosci ze
sfera normatywna, sytuujac pryncypia obowigzujace w bioetyce w uporzadkowanym juz,

2L R, Andorno, Global bioethics at UNESCO: In defence of the Universal Declaration on Bioethics
and Human Rights, ,,Journal of Medical Ethics” 2007, Vol. 33 (3), s. 150-154.

222 Explanatory Memorandum on the Elaboration of Preliminary Draft Declaration of Universal
Norms on Bioethics, SHS/EST/05/CONF.203/4, Paris, 21 February 2005, protokot dostgpu: http://unesdoc.
unesco.org/images/0013/001390/139024e.pd, 12.09.2018 r., par. 8.

87


http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001390/139024e.pd
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001390/139024e.pd

Rozdziat |

ustalonym i powszechnie akceptowanym systemie norm chronigcych prawa jednostki
(prawa cztowieka) w porzadku prawnomiedzynarodowym. W memorandum wyjasniono,
ze wprowadzenie stowa ,,powszechna” odnosi si¢ do kwestii ogélnego zastosowania (ge-
neral applicability) norm zawartych w deklaracji, ale tez globalnego uznania (global re-
cognition) zasad bioetycznych. Przyznano takze, ze milczenie tez ma znaczenie (t0 do
nothing is to make a decision), w tym sensie, ze nawet panstwa, w ktorych przewaza
krytyczne podejscie do postgpu technologicznego, wlaczajac w to biotechnologie, musza
wypracowac¢ jakie§ rozwigzania majace na celu wsparcie lub kontrole nad tym zjawiskiem
(par. 10). Uzycie za$ sformutowania ,,prawa cztowieka” podkresla znaczenie migdzyna-
rodowego prawa praw cztowieka jako niezbednej ramy i punktu wyjscia dla rozwoju zasad
bioetycznych. Te za$, zdaniem tworcow deklaracji, jako wazny strumien wywodzacy si¢
z kodeksow deontologicznych przeznaczonych juz od czasow starozytnych, ale i wspot-
czesnie dla profesji medycznych, maja potaczy¢ si¢ z drugim nurtem, czyli prawami
cztowieka, tak, aby osiagna¢ zgodnos$¢ bioetyki z prawami czlowieka (par. 12). Zatozenie
to mozna odczytac jako stuszne i sprawiedliwe potaczenie idei z realizmem i bardzo prag-
matyczne rozwigzanie problemu ochrony praw jednostki w obszarze nowych odkry¢,
mozliwosci i technologii medycznych. Pozwala ono na utrzymanie jednolitego co do za-
sady spojrzenia na fundamentalne ustalenia w kwestii co wolno, a co nie powinno by¢
dopuszczalne prawnie w medycynie i rownoczesnie pozwala na skorzystanie z gotowego
juz, dobrze osadzonego w praktyce systemu ochrony praw podstawowych. Takie podejscie
daje praktykom narzedzie natychmiastowej ochrony praw pacjenta, nawet w sytuacji
braku odr¢bnej, specyficznej regulacji praw czlowieka na styku z biologig, biotechnologia
i medycyna, nie wykluczajac oczywiscie mozliwosci i potrzeby wypracowania instrumen-
tarium bezposrednio dedykowanemu biomedycynie, szczegolnie w celu uregulowania
specyficznych zagadnien, dos¢ juz odlegtych od klasycznych praw jednostki, typu: decy-
zje pro futuro, granice interwencji w ludzki genom, tworzenie i stosowanie hybryd, klo-
nowanie istot ludzkich.

Przestanie czerpania z zasad ogoélnych i ich rozwijania, zwtaszcza w perspektywie
prawnomig¢dzynarodowej, mozna zaczerpna¢ z orzecznictwa (pamic¢tajac o jego pomoc-
niczej roli w ustalaniu norm prawnych). Sedzia Cangado Trindade, skadinagd mocno
podkreslajacy pozycje jednostki w prawie migdzynarodowym, w zdaniu odrgbnym w spo-
rze miedzy Gruzja a Federacja Rosyjska formutuje katalog zasad ogdlnych, taczac je
z konstrukcjg sumienia ludzkiego, ktora w dylematach medycznych ma istotne znaczenie
etyczne, ale tez uyymowana jest w kategoriach prawnych jako tzw. klauzula sumienia,
zaliczajac w ich poczet m.in. zasade humanizmu (humanity) stanowigca uogolnienie
miedzynarodowego prawa praw cztowieka i zasad¢ godnosci osoby ludzkiej (dignity of
the human person)*=.

223 Zdanie odrebne s¢dziego Cangado Trindade do wyroku MTS w sprawie Application of the Interna-
tional Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Georgia v. Russian Federa-
tion), ICJ Reports 2011, s. 322, par. 212.
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Rzeczywiscie zasady wypunktowane w Powszechnej deklaracji w sprawie bio-
etyki i praw cztowieka stanowia podstawowy uniwersalny kanon, ktéry zostal tez
uwzgledniony w Konwencji biomedycznej, co pozwala przyja¢ wniosek, ze postano-
wienia tego ostatniego traktatu z formuty uzgodnien na poziomie regionalnym rozwi-
nety sie w powszechnie uznane standardy. Fakt ten podkresla role Rady Europy nie
tylko w rozwoju prawa ochrony praw cztowieka, ale tez prawa biomedycznego w jego
internacjonalistycznej postaci. Krytycy deklaracji podnosza, ze oparta jest ona na ramie
zaczerpnigtej z systematyki praw cztowieka®*. Stusznie jednak Andorno nie uznaje tego
zabiegu za niewlasciwy albo szkodliwy. Przeciwnie, problematyka bioetyki i prawa
biomedycznego pozostaje bowiem w tak §cistym zwigzku z fundamentalnymi prawami
i wolnosciami jednostki, ze oddzielenie ich byloby co najmniej nienaturalne, a, co
wiecej, zupetnie nieracjonalne i niepotrzebne. Kierunek, jaki prezentuje w swojej prak-
tyce np. ETPCz, polegajacy na interpretowaniu z praw podstawowych uprawnien ty-
powych dla obszaru bioetyki i prawa biomedycznego, pozwala zapewnic¢ jednostce
efektywng ochrong i nie staje na drodze ksztaltowania si¢ r6znych szczegdlnych praw
$cisle juz powigzanych z tymi zakresami. Chodzi tu m.in. o §wiadoma zgodg, autonomie
pacjenta, zakaz dyskryminacji ze wzgledu na dziedzictwo genetyczne, zakaz klonowa-
nia reprodukcyjnego wywodzone z prawa do godnosci, do wolnosci, do prywatnosci
oraz zakazu dyskryminacji.

Caty dorobek Rady Europy o charakterze soft law w dziedzinie bioetyki i prawa
biomedycznego zostat opublikowany w dwutomowym opracowaniu pod tytutem Texts of
the Council of Europe on Bioethical Matters i obejmuje 28 rekomendacji i 8 rezolucji
Komitetu Ministrow oraz 25 rekomendacji, 12 rezolucji i trzy opinie Zgromadzenia Par-
lamentarnego®®. Najcze$ciej przywotywane w praktyce, z braku pilnie potrzebnych praw-
nych rozwigzan w $cistym rozumieniu, s3 dokumenty dotyczace sytuacji 0osob powaznie
chorych i umierajagcych (tzw. pacjentow paliatywnych), badan prenatalnych i kwestii se-
lekcji plci, problematyki o§wiadczen pro futuro, kwestii badan na ludzkich embrionach,
probleméw zwigzanych z transfuzja krwi i transplantacja organéw. Poza wymienionymi
zakresami zwraca uwagg aktywnos$¢ Rady Europy w dostrzeganiu nowych problemow
i formulowaniu proponowanych zasad np. w kwestiach biobankowania, ochrony danych
medycznych, ksenotransplantacji, badan na ludzkim materiale biologicznym, prawidlo-
wego zarzadzania w systemach zdrowotnych, zdolnosci patentowej materialow ludzkiego
pochodzenia, kwestii wykorzystania biometrii, rownego dostepu do opieki zdrowotne;.
Warto zwrdci¢ uwage, ze tworzone dokumenty maja wptyw na ksztalt i tres¢ przyjmowa-
nych rozwigzan prawnych (w szczegolnosci Konwencji z Oviedo) oraz sg przedmiotem

224 Zob. np. N. Lenoir, B. Mathieu, Les norms...

25 Texts of the Council of Europe on bioethical matters, vol. I and vol. II, Strasbourg 2014, DH-BIO/
INF (2014) 5, protokoét dostepu: http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/Texts_and documents/INF_2014
5_vol I textes %20CoE_%20bio%C3%A9thique_E%20(2).pdf, http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/
Texts_and_documents/INF_2014_5_vol_II_textes_%20CoE_%20bio%C3%A9thique_E%20(2).pdf,
1.02.2017 r.
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refleksji i reakcji ze strony panstw. Polski proces ratyfikacyjny, cho¢ ostatecznie niezakon-
czony, skutkowat szeregiem dokumentéw odnoszacych si¢ do konwencji i zawartych w niej
rozwigzan®*.

Najbardziej rozpoznawalng organizacja skupiajaca swoje dziatania na problema-
tyce zdrowia jest Swiatowa Organizacja Zdrowia. W preambule do konstytucji, czyli aktu
zatozycielskiego tego ciata, wypunktowano wyraznie kilka zasadniczych kwestii istotnych
z punktu widzenia prawnej interpretacji pojecia opieki medycznej (medical care). Przede
wszystkim zdefiniowano pojecie zdrowia: ,,Zdrowie jest stanem kompletnej pomys$lnosci
fizycznej, psychicznej i spotecznej, a nie jedynie brakiem choroby czy utomno$ci”**.
Zgadzajac si¢ na bardzo szerokie rozumienie pojecia zdrowia, panstwa ustanowity wy-
soki standard ochrony. Ponadto utrzymanie tego standardu zostato zakwalifikowane jako
jedno z podstawowych praw cztowieka: ,, The enjoyment of the highest attainable standard
of health is one of the fundamental rights of every human being without distinction of
race, religion, political belief, economic or social condition”. W ten sposob panstwa
przyjety na siebie obowigzek troski o ochrone zdrowia jednostki oraz spoteczenstwa. Stad
zakres 1 poziom opieki medycznej musi odpowiada¢ przyjetemu zatozeniu albo przynaj-
mniej do niego dazy¢, a niedostosowanie si¢ do niego moze by¢ podstawg roszczen
o naruszenie podstawowych praw cztowieka, poczawszy od prawa do zycia, przez prawo
do prywatnosci, zakaz tortur oraz nichumanitarnego traktowania, a skonczywszy na
prawie do zdrowia.

Cytowany juz Roberto Andorno stawia tezg, ze obecnie, obok dwoch tradycyjnych
zrodet prawa miedzynarodowego, ktorymi sg umowy oraz zwyczaj, jako trzecie plasuje
sie soft law??8, Przywotany autor argumentuje swoje stanowisko w ten sposob, ze podczas
gdy umowy stanowig aktualnie obowigzujgce prawo, prawo mickkie jest obowigzujace
potencjalnie (potentially binding). Ta koncepcja bardzo wyraznie oddaje istote procesu
prawotworczego w zakresie miedzynarodowego prawa biomedycznego, ktory polega na

226 Zob. np. Raport Zespotu ds. Konwencji Bioetycznej, protokédt dostepu: http:/www2.wum.edu.pl/
pracdyd/teksty/RAPORT %20ZESPOLU DO SPR_KONWENCIJI BIOETYCZNEI.pdf, 7.06.2018 r.

27 K onstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia z najnowszymi zmianami i uzupetnieniami w orygi-
nalnej (angielskiej) wersji jezykowej. Constitution of the World Health Organization, Basic Documents, 44
ed., Supplement, October 2006. ,,This text replaces that on pages 1-18 of the Forty-fifth edition of Basic
documents, following the coming into force of amendments adopted by the Fifty-first World Health Assem-
bly. The Constitution was adopted by the International Health Conference held in New York from 19 June
to 22 July 1946, signed on 22 July 1946 by the representatives of 61 States (Off. Rec. Wid Hith Org., 2, 100),
and entered into force on 7 April 1948. Amendments adopted by the Twenty-sixth, Twenty-ninth, Thir-
ty-ninth and Fifty-first World Health Assemblies (resolutions WHA26.37, WHA29.38, WHA39.6 and
WHAS51.23) came into force on 3 February 1977, 20 January 1984, 11 July 1994 and 15 September 2005
respectively and are incorporated in the present text”.

28 Soft law is a third source of international law that has rapidly developed in recent decades, especial-
ly to deal with sensitive matters such as human rights, the protection of the environment and bioethical is-
sues”. R. Andorno, The Invaluable Role of Soft Law in the Development of Universal Norms in Bioethics,
Ein Beitrag zum Workshop ,,Die Umsetzung bioethischer Prinzipien im internationalen Vergleich” (Aus-
wartiges Amt, 15.02.2007 r.), protokot dostepu: https://www.unesco.de/wissenschaft/bis-2009/invaluable-
role-of-soft-law.html, 30.06.2017 r.
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ewoluowaniu norm i standardow z poziomu niewigzacych prawnie norm etycznych
w kierunku wigzacych prawnie zobowigzan. Przyktadem dokumentu odwzorowujacego
te droge jest np. Deklaracja helsinska Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy. Andorno
wyraznie wskazuje, ze prawo migkkie przeksztalca si¢ w prawo twarde, przyjmujac po-
sta¢ umow migdzynarodowych lub stajac si¢ prawem zwyczajowym??, Taka $ciezka
oczywiscie utrzymuje soft law jako element przej$ciowy, kreacyjny w tworzeniu klasycz-
nych zrédet prawa. Wydaje si¢ jednak, Zze znaczenie prawa mickkiego wykracza juz
ponad tego rodzaju formutg. Argumentem przemawiajacym za samodzielnym charakte-
rem soft law w formie deklaracji czy rekomendacji jako zrodta zobowigzan panstw jest
realny wptyw zawartych w nich postanowien na zachowanie panstw oraz tatwiejsze
uzyskiwanie od tych podmiotéw akceptacji dla stanowionych norm, gdy sa one zapra-
szane do ich przestrzegania, a nie przymuszane. Poza tym prawo migkkie tworzy sie
zdecydowanie szybciej niz klasyczne prawo mi¢dzynarodowe, co w obszarze prawa
biomedycznego ma niebagatelne znaczenie. Dlatego teza, ze prawo migkkie wywoluje
skutek przez perswazje, a nie przymus, jest prawdziwa i oddaje realizm mechanizmu
tworzenia prawa biomedycznego. Ponadto na poziomie globalnym jest wtasciwym, sku-
tecznym i obiecujacym rozwigzaniem®¥*. Andorno stosuje nawet termin ,twardnienie
prawa miekkiego” (hardening of soft law), podkreslajac, ze instrumenty miekkie przyj-
mowane sg z intencjg ich przeistoczenia si¢ w traktat lub zwyczaj w dtuzszej perspekty-
wie czasowej. Kluczowym zatem elementem odrézniajgcym prawo twarde od mickkiego
nie jest jaka$ substancjonalna dyferencjacja obu tych form. Chodzi raczej o czas potrzeb-
ny do uzyskania mocy wiazacej oraz podjecia przez panstwa ostatecznej decyzji o przy-
jeciu nowych zobowigzan. Tres$¢ porozumien, ich konstrukcja, proces uzgadniania w for-
mie negocjacji oraz pracy powotanych do tego specjalnych foréw i ciat wykazuja istotne
podobienstwo. Widoczng tendencja jest zas pozostawienie sobie przez panstwa pewnego
marginesu swobody i czasu do podjecia ostatecznej decyzji o zwigzaniu si¢ normami
z zakresu prawa biomedycznego.

Przez analogie mozna odwotac si¢ tez do innych gatezi prawa miedzynarodowe-
go, w ktorych podobny proces formowania si¢ norm prawnych ma miejsce. Dobrym
przyktadem moze by¢ chociazby prawo kosmiczne. Lukasz Kutaga stwierdza, ze proces
kodyfikacji tego dziatu prawa pokazuje wzrost znaczenia normatywnego standardow,
ktore wywodza si¢ z rezolucji Zgromadzenia Ogdlnego NZ lub innych niewigzacych
uzgodnien o charakterze migdzynarodowym?*'. W pewnym stopniu zaciera si¢ granica
miedzy prawem w klasycznym rozumieniu a prawem migkkim, o ktorym coraz wigce;j
autorow wyraza si¢ w duchu istotnego jego potencjatu. Na przyktad Roessler okresla
soft law jako doskonata forme¢ wspoétpracy, ktora dopuszcza krok w przod, bo nie

22 1dem, Principles..., s. 41.
230 R. Andorno, The Invaluable Role of Soft Law...
B1 §.. Kutaga, op. cit., s. 165-167.
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uniemozliwia kroku do tylu*?. Ten aspekt rozwojowy prawa migkkiego oznacza tez
jego elastycznos$¢ i dynamike?®. Szanujac zatem klasyczny katalog zrodet prawa mie-
dzynarodowego i rownoczesnie majac na uwadze zaro6wno charakterystyczny dla tej
galezi prawa proces prawotworczy oparty na konsensusie panstw, jak i wspdlczesny
modus operandi w sytuacji pilnej potrzeby uporzadkowania czy po prostu uregulowa-
nia pewnych aspektow zycia, w tym tez medycyny, biologii, biotechnologii, nie sposob
nie zauwazy¢ wzrostu roli prawa migkkiego w projektowaniu i tworzeniu standardow
o potencjale norm oraz zachecaniu panstw do wigzania si¢ zobowigzaniami niekoniecz-
nie metoda formalistyczng. Paradoksalnie zreszta normy li tylko powinnosciowe/aspi-
racyjne, a nie kategoryczne, szczegolnie w kontekscie sankcji, bywaja bardziej efek-
tywne**, Interesujace jest takze, ze w rozwazaniach doktrynalnych nad istotg hard i soft
law elementem, ktory powolywany jest jako roznicujacy te dwie formy, jest moc wia-
zaca. W przypadku prawa twardego, przede wszystkim umowy mig¢dzynarodowej,
kluczowa kwestig jest wigzace zobowigzanie. W kategorii prawa migkkiego tez jest
mowa o zobowigzaniu, ale opartym na autorytecie, nie na formalnym skutku prawnym?*>.
Gdyby jednak popatrze¢ na podniesiony problem przez tres¢ art. 26 Konwencji wieden-
skiej o prawie traktatow, co podpowiada Martin Koppel, ktora wskazuje, ze ,.kazdy
bedacy w mocy traktat wigze jego strony i powinien by¢ przez nie wykonywany w do-
brej wierze”, jasno widac, ze 1 twarde, i migkkie prawo opierajg si¢ na waznym wspol-
nym elemencie, jakim jest dobra wiara, ktéra stanowi kluczowy element nie tylko
prawa zobowigzan migdzynarodowych, ale i prawa migdzynarodowego w znaczeniu
systemowym. Soft law formalnie pozbawione jest drugiego warunku — mocy wiazacej.
Gdy jednak przyja¢, ze silg, filarem czy nawet legitymacija tej mocy jest dobra wiara,
to ignorowanie znaczenia prawa migkkiego bytoby dzialaniem niebezpiecznym z punk-
tu widzenia jednosci i spojnosci systemowej prawa migdzynarodowego. Zaktadatoby
bowiem warto$ciowanie dobrej wiary w zaleznosci od tego, za ktorym rodzajem prawa
stoi. Stad wynika pewna ostrozno$¢ w klasyfikowaniu prawa mickkiego do kategorii
metaforycznej przynaleznosci do czarnej lub bialej sfery prawa i nazywanie go substan-
cja szarg albo czyms, co znajduje si¢ w sferze mroku miedzy prawem a polityka?®.
Uwzgledniajac trudno$ci teoretyczne w ocenie soft law, nalezy wyraznie podkresli¢
jego uzytecznos¢. Przede wszystkim powstaje znacznie szybciej niz klasyczne zrodta

22 F, Roessler, Law, de facto Agreements and Declarations of Principles in International Economic
Relations, ,,German Yearbook of International Law” 1978, Vol. 27, s. 41-45.

233 M. Bothe, Legal and Non Legal Norms: A Meaningful Distinction in International Relations, ,,Neth-
erlands Yearbook of International Law” 1980, Vol. 11, s. 90-92.

24 P. Skuczynski, op. cit., s. 334.

235 M. Koppel, The Effectiveness of Soft Law: First Insights from Comparing Legally Binding Agree-
ments with Flexible Action Programs, ,,.Georgetown International Environmental Law Review” 2009,
Vol. 21, s. 824.

236 J.B. Skjarseth et al., Soft Law, Hard Law, and Effective Implementation of International Environ-
mental Norms, ,,Global Environmental Politics” 2006, MIT Press, vol. 6(3), s. 104-120, cyt. za: M. Koppel,
op. cit., s. 824.
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prawa mi¢dzynarodowego. Dalej — pozwala pewne problemy rozwigza¢ zbiorowo w gru-
pie panstw, bez konieczno$ci podejmowania ostatecznych zobowigzan, czyli unikajgc
elementu pewnego rodzaju przymuszenia czy ponaglenia, co pozwala na wigkszg swo-
bod¢ zachowan. I wreszcie, niejako paradoksalnie, migkkie prawo moze umozliwic¢
rzagdom sformutowanie ich zobowigzan w bardziej precyzyjna i ambitng forme, niz
byloby to mozliwe w wigzacym traktacie.

Zwlaszcza w przypadkach, gdy niepewnos¢ co do skutkow zobowigzania jest wy-
soka, wiekszo$¢ rzadow wydaje sie zachowywac daleko idaca ostroznos¢ w podejmowaniu
zobowigzan w formule traktatu®’. Do tej listy zalet Shaffer i Pollack dodaja jeszcze: mniej-
szy naktad finansowy w negocjowaniu instrumentéw prawa migkkiego niz twardego,
mniejszy ,,koszt suwerennosci” panstw w obszarach szczeg6lnie wrazliwych, wicksza
elastyczno$¢ soft law i szybszg mozliwos$¢ zmian, a takze dostepnos¢ prawa miekkiego dla
podmiotdéw innych niz panstwa (non-state actors)**. Oczywiscie, hotdujac zasadzie rzetel-
nosci naukowej, warto tez pokaza¢ stabsze strony koncepcji soft law, o ktorych rézni auto-
1zy, co trzeba przyznacé, tez wspominajg. Na przyktad Wiadystaw Czaplinski i Anna Wyro-
zumska, dostrzegajac zalety prawa miekkiego, stanowczo wyrazajg mysl, ze okreslenie Soft
law jest mylace i nie powinno by¢ stosowane®”’.

W doktrynie od co najmniej trzech dekad problem soft law jest podnoszony z wi-
doczng tendencjg ustalenia pozytywnego wplywu tej formuty na rozwoj prawa migdzy-
narodowego i ksztattowanie si¢ jego nowych gatezi. Dos¢ wyraznie i przejrzyscie ujat to
np. Hartmut Hillgenberg, formulujac zalety i wady prawa migkkiego w kilku punktach.
Po pierwsze nie wydaje sie, aby panstwa traktowaly porozumienia inne niz traktaty jako
substytut tychze, a raczej jako narzgdzie stosowane do regulacji ich zachowania w sytu-
acjach, kiedy z réznych przyczyn umowa nie jest wtasciwa opcja. Po drugie powstata
pewna kategoria sklasyfikowana jako ,,porozumienia ponizej poziomu traktatow” (agre-
ements below the level of treaties), obejmujaca niezliczong liczbe porozumien technicz-
nych, politycznych, deklaracji intencji, kodekséw zachowan i wytycznych (te dwie
ostatnie kategorie szczegdlnie czesto wystepuja w prawie biomedycznym), ktorych
znaczenie wzrasta. Nadto porozumienia nietraktatowe moga by¢ podstawowe lub kom-
pleksowe i1 powstawac niezaleznie lub stanowi¢ czes¢ procesu prawotworczego. Takie
porozumienia, zgodnie z wolg stron, nie sg przedmiotem prawa traktatow i nie podlega-
ja tez jego fundamentalnej zasadzie pacta sunt servanda. Niemniej jednak nie sg one
indyferentne prawnie. Jesli przyjac, ze zawieraja reguly rzadzace stosunkami miedzy
stronami, to sg zrodtami pewnego self-contained regime, podlegajacymi rozumowaniu
prawniczemu, i stad stajg si¢ przedmiotem zainteresowania internacjonalistow. Powinny
by¢ ustalane w drodze postgpowania kazuistycznego, w zaleznosci od woli 1 zyczenia

37 M. Koppel, op. cit., s. 824-825.

28 G.C. Shaffer, M.A. Pollack, Hard vs. Soft Law: Alternatives, Complements, and Antagonists in In-
ternational Governance, ,,Minnesota Law Review” 2010, Vol. 94, No. 706, s. 719.

29 Wi, Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe..., s. 15.
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stron, wedtug regut prawa traktatow, przynajmniej w niektorych aspektach. Dopoki nie
sg jednak w prawie migdzynarodowym formalnie uznane jako zrodlo zobowigzan, ich
powstanie, funkcjonowanie i oddziatywanie pozostaje zamknigte. Stanowia zatem czyn-
nik rozwoju prawa migdzynarodowego, nie jego zrodto w klasycznym ujeciu. W osta-
tecznym rozrachunku nie ma az takiego znaczenia, czy tym self-contained regimes
przypisuje si¢ ograniczong jako$¢ prawna. Ich polityczna funkcja w praktyce przypomi-
na bowiem t¢ przypisywang traktatom: pozatraktatowe porozumienia prowadza strony
do zawarcia porozumien umownych, petnigc funkcj¢ perswazyjno-uzasadniajacg®*.

Ze wzgledu na ogromna popularnos¢ i uzytecznos¢ prawa migkkiego w procesie
formowania si¢ migdzynarodowego prawa biomedycznego (materii modelowo wrecz
interdyscyplinarnej) ten fragment rozwazan mozna by zakonczy¢ cytatem z pracy pro-
fesora antropologii spolecznej i etnologii Filippa M. Zerillego, ktéry poza tym, ze przy-
toczyl w swojej publikacji realne przyktady wptywu rekomendacji Rady Europy na
dziatania rzadow, stusznie zauwazyt na przyktadzie deklaracji bolonskiej, ktora jest
kluczowym instrumentem, na ktérym oparto tzw. proces bolonski, czyli mechanizm
zblizenia systemow szkolnictwa wyzszego panstw europejskich, ze mimo braku mocy
wigzacej prawnie sita tego dokumentu jest znaczna, poniewaz opiera si¢ na autorytecie
i reputacji jego sygnatariuszy. Stad nieobecnos$¢ w tym elitarnym klubie wyklucza pan-
stwa z uczestniczenia w prestizowym przedsiewzigciu i powszechnie powazanej grupie**.
Mozna zadaé pytanie, czy w takim razie nie pojawia sie¢ w kontekscie soft law element
sankcji psychologicznych (socjologicznych), stanowigcych charakterystyczny rys prawa
mi¢dzynarodowego.

Pewnym za$§ kompromisem, ktory pozwala na spotkanie pogladow zwolennikow
i przeciwnikow soft law, moga by¢ ustalenia przyjete przez Ilhamiego Alkana Olssona,
z ktorych wynika, ze migkkie prawo niekoniecznie musi by¢ rozumiane jako alternatywa
dla ,tradycyjnego” procesu tworzenia prawa, ale raczej jako uzupetnienie. W szczegol-
nosci ta rola jest widoczna, jesli dokument prawa migkkiego pomyslany jest jako instru-
ment przygotowawczy do przysztego przyjecia traktatu lub rozumiany jako instrument
post-law, ktory moze zapewni¢ pomoc w interpretacji juz funkcjonujacej umowy, czego
przyktadem sa chociazby ogolne uwagi Komitetu Praw Cztowieka. Ponadto cytowany
autor dostrzega potencjat prawa migkkiego w reformowaniu tradycyjnych zrodet prawa
migdzynarodowego i metod ich tworzenia przez umozliwienie szerszego uczestnictwa
w tym skomplikowanym procesie podmiotom pozapanstwowym czy tez réznego rodza-
ju ciatom doradczym lub korporacyjnym (co szczegoélnie w obszarze medycyny ma
znaczenie) i otwarcie nowych kanatéw dla dalszej praktyki prawotworczej**.

240 H. Hillgenberg, A Fresh Look at Soft Law, ,,European Journal of International Law” 1999, Vol. 10,
No. 3, s. 499-515.

241 F M. Zerilli, The Rule of Soft Law: An Introduction, ,,Focaal — Journal of Global and Historical An-
thropology” 2010, Vol. 56, s. 3-18.

22 1 A. Olsson, Four Competing Approaches to International Soft Law, ,,Scandinavian Studies in Law”
1999-2015, s. 178-196, protokoét dostepu: http:/www.scandinavianlaw.se/pdf/58-9.pdf, 15.06.2018 r.
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Istotnym elementem w tworzeniu mi¢dzynarodowego prawa biomedycznego z catg
pewnoscia jest Scisty zwiazek tej gatezi prawa z bioetyka. W procesie prawotworczym
trzeba jednak odpowiedzie¢ na pytanie, jak daleko nalezy ingerowa¢ normatywnie w za-
gadnienia etyczne i jakimi metodami. Najbardziej obiektywna metodg jest poszukiwanie
racjonalnych uzasadnien dla przyjmowanych rozwigzan i, szczegélnie w perspektywie
migdzynarodowej, stawianie na mozliwy i powinny minimalny konsensus. Kazda inna,
ab initio, skazana bytaby na niepowodzenie ze wzgledu na swojg nieskuteczno$é. Dosé¢
obrazowo i nie tak bardzo zawile tworzenie prawnych regulacji zagadnien bioetycznych
przedstawia Jerzy Stelmach**. Uwzglednia on oczywisto$¢ konieczno$ci wywazania
nierzadko antynomicznych punktéw widzenia, z naciskiem na dgzenie do poszukiwania
wspolnej przestrzeni. Zachgca do stosowania, pierwotnie zroznicowanych pod wzgledem
statusu epistemologicznego, dyskurséw: teoretycznego i praktycznego. Oddzielenie tych
obu kierunkow grozitloby bowiem, jego zdaniem, ,.kulawizna” (oparcie wylacznie na
nauce) oraz wadg ,,skakania” (ograniczenie do etyki). Podobnie pozytywnego skutku
regulacyjnego nie przyniostaby roztacznos¢ sprawiedliwosci i efektywnos$ci. Przywotany
autor stusznie zaleca pogodzenie obu kierunkoéw dyskursu oraz obu uzasadnien w daze-
niu do uzyskania legislacyjnego kompromisu, ktory oczywiscie z natury rzeczy nie musi,
a czesto nie moze, by¢ dokonaly. Nie o absolutyzm rozwiazan tu jednak chodzi, a raczej
o mozliwo$¢ zastosowania przyjetych narzedzi w praktyce w celu efektywnej ochrony
praw jednostki na styku z biologia i medycyna. Ten punkt widzenia z pewnoS$cia przy-
swiecat tworcom Konwencji biomedycznej, ktorzy, jak to zostato wypunktowane w ra-
porcie wyjasniajacym, ograniczyli si¢ do ogloszenia najwazniejszych zasad, tworzac
wyjsciowe wspdlne ramy dla ochrony praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w kon-
tekscie zastosowan biologii i medycyny (par. 7).

3. Status jednostki w miedzynarodowym prawie biomedycznym

3.1. Jednostka w prawie migdzynarodowym

Antonio Augusto Cangado Trindade, sedzia MTS, w obszernym opracowaniu pt.
International Law for Humankind. Towards a New Jus Gentium, postawit tezg, ze ,,jed-
nostki wydaja si¢ obecnie raczej prawdziwymi podmiotami niz tylko aktorami prawa
migdzynarodowego (,,Individuals appear nowadays as true subjects — rather than simply
wactors« — of International Law”’)***. Poglad ten stanowi, jak si¢ wydaje, doskonaty punkt
wyjscia do rozwazan na temat sytuacji osoby fizycznej w prawie mig¢dzynarodowym.
Przyjeto si¢ do§¢ powszechnie, ze nie jest mozliwe jednoznaczne stwierdzenie, iz

243 J, Stelmach, Przyczyny sporéw bioetycznych, [w:] J. Stelmach, B. Brozek, M. Soniewicka, W. Zatu-
ski, Paradoksy bioetyki prawniczej, Warszawa 2010, s. 23-24.

24 A A.C. Trindade, International Law for Humankind. Towards a New Jus Gentium, 2™ ed., Leiden—
Boston 2005, s. 213.
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jednostka jest albo nie jest podmiotem prawa mi¢dzynarodowego. Dominuje raczej poglad,
ze w okreslonych okolicznos$ciach, w pewnych zakresach (w szczegolnosci przed sagdami
mi¢dzynarodowymi) jednostka moze by¢ uwazana za podmiot. Za punkt zwrotny w kwe-
stii podmiotowosci jednostki doktryna uznaje opini¢ doradczg STSM z 1928 r. w sprawie
kompetencji sadow gdanskich. Co prawda trybunat co do zasady stwierdzit, ze: ,,umowa
migdzynarodowa nie moze [...] ustanawia¢ bezposrednich praw i obowiazkéw dla jed-
nostek”, ale rownoczes$nie przyznal, ze ,,nie mozna jednak zaprzeczy¢, ze sam przedmiot
umowy miedzynarodowej, w intencji stron umowy, moze oznaczaé przyjecie przez stro-
ny okre§lonych regut ustanawiajgcych prawa i obowiazki dla jednostek™**. Poglad przy-
jety przez trybunat interpretowany jest w doktrynie jako uznanie, ze jednostka, cho¢
w waskim zakresie, to jednak stata si¢ podmiotem prawa mig¢dzynarodowego?*. Takie
ujecie uwzglednia coraz bardziej wyrazny i znaczacy udziat jednostki w prawie migdzy-
narodowym.

Bez zadnych watpliwos$ci momentem zwrotnym w pojmowaniu jednostki jako
podmiotu byt tez proces przed Trybunatem Norymberskim?¥. Przywolywane sg tez orze-
czenia amerykanskich sadow krajowych, np. Respublica przeciwko DeL.ongchamps czy
The Paquete Habana, w ktoérych normy prawa migdzynarodowego identyfikowane byty
jako adresowane do jednostki i gwarantujgce jednostce prawa®*.

Jak stusznie zauwaza Trindade, jednostka w spotecznosci i tadzie migdzynarodo-
wym nie jest niczym nowym. Dla poparcia tego pogladu cytowany autor przywotuje
opinie tzw. 0jcoOw prawa miedzynarodowego — Francisca de Vitorii, Francisca Suareza
czy Hugona de Groota, w ktorych przewija si¢ kwestia cztowieka jako istotnego elemen-
tu porzadku prawnomie¢dzynarodowego. Suarez podkresla np., ze prawo narodow ujaw-
nia jedno$¢ i uniwersalnos¢ gatunku ludzkiego. W koncepcji de Vitorii prawo migdzyna-
rodowe reguluje spoteczno$¢ miedzynarodowa skladajaca si¢ z istot ludzkich
zorganizowanych spotecznie w panstwa. Jeszcze $cislej poglad ten mozna sformutowac
nastgpujaco: ius gentium to prawo dla wszystkich, zaréwno dla jednostek (individuals),
ludzi/narodow (peoples), jak i panstw (states)**. U Grocjusza wytania si¢ mysl, ze zada-
niem panstwa jest zapewnienie porzadku prawnego w harmonii z ludzkg inteligencja.
Stad kazda norma prawna — czy to krajowa, czy migdzynarodowa — tworzy prawa i obo-
wigzki dla osob, do ktorych jest adresowana. U Alberica Gentilego rowniez pojawia si¢
poglad, ze prawo miedzynarodowe reguluje stosunki migdzy cztonkami uniwersalnego

245 PCI1J Publ. 1928, seria B, nr 15, s. 17-18.

24 Wt. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe...,s. 318-319.

27 A. Clapham, The Role of an Individual in International Law, ,,The European Journal of Internation-
al Law” 2010, Vol. 21, No. 1, s. 25-30.

248 M.W. Janis, Individuals as Subjects of International Law, ,,Cornell International Law Journal” 1984,
Vol. 17, No. 1, s. 61-78.

24 J. Brown Scott, The Spanish Origin of International Law — Francisco de Vitoria and his Law of
Nations, Oxford—London 1934, s. 282-283, 140, 150, 163-165, 170, 172. Cyt. za: A.A.C. Trindade, op. cit.,
s.214.
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societas gentium, a prawo migdzynarodowe zostato ustanowione wérod wszystkich istot
ludzkich i jest wykonywane/przestrzegane przez caly rodzaj ludzki/ludzkos¢ (mankind).
Grocjusz doszedl nawet do wniosku, Ze osoba ludzka i jej dobrostan zajmujg centralne
miejsce w systemie migdzynarodowych stosunkow?°. W kontekscie prawa biomedycz-
nego jest to kluczowe sformutowanie, szczegdlnie w odniesieniu do wyrazenia ,,dobrostan”,
stanowigcego istotny element pojecia zdrowia.

Rownoczesnie jednak Trindade przyznaje, ze pozytywisci (Cornelius van Bynker-
shoek, Emeric de Vattel), budujac teori¢ podmiotowosci i suwerennosci panstw, zredu-
kowali relacje mi¢dzynarodowe do interakcji wylacznie migdzy panstwami. W tej teorii,
ktora zdominowata myslenie o prawie miedzynarodowym w XIX w. i w pierwszych
dekadach XX w., prawo migdzynarodowe jest niczym innym jak tylko prawem suweren-
nych panstw?'!. Wobec takiego stanowiska ponowne upodmiotowienie jednostki na forum
prawa migdzynarodowego musi dokonywac si¢ na drodze ujawniania istotnej roli czto-
wieka w porzadku prawnomigdzynarodowym. Zwazywszy na rozwdj i ogromng ,,karie-
re” praw jednostki w sferze migdzynarodowej, wykazanie, ze jednostka jest waznym
uczestnikiem stosunkow migdzynarodowych, a nawet swoistym podmiotem tych relacji,
nie jest niemozliwe.

Ten aspekt zauwazyt normatywista Hans Kelsen, charakteryzujac zasady prawa
mig¢dzynarodowego w publikacji pierwotnie wydanej w 1952 r. Wyraznie wyartykutowat
mysl, ze ,,prawo miedzynarodowe, zwtaszcza traktat, przyznaje prawa jednostkom, au-
toryzujac osoby prywatne do wnoszenia powddztwa przeciwko panstwu przed krajowym
lub miedzynarodowym trybunatem. W takim przypadku sad moze ustali¢ naruszenie
prawa, np. praw osoby prywatnej (powoda) ze strony panstwa (pozwanego) i nakazac
odszkodowanie. Jesli panstwo jest zobowigzane na mocy traktatu zastosowac si¢ do
decyzji trybunatu, niewykonanie jej mozna rozwazy¢ jako naruszenie traktatu z takim
skutkiem, ze delikt ten miat miejsce w ramach ogo6lnego prawa miedzynarodowego i jego
nastgpstwem powinno by¢ dziatanie wymuszajace po stronie pozostatych stron umowy
przeciwko panstwu, ktore zawinito”?2. Jako przyktad funkcjonowania tego rodzaju pod-
miotowosci jednostki przywotat art. 297 1 304 Traktatu wersalskiego, ktore przyznawaty
jednostce prawo do pozwu przed mieszanym trybunalem arbitrazowym i wskazywaty,
ze decyzje tego trybunatu beda egzekwowane wobec osoby prywatnej przez panstwo, do
ktorego jednostka ta nalezy, polsko-niemiecka konwencje odnoszaca sie¢ do Gérnego
Slaska (Konwencje gornoslaska), ktérej art. 5 przyznawat jednostkom prawo do wnie-
sienia pozwu przed sadem miedzynarodowym przeciwko panstwu, ktore naruszylo inte-
resy tych osob chronione na mocy traktatu, 1 wreszcie Karte¢ Narodow Zjednoczonych
(preambuta, art. 1 ust. 3, art. 13 ust. 1 lit. b, art. 55 lit. C 1 62 ust. 2) jako traktat, w ktorym

230 A A.C. Trindade, op. cit., s. 214-214.

1 |bidem, s. 216-217.

22 H. Kelsen, Principles of International Law, Clark, NJ 2003, originally published: New York 1952,
s. 140.
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panstwa-strony przyjety zasade respektowania podstawowych praw cztowieka, co nale-
zy interpretowac jako zobowigzanie cztonkow ONZ do traktowania swoich obywateli
w zgodzie z tg zasada®”.

W wydanym w 2003 r. podreczniku Principles of Public International Law Ian
Brownlie dos¢ ostroznie i zachowawczo, ale jednak stwierdza, ze: ,,nie ma zadnej og6lne;j
zasady, wedhug ktorej jednostka nie moze by¢ podmiotem prawa migdzynarodowego”
i ze ,,w szczegbdlnych kontekstach objawia si¢ jako osoba prawna na gruncie prawa mig-
dzynarodowego”**. Wraz z uptywem czasu i zachodzacymi zmianami doktryna coraz
chetniej bada status jednostki w prawie migdzynarodowym. Przyktadem moze by¢, poza
cytowanym juz wczesniej opracowaniem sedziego Trindade, ksigzka Kate Parlett pt. The
Individual in the International Legal System wydana w 2011 r.*** We wstepnych rozwa-
zaniach autorka przyjmuje, ze powszechnie akceptowana jest koncepcja, zgodnie z ktorg
,jednostka ma obecnie okreslony [certain] status w prawie migdzynarodowym jako be-
neficjent praw oraz posiadacz obowiazkow”, ale z zastrzezeniem, ze ,,nie jest podmiotem
prawa mi¢dzynarodowego takiego samego rodzaju czy tez o takim samym zakresie jak
panstwa”?¢, Konstatacja ta jest oczywista dla kazdego badacza prawa miedzynarodowe-
go. Nie wydaje si¢ nawet, aby ktokolwiek chciat rozwija¢ koncepcje podmiotowosci
jednostki poza ius standi i zrownywaé ja z kompetencjami panstw. Bardziej chodzi
o podkreslenie pozycji czlowieka jako bezposredniego adresata norm prawa mi¢dzyna-
rodowego i strony w postgpowaniu przed organami miedzynarodowymi. Taka zreszta
koncepcja wynika z Powszechnej deklaracji praw cztowieka, w ktorej panstwa zgodzity
si¢ jednomyslnie, ze ,.kazdy czlowiek ma prawo do uznawania wszedzie jego osobowo-
$ci prawnej” (art. 6)*7. Prawo to potwierdzity ponadto w Migdzynarodowym pakcie praw
obywatelskich i politycznych, co, jak uznaje si¢ w doktrynie, nie bylo przedmiotem
zadnych kontrowersji*** i w praktyce oznacza mozno$¢ bycia podmiotem stosunkoéw
prawnych (co do czego nie ma watpliwosci) i ewentualnos$¢ bycia zdolnym do czynnos$ci
prawnych (co nie jest juz bezdyskusyjne). W obszarze prawa mi¢dzynarodowego najtraf-
niejsze ujecie prawa do podmiotowosci prawnej oznacza mozliwos¢ bycia podmiotem
praw i obowigzkow dostepnych dla 0sob fizycznych (czyli przede wszystkim praw i wol-
nosci objetych miedzynarodowym prawem praw cztowieka), co miesci si¢ w formule ius
standi. W kontekscie prawa biomedycznego najbardziej istotna jest koncepcja prywat-
nosci jako elementu podmiotowos$ci. Prywatno$¢ za§ rozumiana jest jako synonim

253 |bidem, s. 140-148.

24 1. Brownlie, Principles of Public International Law, 6™ ed., Oxford 2003, s. 65.

25 K. Parlett, The Individual in the International Legal System. Continuity and Change in Internation-
al Law, Cambridge 2011.

256 |bidem, s. 3.

27 Powszechna deklaracja praw cztowieka, protokot dostepu: http://www.unesco.pl/fileadmin/user
upload/pdf/Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka.pdf, 15.03.2018 r.

28 W. Sobcezak, Komentarz do art. 16 MPPOIP, [w:] R. Wieruszewski (red.), Miedzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 359.
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autonomii, czyli wolnosci jednostki w zakresie mysli, dziatan i decyzji**°. Potwierdzeniem
tego kierunku rozumowania sg wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w tzw.
sprawach bioetycznych w znaczacym zakresie oparte na art. § EKPCz, czyli prawie do
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, ktore bgdzie prezentowane szczegdlowo
w dalszych rozdziatach.

3.2. Jednostka w prawie biomedycznym

Z punktu widzenia migdzynarodowego prawa biomedycznego najistotniejsza jest
mys$l, Ze na poziomie mi¢dzynarodowym zostalty wychwycone problemy czy wregcz za-
grozenia dla praw i wolnosci jednostki na styku z wspotczesng medycyna, biologia
i biotechnologig i ze prawo mi¢dzynarodowe jest wtasciwym systemem dla zapewnienia
ochrony tych praw i wolnosci. Bardzo wyraznie wida¢ to w konstrukcji i tresci Konwen-
cji biomedycznej. Celem tego traktatu jest nalozenie na jego sygnatariuszy obowigzku
ochrony: ,,godnosci i tozsamosci istoty ludzkiej i gwarancji kazdej osobie, bez dyskry-
minacji, poszanowania dla jej integralno$ci oraz innych podstawowych praw i wolnos$ci
wobec zastosowan biologii i medycyny” (art. 1) w $wietle wyjsciowej ogdlnej zasady,
w mysl ktorej ,,interes 1 dobro istoty ludzkiej przewaza nad wylacznym interesem spote-
czenstwa lub nauki” (art. 2). Dobro jednostki jest w konwencji zatem wartoscia nadrzed-
ng, kluczem do interpretacji i stosowania wszystkich zawartych w niej norm. Ten kieru-
nek wyktadni potwierdzony jest rowniez w raporcie wyjasniajacym do konwencji: ,,Cata
Konwencja, ktorej celem jest ochrona praw i godnosci czlowieka, inspirowana jest zasa-
da prymatu istoty ludzkiej i wszystkie jej artykuty musza by¢ interpretowane w jej Swie-
tle”?, Przyjecie w Konwencji biomedycznej pierwszenstwa jednostki nad spoteczenstwem
jest naturalng kontynuacja zasad wprowadzonych w Kodeksie norymberskim, w ktorym
wyraznie wyznaczony zostal kierunek traktowania cztowieka/pacjenta jako podmiotu.
Wraz z ustanowieniem tego mi¢dzynarodowego etycznego katalogu obowiazkow bada-
cza, przeksztatconych nastgpnie w normy prawne przez przyjecie Konwencji biomedycz-
nej oraz potwierdzonych w szeregu rekomendacji Komitetu Ministréw i Zgromadzenia
Parlamentarnego Rady Europy, jasnym i oczywistym stalo si¢ ustalenie, Ze nie mozna
prowadzi¢ zadnych badan z udziatem cztowieka bez uzyskania jego uprzedniej dobro-
wolnej i $wiadomej zgody.

Podmiotowos¢, o ktorej mowa w Kodeksie norymberskim czy Konwencji biome-
dycznej, nie oznacza oczywiscie automatycznie posiadania przez jednostke podmioto-
wosci w rozumieniu prawa migdzynarodowego. Kresli natomiast cztowieka jako podmiot,
a nie przedmiot w relacji lekarz (badacz) — pacjent. Nadanie czy tez potwierdzenie we

2 |bidem, s. 369-370 i cytowany tam L. Henkin, Privacy and Autonomy, ,,Columbia Law Review”
1974, Vol. 74, s. 1410, 1425.
260 Raport wyjasniajacy do Konwencji biomedycznej, op. cit...., pkt 22.
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wspomnianych dokumentach rangi jednostki jako osoby aktywnej, uczestniczacej w czyms?!,
$wiadczy o dostrzezeniu na forum mi¢dzynarodowym pozycji osoby fizycznej jako ad-
resata norm prawnych chronigcych przede wszystkim autonomig cztowieka, rozumiang
jako wolno$¢ wyrazania opinii i podejmowania decyzji dotyczacych swojego zycia
i zdrowia, a takze poszanowania tego procesu i jego skutkow jako elementu prywatnosci,
oraz jego integralno$¢ pojmowang jako prawo do tozsamosci (réwniez w znaczeniu bio-
logicznym i genetycznym) i dobrostanu psychofizycznego. Jednostka widziana z per-
spektywy miedzynarodowego prawa biomedycznego to podmiot praw i obowiazkow
w zakresie praw pacjenta i jego otoczenia oraz obowiazkow lekarza i oséb wykonujacych
zawody medyczne, naukowcow prowadzacych badania w dziedzinie medycyny, biologii
i biotechnologii, jak rowniez podmiotow swiadczacych ustugi medyczne (np. w prywat-
nej praktyce lekarskiej, szpitalu, przychodni, itp.)

Autonomia jednostki jako istotny element jej podmiotowosci jest wyraznie pod-
niesiona w tekscie Powszechnej deklaracji w sprawie bioetyki i praw czlowieka przyjetej
jednoglosnie, co byto juz podkreslone we wczesniejszych akapitach, 19 pazdziernika
2005 r. podczas 33. sesji Konferencji Generalnej UNESCO. Z art. 5 cytowanego doku-
mentu wynika wprost, ze ,,nalezy szanowac¢ autonomi¢ 0osob w podejmowaniu decyzji,
przy jednoczesnym braniu na siebie odpowiedzialnosci za te decyzje i szanowaniu auto-
nomii innych. W przypadku oséb niezdolnych do korzystania z wtasnej niezaleznosci,
nalezy podejmowac szczegdlne kroki majgce na celu ochrong ich praw i intereséw”. Z tak
przyjetego sformutowania wynika, ze kazdy ma prawo do decydowania o sobie w kon-
tek$cie bioetyki, przy czym obszar bioetyki jest rozumiany w deklaracji jako ,,etyczne
kwestie dotyczace medycyny, nauk biologicznych i powigzanych z nimi technologii,
majace zastosowanie do istot ludzkich, przy uwzglednieniu aspektu spolecznego, praw-
nego i srodowiskowego” (art. 1 deklaracji — zakres). Stad mozna wyprowadzi¢ wniosek,
ze chodzi m.in. o wolno$¢ decyzji w obszarze medycyny. Konstrukcja autonomii przy-
jeta w przywotanej deklaracji ma charakter zamknigty i oznacza, ze kazda decyzja wigze
si¢ z konsekwencjami, za ktore odpowiedzialna jest osoba decydujaca (czyli bezposred-
nio pacjent lub jego prawny reprezentant). ROwnocze$nie tez jasno wytyczona zostata
granica autonomii pacjenta, ktora sigga tak daleko, jak zaczyna si¢ autonomia innych
0s0b. Zastosowano tu zatem tzw. ,,ztotg regute” praw cztowieka, majacg tez odzwiercie-
dlenie w wielu religiach, zgodnie z ktorg powinni$my traktowac inne osoby w taki sposob,
w jaki sami chcieliby$my by¢ traktowani®2,

Warto zwréci¢ uwage, ze w memorandum wyjasniajagcym sporzadzonym podczas
prac przygotowawczych zwigzanych z deklaracja podkreslony zostat zwigzek migdzy
autonomia a godnoscia, facznie z pojmowaniem godnosci jako zrodta autonomii, co

261 Zgodnie z definicjg podmiotu przyjeta w Stowniku jezyka polskiego PWN, protokoét dostepu: https://
sjp-pwn.pl/sjp/podmiot;2502408.html, 7.03.2018 r.

262 D. Weissbrodt, C. de la Vega, International Human Rights law. An Introduction, Philadelphia 2007,
s. 14-15.
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pozostaje w koherencji z konstrukcja miedzynarodowego systemu praw czlowieka,
w ktorym u podstaw praw i wolnos$ci czlowieka wskazana jest godno$¢. Z prawnego
punktu widzenia najistotniejsza jednak uwaga wyrazona w cytowanym memorandum
dotyczy kwestii wywodzenia si¢ szacunku dla autonomii bezposrednio z wigzacego
miedzynarodowego prawa praw cztowieka (,,It is directly derived from binding interna-
tional human rights law”)**. Uwagg t¢ nalezy rozumie¢ jako jasne potwierdzenie prawa
do autonomii (prawa do samostanowienia) wynikajacego z wigzacych norm prawa mig-
dzynarodowego, co uzasadnione jest zakazem traktowania jednostki instrumentalnie (jako
srodka do osiggnigcia celu), w szczegdlnosci w dziedzinie nauki. Takie rozumienie jest
spojne z przywotywana juz wezesniej zasada prymatu jednostki nad wylacznym interesem
spoteczenstwa (a zatem i nauki) wyrazong w Konwencji biomedycznej oraz Kantowskim
ujeciem czlowieczenstwa. Ostatecznie nalezy zatem przyjac, ze jakkolwiek autonomia
odnosi si¢ do koncepcji dziatania w zgodzie z dobrowolnie przyjetymi zasadami, to nie
zwalnia od odpowiedzialno$ci za podjete decyzje. W ten sposodb rozumiana autonomia
nie ma charakteru bezwzglednego i jest ograniczona prawami i wolnosciami innych osob.
Podjete za§ w celu jej realizacji decyzje wigza si¢ ze skutkiem poniesienia konsekwencji
za dokonany wybdr oraz odpowiedzialno$ci za nastgpstwa wobec podmiotow trzecich.
Taka koncepcja pozostaje w zgodnosci z wzorcem konstrukcji i interpretacji praw i wol-
nos$ci cztowieka, derogowanych lub limitowanych na podstawie prawa i w granicach
prawa, co zreszta wyrazone jest bezposrednio w postanowieniach deklaracji: ,,Jakiekolwiek
ograniczenia stosowania zasad przedstawionych w niniejszej Deklaracji powinny wyni-
ka¢ z przepisdw prawa, w tym przepisow w zakresie bezpieczenstwa publicznego, do-
chodzenia, wykrywania i $cigania w sprawie przestepstw kryminalnych, ochrony zdrowia
publicznego lub ochrony praw i swobdd innych osob. Wszelkie prawo tego rodzaju musi
by¢ zgodne z prawem mi¢dzynarodowym dotyczacym praw cztowieka” (art. 27). Warto
zwroci¢ uwagg, ze to ostatnie sformutowanie stanowi jeszcze jeden dowod na podniesie-
nie regut etycznych do rangi regut prawnych i rownoczesnie ich umiedzynarodowienie.
Skoro bowiem wyrazone w deklaracji UNESCO uprawnienia jednostki moga by¢ ogra-
niczone tylko prawem, to nalezy je traktowaé jako rownorzgdne pod wzgledem mocy
wigzacej. Takie wnioskowanie poparte jest rowniez zawartym w deklaracji (przyjetej
wszak jednoglosnie) zobowigzaniem panstw do ,,podejmowania wszelkich wtasciwych
krokow o charakterze ustawodawczym, administracyjnym oraz innym na rzecz wprowa-
dzania w zycie zasad przedstawionych w niniejszej deklaracji zgodnie z mi¢dzynarodo-
wym prawem w zakresie praw czlowieka”.

203 Explanatory Memorandum on the Elaboration of Preliminary Drafi Declaration of Universal
Norms on Bioethics...
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4. Paternalizm i autonomia w prawie biomedycznym

Bardzo wyrazng i mocng tendencja wspotczesnej bioetyki oraz prawa medycznego
jest podkreslanie znaczenia autonomii w opozycji do paternalizmu albo chociaz jej uwy-
puklanie jako elementu co najmniej rownowazgacego paternalizm. Trudno nie zgodzi¢ si¢
z ratio legis takiego rozumowania, zwazywszy na podstawowy czynnik sprawczy upodmio-
towienia czlowieka w zderzeniu z medycyng w kontekscie badan eksperymentalnych,
jakim byt Kodeks norymberski.

Jakkolwiek w zasadzie nie ma odwrotu od koncepcji samostanowienia pacjenta
w rozumieniu obowigzku uzyskania jego $wiadomej zgody na leczenie, to powazne
watpliwosci budzi koncepcja calkowitego odejscia od opiekunczej roli lekarza petnigce-
go funkcje nie tylko przewodnika w Swiecie medycyny, ale i opiekuna zapewniajacego
pacjentowi bezpieczenstwo w procesie leczenia. Wydaje si¢, ze wylacznie neutralny
stosunek lekarza do pacjenta nie realizuje jego potrzeby bycia ,,zaopickowanym”. Lekarz
zredukowany do roli doradcy i wykonawcy przyjetego planu leczenia pozbawiony jest
przymiotu osoby budzacej zaufanie i poczucie komfortu u pacjenta, co nie do konca
pozytywnie wptywa na efekt koncowy. Z drugiej jednak strony pozwala to lekarzowi na
zachowanie obiektywnej postawy wobec pacjenta, co moze znacznie utatwi¢ wzajemne
relacje, nie obciazajac lekarza przywiazaniem do pacjenta i jego problemoéw. Rownocze-
$nie jednak z cata mocg nalezy podkresli¢, ze autonomia pacjenta w calosci zastgpujaca
paternalizm lekarza moze istotnie narusza¢ autonomie¢ lekarza. Kluczem zatem do wia-
sciwych relacji migdzy lekarzem a pacjentem oraz skutecznej terapii jest jednak znale-
zienie rownowagi migdzy podejsciem paternalistycznym i autonomicznym. Zadaniem
prawa jest proba odnalezienia tego balansu tak, aby zrbwnowazy¢ prawa i obowigzki obu
stron, co z definicji nie jest tatwe 1 jest osiagalne raczej tylko w modelu idealistycznym.
W doktrynie zreszta zauwaza si¢ usprawiedliwienie dla paternalizmu w postaci: wtadzy
publicznej (np. w Stanach FDA, w Europie EMA), dziatalno$ci podmiotow prywatnych
(stowarzyszenia medyczne) oraz pewnej umowy spotecznej. Kluczowym elementem
takiej konstrukcji jest autorytet odpowiedniej instytucji**.

Przy catym uznaniu wartosci, jaka jest autonomia pacjenta, nie nalezy zapominac,
ze chory udaje si¢ do lekarza po pomoc, remedium, panaceum na problemy zwigzane
z jego zdrowiem. Stusznie zauwaza profesor medycyny Andrzej Szczeklik, ze ,,chory nie
powinien ustysze¢ od lekarza nagle calej okrutnej prawdy. Ona o$lepia, zabija nadzieje.
A nadziej¢ wszyscy w sobie nosimy. Jest potezng sita, ktora pozwala stawi¢ czota cho-
robie. Ma zreszta coraz glgbsze umocowanie biologiczne. Medycyna dostarcza dowodow
na $ciste powigzania migdzy uktadem nerwowym a uktadem immunologicznym [przy-
ktadami bardzo powszechnych wspoétczesnie chordb autoimmunologicznych sg: choroba

264 R.F. Graboyes, E. Topol, Autonomy and Atrophy of Medical Paternalism, Arlington, VA 2017,
s. 1-22, protokot dostepu: https://www.mercatus.org/system/files/mercatus-graboyes-medical-paternalism
-v3_1.pdf, 7.07.2018 .
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Hashimoto, reumatoidalne zapalenie stawow, tuszczyca, choroba Lesniowskiego—Croh-
na — przyp. autorki]. Zaczynamy rozumie¢, dlaczego wstrzas psychiczny moze zatamac
odpornos¢ i czemu — od wiekow — ludzie padali, razeni straszng wiadomoscig. Nadzieja
jest wpisana w powotanie lekarskie (»Lekarz nie jest niczym innym, jak pocieszeniem
duszy« — Petroniusz)”?%. Dlatego prawo pacjenta do samodecydowania powinno by¢
realizowane przez pryzmat fachowosci lekarza (jego wiedzy, umiejetnosci, doswiadcze-
nia zawodowego) oraz pierwiastek humanistyczny, przypominajacy, ze cala relacja lekarz
— pacjent dotyczy po prostu dwojga ludzi. I wlasnie ten ,,czlowieczy” element pozwala
na pewien zakres odformalizowania wymogu przestrzegania prawa do autonomii na rzecz
szacunku do autonomii. R6znica w pojmowaniu tych dwoch spojrzen na niezalezno$§¢
pacjenta polega na natozeniu na lekarza obowigzku poszanowania chorego jako wolnego
i $wiadomego bytu, ale rownoczes$nie istoty potrzebujacej wsparcia, empatii, zrozumienia
i swoistej, szczeg6lnej ochrony jako podmiotu z zalozenia stabszego, bo niewyposazo-
nego w wiedzg medyczna, a tylko ufajacemu medycynie i jej adeptom badz watpiagcemu
w skuteczno$¢ leczenia. Zarowno jednak pacjent wierzacy w uzdrawiajgca moc medy-
cyny i lekarza, jak i ten kontestujacy ich mozliwosci zastuguje na godne potraktowanie,
co raczej wyklucza opieranie si¢ wytacznie na chtodnym, obiektywnym profesjonalizmie,
podazajac w kierunku przyjecia postawy doradczej, wspierajacej, opiekunczej. Trudno
zatem nakresli¢ prostg i1 jednoznaczng granice ingerencji w proces podejmowania przez
pacjenta decyzji terapeutycznych. Nalezy raczej zatozy¢, ze wiedza, fachowos$¢, umie-
jetnosci, doswiadczenie lekarza w potaczeniu z jego charakterem w mniejszym lub
wigkszym stopniu zawsze wptywaja na ostateczng decyzje pacjenta. Ani lekarz, ani pacjent
nie sg catkowicie obiektywni. Przyjecie zatem fikcji autonomii pacjenta stuzy uwypukle-
niu tej wiasciwosci 1 podkresleniu jej wartosci, nie wykluczajac rownocze$nie wptywu
catego szeregu czynnikow, w tym wynikajacych z zachowania lekarza, na proces pode;j-
mowania rozstrzygnigcia co do kwestii wyboru metody leczenia, poddania si¢ terapii lub
odmowy leczenia. Problem ten, zidentyfikowany w literaturze jako tzw. migkki paterna-
lizm, jest zreszta przedmiotem réznych opracowans.

Porzadkujac doktrynalne modele relacji lekarz — pacjent, trzeba wyraznie podkreslie,
ze obok koncepcji paternalistycznej wystepuja jeszcze trzy: kontraktualna, kolegialna
i inzynierska?’. Model kontraktualny wystgpuje jako przeciwwaga do modelu paternali-
stycznego i1 polega na przyjeciu zalozenia o rownosci kompetencji moralnej pacjenta
i lekarza, ktorzy indywidualnie zdolni sa do decydowania w swoich sprawach, a ich
wspotpraca jest mozliwa ze wzgledu na zbieznos¢ celow (zdrowie pacjenta). W rezultacie

265 A. Szczeklik, Prawda dla ci¢zko chorego, ,,Diametros” 2005, nr 4, s. 151.

266 Zob. np. M. Safjan, Prawo i medycyna...., s. 103; G. Kirchgéssner, Soft Paternalism, Merit Goods,
and Normative Individualism, ,,European Journal of Law and Economics” 2017, Vol. 43, s. 125-152;
B.F. Moghadam, T. Gutmann, Governing [through] Autonomy. The Moral and Legal Limits of “Soft Pater-
nalism”, ,,Preprints and Working Papers of the Centre for Advanced Study in Bioethics”, Miinster 2013/60,
,,Ethical Theory and Moral Practice” 2014, Vol. 17 (3), s. 383-397.

207 P, Lukow, Granice zgody..., s. 98-104.
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koncepcja ta uznaje, ze migdzy lekarzem i pacjentem dochodzi do zawarcia umowy, z kto-
rej obie strony czerpig korzysci. Wydaje si¢ jednak, ze zasadniczg wada modelu kontrak-
tualnego jest z zatozenia nierdwnos¢ stron (co przeczy cywilistycznej koncepcji rownosci
stron umowy), poniewaz w relacji migdzy lekarzem a pacjentem to lekarz jest profesjo-
nalistg i to on wyposazony jest w wiedze i umiejetnosci, ktorych pacjent nie posiada, a sa
one niezbedne do podjecia racjonalnej decyzji opartej na podstawie medyczne;.

Model kolegialny oparty jest na zatozeniu zaufania migdzy stronami, ktdrych celem
jest rozwigzanie wspolnego problemu w postaci leczenia choroby. Podobnie jak w kon-
cepcji kontraktualnej, tak i tutaj problemem staje si¢ niewiedza medyczna pacjenta,
ktory wiasnie z powodu braku odpowiedniego wyksztalcenia nie jest catkowicie kompe-
tentng jednostka.

Wreszcie model inzynierski przyjmuje, ze lekarz, jako osoba wyposazona we
wlasciwg wiedze 1 umiejetnosci, jest osoba odpowiedzialng za realizacje celow wyzna-
czonych przez chorego. Jak zauwaza si¢ w literaturze, ten ostatni model wydaje si¢
neutralny moralnie, jednak niepozbawiony niedoskonatosci w postaci koniecznosci
uzyskania porozumienia migedzy pacjentem a lekarzem, co samo w sobie nie jest juz in-
dyferentne®®®,

Zaden z tych modeli nie wydaje si¢ w pehi satysfakcjonujacy i przekonujacy. Kaz-
dy z nich ma bowiem w sobie aspekt pozytywny, jak i negatywny. Najbardziej pozadane
staje si¢ czerpanie z wszystkich tych wzorcéw — w szczego6lnosci nastepujacych cech:
wspotpracy, porozumienia, wspolnosci celu, odpowiedzialnosci z tytutu posiadanej wiedzy
i umiejetnosci. Jesli przyja¢ Dworkinowska definicj¢ paternalizmu, wedtug ktorej jest on
»haruszeniem czyjej$ wolnosci postepowania, ktdre uzasadnia si¢ racjami odnoszacymi
si¢ wylacznie do dobra, powodzenia, szczescia, potrzeb, interesow badz wartosci osoby
poddawanej przymusowi™®, to wlasciwie zaden z przytoczonych modeli relacji lekarz
— pacjent nie moze zosta¢ uznany za wlasciwy. W kazdym z nich motywem przewodnim
jest przeciez dobro (zdrowie) pacjenta, ktorym powinien kierowac si¢ zaréwno lekarz
(wymaga tego deontologia tego zawodu), jak i pacjent (przy zatozeniu modelu racjonal-
nego pacjenta, dla ktorego zdrowie jest bezsprzeczna wartoscig). Jak zawsze problem
opiera si¢ na szczegodtach, czyli w tym wypadku na pojmowaniu owego dobra. Gdyby
kierowa¢ si¢ stowami Deklaracji genewskiej przyjetej przez Swiatowe Stowarzyszenie
Lekarzy, stanowiacej wspotczesna wersje przysiggi Hipokratesa, czy, inaczej méwiac,
matryce etycznych obowigzkow lekarza, to do ostatniej zmiany wprowadzonej w paz-
dzierniku 2017 r. dobro pacjenta ograniczaloby si¢ do jego zdrowia. Odno$ny fragment
cytowanego dokumentu brzmiat bowiem: ,,Zdrowie mojego pacjenta jest dla mnie naj-
wyzszym nakazem” (,,The health of my patient will be my first consideration”). Ale po

268 1bidem.

269 Cyt. za: P. Lukow, Granice zgody..., s. 107. Oryginalne opracowanie: G. Dworkin, Paternalism, [w:]
S. Gorovitz, A.L. Jameton, R. Macklin et al. (red.), Moral Problems in Medicine, N.J., Prentice Hall 1983,
s. 185.
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poprawkach, na mocy ktérych dodano do cytowanego obowiazku po stowie ,,zdrowie”
jeszcze ,,dobrostan” (well-being) i zwazywszy na konieczno$¢ systemowego pojmowania
prawa i poszanowania dla zasady spojnosci prawa, zasadne wydaje si¢ odwotanie do
przywotywanej juz w niniejszym opracowaniu definicji zdrowia zaproponowanej przez
WHO. Wyraznie podkresla ona holistyczne pojmowanie zdrowia jako dobrostanu fizycz-
nego i psychicznego, a nawet spolecznego. Stad dobra pacjenta nie da si¢ zamkna¢ w jego
fizycznej sprawnosci, nalezy rozumie€ je raczej tacznie z aspektami psychicznymi, a wigc
réwniez i moralnymi. W ten sposob okaze sie, ze nie da si¢ oddzieli¢ sfery fizycznej od
psychicznej, co istotnie poszerza zakres pojmowania terminu ,,zdrowie pacjenta” (czy
szerzej wlasnie ,,dobro pacjenta”) i finalnie powoduje niemozno$¢ przyjecia idealnego
wzorca poszanowania autonomii pacjenta przy rownoczesnym uwzglednieniu autonomii
lekarza. Ponownie za wlasciwe mozna by uzna¢ odwotanie do koncepcji zaprezentowanej
przez Andrzeja Szczeklika, zgodnie z ktorg ,,trzeba znalez¢ czas na przebycie z chorym
wspolnej drogi, wiodacej do odkrycia prawdy”?”°. Z tej mysli wytania si¢ akceptacja dla
modelu partnerskiego relacji lekarz — pacjent, ale z uwzglednieniem uprzywilejowanej, ze
wzgledu na kwalifikacje zawodowe, pozycji tego pierwszego oraz z nakazem traktowania
chorego z szacunkiem, powaga i uwaga, co ilustruje element wspdlnoty oraz odpowiednie;j
ilo$ci poswigconego czasu. W kwestii tej doktryna i prawo sa raczej zgodne. Istote relacji
lekarz — pacjent uwzglednia np. raport Komitetu Bioetycznego UNESCO, z ktorego wy-
nika, ze ,.chociaz relacja lekarz — pacjent nie moze by¢ symetryczna, to jednak zaktada
wzajemne zaufanie oraz poszanowanie poufnosci. Powinna by¢ zatem przyjmowana raczej
relacja wspolpracy niz relacja paternalistyczna™”'. Kluczem wige do porozumienia migedzy
lekarzem a pacjentem oraz okazania szacunku dla autonomii pacjenta z rownoczesnym
zadbaniem o jego dobrostan z perspektywy profesjonalisty jest wspdtpraca obu stron.

W nakresleniu problemu, jakim jest konflikt miedzy paternalizmem a autonomig
pacjenta, warto jeszcze przedstawi¢ go na tle wynikow badan przeprowadzonych z udzia-
tem pacjentéw. Z analizy wynika, Ze teoretycznie akceptujg oni model partnerski, lecz
w praktyce wybieraja model paternalistyczny w jego migkkim wydaniu. Z jednej strony
chcg poszanowania dla ich woli, a z drugiej nie wyrazaja checi podejmowania decyzji
medycznych samodzielnie, akceptujac raczej, a nawet zadajac aktywnej postawy lekarza
w roli kompetentnego doradcy, przewodnika, autorytetu i, by¢ moze irracjonalnie, ale
bardzo zyciowo, kogos, od kogo zalezy ich zycie i zdrowie. W opracowaniu dotyczacym
relacji miedzy pacjentem a lekarzem w Polsce przewija si¢ teza o dominacji modelu
paternalistycznego. Oparta jest ona na wskazanych przez pacjentow problemach komu-
nikacyjnych, polegajacych w szczegdlnosci na: wybiorczym, ogélnym informowaniu
o stanie zdrowia i proponowanej terapii, braku wskazywania metod alternatywnych,

20 A. Szczeklik, Prawda..., s. 151.
211 Report of the International Bioethics Committee of UNESCO (IBC) on Consent, UNESCO 2008,
s. 16, protokot dostepu: http://unesdoc.unesco.org/images/0017/001781/178124e.pdf, 17.01.2017 r.
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jednostronnym podejmowaniu decyzji*’>. Podobne wyniki uzyskali inni badacze w Chor-
wacji, podkreslajac, ze zarowno pacjenci, jak i lekarze ujawnili w ankietach, ze powaznym
problemem zwigzanym z autonomig chorego jest brak prywatnosci w szpitalach oraz brak
mozliwosci wyrazenia zyczen i oczekiwan pacjenta. Lekarze ponadto podkreslali trud-
nosci zwigzane z informowaniem pacjentow o powaznej chorobie i jej konsekwencjach?™.

Trafnej obserwacji dokonata Maria Boratynska, konkludujac, ze doktryna prawa
medycznego, a z nig bioetyka, zatoczyta koto. Oznacza to, ze wypracowany i uzasadnia-
ny zarowno etycznie, jak i prawnie poglad o konieczno$ci uwzglednienia stanowiska
pacjenta i kierowania si¢ jego wolg konkuruje z koncepcja migkkiego paternalizmu,
w ktoérym pacjent nie zostaje pozostawiony samemu sobie z decyzja odno$nie do lecze-
nia’™. Powstaje zatem dylemat pojmowania autonomii pacjenta jako wartosci absolutnej
lub jako idei, ktora moze by¢ jednak ograniczana. Idealistyczny model autonomii jest
rzecz jasna kuszacy, 1 to, paradoksalnie, nie tylko dla pacjenta, ktory moglby si¢ cieszy¢
catkowitg wolnoscig decyzji, ale tez dla lekarza, ktory, cedujac decyzj¢ na pacjenta,
przenosi tez z siebie na niego ciezar odpowiedzialno$ci za stuszno$¢ podjetych dziatan
lub zaniechan. Réwnocze$nie jednak tak pojmowana zdolno$¢ do samodecydowania
stawia pacjenta przed konieczno$cia wiazacego i wywotujacego skutki dla swojego zycia
i/lub zdrowia wypowiadania si¢ co do kwestii medycznych, z natury rzeczy bardzo skom-
plikowanych i powaznych. Model uwzglgdniajacy mozliwo$¢ limitacji wydaje si¢ bardziej
realny i blizszy zyciu, cho¢ tez niepozbawiony wad. Owe ograniczenia musiatyby by¢
bowiem okreslone bardzo $cisle, w formie odpowiedniej rangi aktow prawnych, i wyma-
galyby kazdorazowo oceny pod wzgledem proporcjonalnosci i koniecznosci. Kwestia ta
bedzie przedmiotem szczegdlowych rozwazan w rozdziale czwartym.

Wiodaca dyrektywa prawa medycznego i prawa biomedycznego zgodnie z prze-
pisami prawa oraz pogladami doktryny jest, jak mozna zauwazy¢é w powyzszych ustale-
niach, nacisk na istotg relacji miedzy lekarzem a pacjentem, ktdra nalezy pojmowac
w kategorii filaru i mysli przewodniej (,,The doctor-patient relationship has been and
remains a keystone of care”)*. Cata idea skutecznej opieki opiera si¢ bowiem na wza-
jemnym zaufaniu obu stron relacji. Zrodtem zas tego zaufania jest profesjonalizm lekarza,
aktywny udziat pacjenta w procesie leczenia, szacunek lekarza dla powierzonych mu
przez pacjenta informacji, poszanowanie godnosci i intymnosci pacjenta i wreszcie rze-
telno$¢ lekarza w wykonywaniu swojego zawodu nie tylko w formule realizacji obowigz-
kow zawodowych, ale tez traktowania tej szczeg6lnej profesji jako powotania. Co

22 A. Ostrowska, Paternalizm czy partnerstwo? Relacje migdzy pacjentami a lekarzami w Europie,
protokot dostepu: http://rein.org.pl/ifis, 5.07.2018 r.

23 L. Murgic, P.C. Hébert, S. Sovic, G. Pavlekovic, Paternalism and Autonomy: Views of Patients and
Providers in a Transitional (Post-communist) Country, ,BMC Medical Ethics” 2015, Vol. 16, No. 65, pub-
lished online 2015 Sep 29.

274 M. Boratynska, op. cit., s. 13.

275 S.D. Goold, M. Lipkin Jr, The Doctor-Patient Relationship. Challenges, Opportunities, and Strate-
gies, ,,Journal of General Internal Medicine” 1999, Vol. 14, Supplement 1, s. 26-33.
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prawda wspotczesne komercjalizujace podejscie do medycyny oparte na rynkowym
modelu relacji lekarz — pacjent, w ktorym strony te zaszyfrowane sg pod pojeciami ustu-
godawca — ustugobiorca, ten ostatni element czgsto traktuje jako swoisty relikt przeszto-
$ci, a nie cnote lekarza?’®, ale zwazywszy na podmiot i cel dziatalnosci lekarza, trudno
nie zauwazy¢, ze leczenie drugiego cztowieka, troska o jego zycie i zdrowie wymagaja
jednak czego$ wiecej niz tylko prawidlowego czy nawet perfekcyjnego wykonywania
zawodu. Idea ta bardzo trafnie wyrazona jest zarowno we wspotczesnej migdzynarodowej
wersji przysiggi lekarskiej, jak i w polskiej ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty
z 1996 1. Artykut 4 tego aktu przewiduje, ze ,,lekarz ma obowigzek wykonywac¢ zawaod,
zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi mu metodami i $rod-
kami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chordb, zgodnie z zasadami etyki zawodo-
wej oraz z nalezyta starannoscig”?’’. Wyjatkowo$¢ zawodu lekarza jako zawodu zaufania
publicznego i w konsekwencji wymog szczegodlnej postawy w wykonywaniu swoich
obowigzkéw sg tu wyraznie wzmocnione odestaniem do regul etycznych oraz nakazu
dotozenia nalezytej starannos$ci. Nie bez krytyki ze strony doktryny jest ona nawet inter-
pretowana w judykaturze jako starannos¢ szczegdlnego rodzaju. Sad Apelacyjny we
Wroctawiu np. wypowiedziat si¢ nastepujaco: ,,Staranno$¢ zawodowa lekarza powinna
by¢ nalezyta, wtasciwie dobrana do kwalifikacji danego lekarza (zespotu lekarzy), jego
doswiadczenia i sytuacji, w ktorej udzielana jest pomoc osobie tego potrzebujacej. Poste-
powanie lekarza w danej sytuacji nalezy ocenia¢ z uwzglgdnieniem caloksztattu okolicz-
nosci istniejacych w chwili dokonywania zabiegu medycznego, a zwlaszcza tych danych,
ktérymi lekarz dysponowat albo mégl dysponowac, majac na uwadze wymagania aktual-
nej wiedzy i nauki medycznej oraz powszechnie przyjetej praktyki lekarskiej”?”®. Z kolei
Sad Apelacyjny w Biatymstoku, konstruujac wzorzec postgpowania lekarza, podkreslit,
ze ,,wzorzec jest budowany wedtug obiektywnych kryteriow takiego poziomu fachowosci,
ponizej ktorego postepowanie danego lekarza nalezy oceni¢ negatywnie. Wtasciwy poziom
fachowosci wyznaczaja specjalizacja, stopien naukowy, posiadane do§wiadczenie ogdlne
i przy wykonywaniu okreslonych zabiegéw medycznych, charakter i zakres doksztatcania
si¢ w poglebianiu wiedzy medycznej i poznawaniu nowych metod leczenia”. Ostatecznie
»hie chodzi zatem o staranno$¢ wyzsza od przecietnej wymagana wobec lekarza, lecz
o wysoki poziom przecietnej staranno$ci kazdego lekarza jako starannosci zawodowej
(art. 355 § 2 k.c.) i wedlug tej przeci¢tnej ocenianie konkretnego zachowania. Do

276 Szerzej patrz: R. Masarczyk, Wobec sekularyzacji i komercjalizacji medycyny, s. 371-383; T. Biesa-
ga, Etyczne konsekwencje komercjalizacji medycyny, ,,Medycyna Praktyczna” 2005, nr 9, s. 19-23; E.D. Pel-
legrino, The commodification of medical and health care: The moral consequences of a paradigm shift from
a professional to a market ethic, ,,Journal of Medicine and Philosophy” 1999, Vol. 24 (3), s. 243-266;
F. Heubel, Patients or customers: ethical limits of market economy in health care, ,,The Journal of Medicine
and Philosophy” 2000, Vol. 25, s. 240; G. Ritzer, Makdonaldyzacja spoleczenstwa, Warszawa 2003, passim.

277 Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 grudnia 1996 r., t.j. Dz. U. z 1997 r. Nr 28,
poz. 15.

218 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 24 stycznia 2014 r., I ACa 1370/13.
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obowigzkow lekarzy oraz personelu medycznego nalezy podjecie takiego sposobu poste-
powania (leczenia), ktére gwarantowa¢ powinno, przy zachowaniu aktualnego stanu
wiedzy i zasad starannosci, przewidywany efekt w postaci wyleczenia, a przede wszystkim
nienarazenia pacjentow na pogorszenie stanu zdrowia’?”.

Uzasadnieniem dla stosowania w praktyce tzw. migkkiego paternalizmu jest tez
poglad, wedlug ktérego nie kazda osoba jest w stanie korzysta¢ w peini z autonomii.
Szczegolnie ograniczenie to dotyczy osob chorych, u ktérych stan ten moze powodowac
reakcje psychosomatyczne pomniejszajace ich kompetencje do §wiadomego, z rozeznaniem
i przewidywaniem konsekwencji podejmowania decyzji medycznych. Mark Komrad
stawia teze, z ktora trudno si¢ nie zgodzi¢, ze chorzy stanowia grupe osob, u ktérych sto-
pien autonomii w porownaniu do czasu, w ktorym byli zdrowi, jest mniejszy, a ich stan
upowaznia czy wrecz wymaga potraktowania ich w pewnym przynajmniej stopniu pater-
nalistycznie. Paternalizm ten powinien mie¢ jednak ograniczony charakter i by¢ stosowa-
ny wylacznie w celu maksymalizacji autonomii pacjenta w oparciu o jego uzasadniony
(zracjonalizowany) interes?. Przyjmujac taki tok rozumowania, cytowany autor wskazu-
je, ze relacja miedzy lekarzem a pacjentem ma charakter dynamiczny i powinna rozwijaé
si¢ zgodnie z okoliczno$ciami, co oznacza obowigzek modulowania stopnia paternalistycz-
nych zachowan ze strony lekarza. W efekcie takiego rozumienia paternalizmu — z uwzgled-
nieniem wyjatkowosci stosunku migdzy leczacym a leczonym — mozliwa jest konkluzja,
ze w konfrontacji z cierpieniem pacjenta paternalizm nie stanowi wyzwania dla jego au-
tonomii, ale jej zwycigstwo®!. Cho¢ na pierwszy rzut oka teza ta jest sprzeczna wewnetrz-
nie, to jednak, biorgc pod uwage, ze lekarz wstepujac do swojej korporacji i wykonujac
swoj zawdd, powinien czyni¢ to przede wszystkim z poszanowaniem pacjenta i jego
zdrowia, nalezatoby zgodzi¢ si¢ z koniecznoscig zastosowania przez niego opiekunczego
podejscia do chorego. Relacja lekarz — pacjent jest niezwykle bliska, intymna, wyjatkowa
1 wymaga szczego6lnej atencji. Jak w kazdej innej sytuacji angazujacej dwie strony, powin-
na opierac si¢ na poszanowaniu wzajemnych kompetencji i wyrzeczeniu si¢ przez lekarza
ewentualnej pokusy wykorzystania w jakikolwiek niewlasciwy sposob zaufania ze strony
pacjenta. Wydaje si¢ zatem, ze zadna regulacja prawna czy etyczna, ktora absolutyzowa-
faby autonomig pacjenta albo paternalizm lekarza, nie bytaby wtasciwa ani skuteczna.
Mozliwym rozwigzaniem jest podazanie za potrzebami pacjenta, a nawet wchodzenie
w jego sferg autonomii — do granicy, na jaka chory sam pozwala i jakiej oczekuje, co
w praktyce najczesciej da si¢ wyrazi¢ w formule: ,,a co doktor zrobitby na moim miejscu?”’.
W takim ujeciu zachowany bylby szacunek dla autonomii, poniewaz wszelka ingerencja
w nig odbywataby si¢ za zgodg chorego. Oczywiscie trudnosci pojawiatyby si¢ w stosun-
ku do pacjentow niezdolnych do wyrazenia swojej opinii. W takich przypadkach prawo

219 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 15 maja 2015 r., I ACa 1077/14.

20 M.S. Komrad, 4 Defence of Medical Paternalism: Maximizing Patient’s Autonomy, ,,Journal of
Medical Ethics” 1983, Vol. 9, s. 38-44.

21 |bidem, s. 43.
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przychodzi w sukurs i ustala tryb ochrony autonomii pacjenta przy pomocy ustanowienia
dla niego reprezentacji prawnej, rozstrzygni¢cia medycznego dylematu przez sad albo tez
powierzenia decyzji gronu ekspertow sktadajacemu si¢ z lekarzy i/lub etykow, ewentual-
nie jeszcze prawnikow.

Konflikt paternalizmu i autonomii mozna tez oddac, nawiazujac do popkultury. Tak
robi np. bardzo znany amerykanski profesor bioetyki Arthur Caplan, przywotany przez
Carla Schneidera. Odnoszac si¢ do pogladéw tych bioetykow, dla ktorych autonomia nie
stanowi wiodgcej wartosci, Caplan porownuje lekarza do Freddiego Kruegera, zauwaza-
jac, ze jest nim taki lekarz, ktory przenosi swoje warto$ci na pacjenta. Rownoczesnie
jednak konkluduje, Ze: ,.ten diabet zostal catkowicie zegzorcyzmowany i znaczna czgs¢
wspoélczesnych bioetykdw sklania sie ku pogladowi, Ze tacy paternalistyczni lekarze wy-
marli i zostali pogrzebani”?*2. Ten glos w dyskursie na temat paternalizmu i autonomii jest
oczywiscie bardzo wazny i znaczacy, ale nie wydaje si¢, zeby przekreslat paternalizm
w catos$ci, lecz jedynie w tym zakresie, w ktorym przektadatby si¢ on na prosta zalezno$¢
miedzy $§wiatopogladem lekarza a jego wptywem na proponowane pacjentowi metody
leczenia. Caplan zreszta wydaje si¢ akceptowacé mickki paternalizm, czemu dat wyraz
w krotkim, ale o jasnym przekazie eseju zatytutowanym Why autonomy needs help (Dla-
czego autonomia potrzebuje pomocy/wsparcia)®?. Przedstawione przez niego argumenty
s racjonalne. Cytowany autor, powolujac si¢ na wyniki badan i obserwacji przeprowa-
dzonych podczas wdrazania badan klinicznych?**, podnosi chociazby powszechnie znany,
zwlaszcza w medycznym $rodowisku, problem wyrazania przez pacjentow zgody bez
zrozumienia istoty oferowanej im procedury medycznej. Ponadto sugeruje, ze lekarze,
podpowiadajac pacjentowi rozwigzanie medycznego problemu, kieruja si¢ jego dobrem
w medycznym rozumieniu, postugujac si¢ swoja wiedza i doswiadczeniem, a nie przeko-
naniami prywatnymi. Dlatego Caplan dochodzi do stusznego wniosku, ze powaznie trak-
towana autonomia powinna by¢ tak zabezpieczona przepisami prawa, aby mogta sprostac
stanowisku lekarza w sprawie najlepszego, z medycznego punktu widzenia, rozwigzania
zalecanego pacjentowi. Innymi stowy autonomia pacjenta nie powinna by¢ interpretowa-
na w ten sposob, Ze zostaje on pozostawiony sam sobie z wyborem metody leczenia albo
w ogole odrzucenia terapii. Powinien mdc polega¢ na opinii lekarza jako profesjonalisty,
ktory, majac wickszg wiedze i do§wiadczenie medyczne, potrafi doradzi¢ mu wiasciwe
rozwigzanie. Trzeba jednak jasno tez powiedzie¢, ze ten kierunek mys$lenia opiera si¢ na
ogromnym zaufaniu do lekarza. Kolejnym dylematem jest zatem wiara w profesjonalizm
lekarza Iub jej brak. Moze wigec wlasciwym rozumieniem autonomii jest mozliwos¢ wy-
boru lekarza, ktorego pacjent jest w stanie obdarzy¢ zaufaniem, a nie samej metody

282 C.E. Schneider, The Practice of Autonomy. Patients, Doctors, and Medical Decisions, New York
1998, s. 4.

23 A L. Caplan, Why Autonomy Needs Help, ,,Journal of Medical Ethics” 2014, Vol. 40(5), s. 301-302.

284 P.S. Appelbaum, L.H. Roth, C.W. Lidz et al., False Hopes and Best Data: Consent to Research and
the Therapeutic Misconception, ,,Hastings Center Report” 1987, Vol. 17, s. 20-24.
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leczenia. To zatozenie jednak musi zetkna¢ si¢ w praktyce z realiami opieki zdrowotne;.
W wigkszosci przypadkow, zwlaszcza w publicznej opiece zdrowotnej, pacjent nie ma
mozliwosci wyboru konkretnego lekarza. I w ten sposob mozna doj$¢ do punktu, w ktérym
kazdy ideat sigga bruku, bo, z zasady, jest niemozliwy do zrealizowania.

W dalszej narracji autonomia pacjenta bedzie charakteryzowana zgodnie z wspot-
czesng tendencja partnerstwa w relacji lekarz — pacjent, ale z uwzglednieniem pojawiajacych
si¢ watpliwosci w sytuacjach rownoczesnego naruszenia autonomii lekarza (np. jego wie-
dzy medycznej, sumienia) oraz wazenia wartosci (np. zZycie a dobrowolna $mier¢, zdrowie
jednostki a interes spoteczenstwa). Bedzie zatem rozumiana jako prawo do samodecydo-
wania w kontekscie decyzji medycznych, zgodnie z uznang w prawie miedzynarodowym
i europejskim koncepcjg limitacji i derogacji praw jednostki.

5. Podsumowanie

Prawo jednostki do samostanowienia na poziomie regulacji miedzynarodowych
istotnie zakotwiczone jest w pryncypiach bioetycznych, a jego geneza w oczywisty sposéb
powiazana jest z moralnym, a w $lad za nim rdwniez prawnym, potepieniem przedmioto-
wego traktowania cztowieka w roli ,,materiatu” pseudonaukowych eksperymentow me-
dycznych. Poglad ten pozostaje w spojnej relacji z teoria filozofii prawa miedzynarodo-
wego Ronalda Dworkina?. Tezy tego filozofa prawa trafnie uporzadkowat Tomasz Widtak,
wskazujac, ze teoria Dworkina opiera si¢ na trzech zatozeniach: interpretywistycznego
pojmowania prawa miedzynarodowego i ugruntowania go w moralnosci polityczne;j
wspolnoty miedzynarodowej, jednolito$ci legitymacji politycznej na poziomie krajowym
i miedzynarodowym oraz postulacie wdrozenia w prawie migdzynarodowym zasady
istotno$ci (principle of salience) jako podstawowej zasady strukturalnej?*®. Z punktu wi-
dzenia systemowosci prawa mi¢dzynarodowego i w tej strukturze ksztaltowania si¢ prawa
biomedycznego najbardziej uzyteczne wydaja si¢ dwie z przywotanych tez: pierwsza
i trzecia. Oparcie prawa migdzynarodowego na pewnej wspolnej moralnosci panstw nie
stanowi tu zreszta novum, chyba ze w znaczeniu rozgraniczenia moralno$ci w ogdlnym
rozumieniu od moralnos$ci politycznej. Zasada istotnosci za§ ma w sobie ogromny poten-
cjat sprawczosci i rtownoczesnie czynnika spojnosci systemu prawa, cho¢ wigze si¢ z kon-
testowaniem zasady zgody podmiotow na obowigzywanie zaakceptowanych i przyjetych
przez nie norm. Moralne zrodta prawa biomedycznego pozostaja oczywiste. Czy moralne
w znaczeniu politycznym rowniez? Raczej niejednoznacznie, szczegdlnie tam, gdzie za-
mierzenia polityczne moga zdominowac czyste pojmowanie prostych kategorii dobra i zta,
relatywizujac je dla okreslonych potrzeb (np. zgoda na manipulacje genetyczne dla

285 R. Dworkin, A New Philosophy of International Law, ,,Philosophy and Public Affairs” 41 (1):2-30
(2013).

26 T. Widtak, Filozofia prawa migdzynarodowego Ronalda Dworkina, ,,Archiwum Filozofii Prawa
i Filozofii Spotecznej” 2016, 1, s. 64-79.

110



Pojecie i znaczenie autonomii jednostki w kontekscie miedzynarodowego prawa biomedycznego...

zwigkszenia poziomu rozwoju narzgdzi do tworzenia bardziej zdrowej i wytrzymatej
populacji czy tez wzrostu pozycji ekonomicznej na skutek wykorzystania nowych tech-
nologii). Co do zasady istotnosci, to jej wdrozenie mogloby znaczgco rozwingé¢ zasady
i normy przyjete w ramach Rady Europy w jedynym jak do tej pory migdzynarodowym
traktacie poswigconym prawom cztowieka i rozwojowi biologii i medycyny, czyli Kon-
wencji z Oviedo. Dworkin rozumie te zaproponowana przez siebie zasade w ten sposob,
ze: ,,Jezeli znaczaca liczba panstw, obejmujaca znaczaca populacje, wypracowala na
podstawie zgody pewne reguty postepowania, czy to w postaci traktatu, czy innej formy
koordynacji swoich dziatan, to inne panstwa maja co najmniej obowiazek przystapienia
do takiego porozumienia, z tym istotnym zastrzezeniem, ze zobowigzanie takie moze
zaistnie¢, o ile powszechniejszy zakres przestrzegania tych regut, ktorych zasieg podmio-
towy zostatby tym samym rozszerzony, wptywa dodatnio na legitymizacje przystepujace-
go panstwa i samego porzadku prawa migdzynarodowego jako catosci”®’. Tezg t¢ Dwor-
kin osadza w ostatnim zdaniu preambuly do Powszechnej deklaracji praw cztowieka:
»jednakowe rozumienie tych praw i wolno$ci ma olbrzymie znaczenie dla ich petnej re-
alizacji”. Bardziej kolokwialnie thumaczy tez dzialanie zasady istotnosci jako efektu kuli
sniegowej. Co prawda wskazuje, ze w obecnym $wiecie nie tak tatwo o ustalenie wspol-
nego rdzenia wartosci, ale rtownoczesnie podkresla, ze konstrukcja Narodow Zjednoczonych
(karty oraz instytucji) opiera si¢ nie tylko na zobowigzaniach traktatowych, ale wtasnie na
moralnym obowiazku wszystkich narodow traktowania postanowien Karty Narodow
Zjednoczonych jako prawa. W ten sposob zobowigzanie panstw nie zasadza si¢ jedynie
na ich zgodzie, ale realizowane jest przez moralng sit¢ zasady istotnosci jako drogi do
satysfakcjonujgcego (skutecznego) porzadku miedzynarodowego?s. Jako przyktad trak-
tatéw tworzacych prawo dla wszystkich, a nie tylko dla sygnatariuszy, podaje: KNZ,
konwencje genewskie (prawo humanitarne), konwencje o zakazie ludobdjstwa oraz Trak-
tat rzymski ustanawiajacy Miedzynarodowy Trybunat Karny, rozwijajac mys$l w kierunku
poréwnania zasady istotnosci do starozytnego ius gentium w ten sposob, ze ogdlne zasady
prawa uznane przez narody cywilizowane staja si¢ bardziej jednolite, uwzglednia tez in-
terakcje miedzy prawem migdzynarodowym a prawem krajowym. Do tego ostatniego
ustalenia nalezy jednak podchodzi¢ z dystansem, gdyz z praktyki wiadomo, Ze brak w$rod
sygnatariuszy tzw. znaczacych panstw, czy inaczej SUPer powers, istotnie obniza poziom
efektywnosci dziatania prawa. Niemniej jednak koncepcja Dworkina spuentowana zosta-
la przez niego w stwierdzeniu, ze sztywny rozdzial migdzy prawnym a moralnym argu-
mentem w rozwoju prawa mi¢dzynarodowego bylby aktualnie zbyt niedojrzaty jest lo-
giczna. Bardziej uzyteczne jest uwolnienie od apatii pozytywizmu prawniczego metoda
odzywiania korzeni, a nie gatgzek prawa migdzynarodowego®. Mysl cytowanego autora
wpisuje si¢ w teori¢ konstytucjonalizacji prawa mi¢dzynarodowego, prowadzac do

27 R. Dworkin, A New Philosophy..., s. 19.
288 |bidem, s. 20.
2% Ibidem, s. 30.
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przyjecia nie tylko jednolitego (na ile to mozliwe) porzadku prawnego, ale przede wszyst-
kim oparcia go na wspolnie pojmowanym i stosowanym fundamencie prymarnych war-
tosci. W zakresie migdzynarodowego prawa biomedycznego taka koncepcja pozwalataby
na przyjecie i zachowanie jasnego i koherentnego trzonu powszechnych zasad jako pnia,
nie troszczac si¢ nazbyt szczegdtowo o drobiazgi, o ktore nie warto kruszy¢ kopii, gdy
problem tkwi w przestrzeganiu pryncypioéw, wsrdd ktorych nalezy wymieni¢ obowigzek
poszanowania ludzkiej godnosci warunkujacy tworzenie i rozwoj jakichkolwiek innych
zasad oraz norm tej galezi prawa.

Wydaje sig, ze autonomia jednostki w migdzynarodowym prawie biomedycznym
pojmowana jest przede wszystkim jako zasada etyczna i prawna. Zaré6wno jej moralny,
jak i prawny wymiar pozostaje w $cistej korelacji z aksjologia prawa mi¢dzynarodowego.
W systemie tym jednym z zasadniczych fundamentow jest obowigzek poszanowania praw
i wolnosci czlowieka. W katalogu tych praw kluczowa role odgrywa ludzka godnos¢
i wolno$¢. Konsekwencja za$ prawa cztowieka do godnosci i wolnosci jest jego autono-
mia, czyli prawo do samostanowienia, a zatem, w najbardziej ogdlnej formule, mozliwos¢
decydowania o sobie, a w interesujacym nas zakresie — podejmowania decyzji medycz-
nych. Realizacja tego prawa odbywa si¢ przez zastosowanie konstrukcji $wiadome;j
zgody na wszelka interwencj¢ medyczna, poczawszy od prewencji, przez badania, terapie,
rehabilitacje, az do decyzji granicznych (takich jak: eutanazja, wspomagane samobojstwo,
zaprzestanie sztucznego odzywiania i nawadniania). Ochronie autonomii pacjenta stuzy¢
ma zatem obowigzek poszanowania jego godnosci, szacunek dla wolnosci wyznania
i sumienia, wolnos¢ od tortur i nichumanitarnego traktowania, prawo do wolnosci i bez-
pieczenstwa osobistego, prawo do poszanowania prywatnosci, zakaz dyskryminacji. Te
kwestie co do zasady nie budza watpliwosci. Trudnoscig jest ich interpretacja i stosowa-
nie w praktyce, co bedzie przedmiotem szczegoétowych rozwazan w rozdziale drugim
i czwartym.

Ustalenie zatem pryncypiow zwigzanych z samym ustanowieniem prawa pacjenta,
ale tez lekarza do autonomii w obszarze miedzynarodowego prawa biomedycznego nie
jest niemozliwe. Autonomia chorego polega tu na jego czynnym i swiadomym udziale
w procesie leczenia oraz w badaniach biomedycznych. Autonomia lekarza —na kierowa-
niu si¢ w swojej praktyce medycznej wiedza, umiejetnosciami, troska o dobro pacjenta
w zgodzie z aktualng wiedza medyczng i deontologia lekarska w granicach dostepnych
1 mozliwych metod oraz srodkéw z poszanowaniem wilasnego §wiatopogladu w dopusz-
czalnych ustanowionych prawem ramach, ale zdecydowanie z prymatem dobra (interesu)
chorego. Ten kluczowy element — dobro pacjenta — pozostaje przy tym kategorig otwar-
ta i niedoprecyzowana, co skutkuje trudnosciami praktycznymi oraz interpretacyjnymi.
Autonomia jednostki, w tym pacjenta oraz lekarza, jest regulowana zarowno przez prawo
zwyczajowe, jak i normy traktatowe oraz, w pewnym stopniu, zasady ogolne. Znajduje
tez odzwierciedlenie w licznych aktach prawa miekkiego, co potwierdza jej istotny i po-
wszechny charakter z jednej strony oraz ewolucyjng nature z drugie;j.
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Autonomia jednostki w migdzynarodowej i europejskiej przestrzeni prawnej,
w szczegolnosci w kontekscie prawa biomedycznego, jest niepodwazalng zasadg, istotnym
czynnikiem cywilizacyjnym, elementem systemu wartosci przyjetym w kregu panstw
1 organizacji miedzynarodowych, szczegodlnie europejskich, i wreszcie znaczaca gwa-
rancja poszanowania jednostki jako bytu indywidualnego obdarzonego kompetencja do
swobodnego i $wiadomego korzystania z odkry¢ oraz ustalen dokonanych i otwierajacych
si¢ w dziedzinie nauk biologicznych i medycznych. Jej konstrukcja prawna, zaktadajaca
wolno$¢ i niezaleznos¢ cztowieka w podejmowaniu decyzji medycznych, mimo ze przy-
jeta w dobrej wierze i w swym zamiarze majaca chroni¢ jednostke, moze tez jednak
powodowac dyskomfort cztowieka wolnego i jednocze$nie zmuszonego do wyrazenia
swej woli jako aktu uzalezniajacego podjecie wobec niego dziatan lub ich zaniechanie.
Przy braku wiedzy medycznej i zwykle silnego lgku o swoje (lub bliskich, w imieniu
ktorych podejmuje si¢ decyzje) zycie, autonomia moze powaznie ciagzy¢. Bardzo trafnie
stan ten oddaje Andrzej Szczeklik w swoich rozwazaniach w ksiazce Kore...: ,,Cho¢
nieche¢ do paternalizmu stusznie uwypukla role chorego i jego wolno$¢, to jednak przy-
niosta tez szkody. W skrajnych przypadkach okazata si¢ sporem egoistycznych wolnosci
— pacjenta i lekarza. A przeciez zar6wno autonomia jednego, jak i drugiego muszg by¢
podporzadkowane dobru pacjenta. To nie autonomia, ale osoba jest wartoscig absolutna.
Godnosci osoby nie nalezy redukowac do jej wolnosci. Z wolnosci bowiem mogg ptynaé
zardwno godne, jak i niegodne zachowania ludzkie. I nie ma lepszej ptaszczyzny, aby
osiagnac pelni¢ dobra pacjenta, niz wzajemne zaufanie. To ono buduje wig¢z migdzyludz-
ka, wlacza wolnos¢ w realizacje wartosci”*°. To stuszne i bardzo glgbokie spostrzezenie
uwypukla kilka zagadnien. Po pierwsze wskazuje koniecznos¢ znalezienia rownowagi
migdzy autonomia pacjenta i autonomig lekarza, podkreslajac, ze obie strony maja do
niej prawo. Dalej — przypomina teori¢ istnienia obiektywnej 1 rownoczesnie subiektyw-
nej wartosci w postaci dobra pacjenta, ktora przez t¢ dwuwymiarowos¢ powoduje prak-
tyczne trudnosci. I wreszcie wyjasnia, ze wolno$ci nie mozna pojmowac jako warto$ci
absolutnej, szczeg6lnie gdy prowadzi ona do realizacji zta, co w prawie nalezy rozumiec
jako zachowania niestuszne czy niesprawiedliwe, godzace w uprawnienia jednostki
i arbitralnie ingerujace w jej sfere prywatnosci oraz wolnosci. Remedium na te niedo-
skonato$ci ma stanowi¢, zdaniem cytowanego autora, zaufanie migdzy lekarzem a pa-
cjentem. Idea ta in abstracto brzmi stusznie, logicznie, spdjnie i bezpiecznie dla intere-
su/dobra osoby leczonej. W konkretnych jednak sytuacjach moze nie znajdowaé
zastosowania ze wzgledu na jednostkowe albo tez systemowe uwarunkowania. Sedno
tkwi bowiem w skomplikowanej relacji pacjent — lekarz, w ktorej obie strony, zgodnie
z paremig errare humanum est, moga btadzi¢ zarowno w sferze zawodowej, jak i ludzkiej
(prywatnej). A dotozywszy jeszcze do tego istotne zawitosci i1 trudnosci organizacyjne

20 A, Szczeklik, Kore. O chorych, chorobach i poszukiwaniu duszy medycyny, Krakow 2007, s. 259.
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oraz finansowe®' systemu ochrony zdrowia, standard poszanowania autonomii pacjenta
oraz lekarza (o ile mozliwe jest jego wzorcowe ustalenie) nie jest oczywisty do zrealizo-
wania w praktyce. Podobnie rzecz ma sig, jesli chodzi o jego prawna konstrukcje, czyli
definiowanie i wyznaczanie granic autonomii jednostki. Proba interpretacji autonomii
jednostki w roli pacjenta oraz lekarza w mi¢dzynarodowym porzadku prawnym jest
przedmiotem rozwazan w kolejnych rozdziatach opracowania.

21 Chodzi np. o etyczny i prawny obowigzek wykonywania zawodu lekarza zgodnie z aktualng wiedza
medyczna versus dostgpnos¢ metod leczenia finansowanych ze srodkow publicznych, co polski ustawodaw-
ca rozwiazal w ten sposob, ze w art. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty ztagodzit obowigzek
dziatania lekarza zgodnie z aktualng wiedzg medyczng przez wprowadzenie ograniczenia dost¢pnych i moz-
liwych metod.
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Zasada autonomii pacjenta a prawa i wolnosci
jednostki wobec zastosowan biologii i medycyny

1. Prawa i wolnosci o charakterze ogélnym

1.1. Prawo do poszanowania godnosci

W Zadnym z dokumentdéw prawa migdzynarodowego o charakterze zrodta prawa
sensu stricto (wedtug klasyfikacji z art. 38 ust. 1 Statutu MTS) autonomia jednostki, a tym
bardziej pacjenta nie jest nazwana wprost ani tez wyodrgbniona jako oddzielne upraw-
nienie. Raczej oparta jest na innych prawach i wolno$ciach jednostki lub tez wynika z tych
innych praw i wolnosci albo traktowana jest jako pierwotne zrodto tych praw.

Autonomia pacjenta, poza Konwencja biomedyczna, zauwazalna jest raczej w do-
kumentach z zakresu prawa migkkiego. Pojawia si¢ w kontekscie problematyki praw
cztowieka, bioetyki oraz rozwoju medycyny. Jak byla juz o tym mowa w rozdziale
pierwszym, nakaz poszanowania autonomii w procesie podejmowania decyzji medycznych
zawarty zostal w Powszechnej deklaracji w sprawie bioetyki i praw cztowieka. Juz wcze-
$niej utworzono jednak dokument, w tre$¢ ktorego wprowadzone zostato prawo do sa-
mostanowienia, ktore pozostaje w bardzo bliskiej relacji z prawem do autonomii, a nawet
moze by¢ interpretowane jako tozsame uprawnienie. Chodzi o przyjeta w 1994 r. pod
auspicjami Biura Regionalnego dla Europy Swiatowej Organizacji Zdrowia Deklaracje
o promoc;ji praw pacjenta w Europie (Declarataion on the Promotion of Patient’s Rights
in Europe). Wérod wymienionych tam uprawnien znalazto si¢ wtasnie prawo do samo-
stanowienia. Pojawienie si¢ literalnie sformutowanego prawa tego rodzaju jest waznym
momentem w ewolucji migdzynarodowego prawa biomedycznego i postrzeganiu pacjen-
ta jako partnera w podejmowaniu decyzji medycznych. Ta jedna jaskétka nie uczynita
jednakze wiosny na tyle rozkwitlej, aby bez zadnych watpliwosci moc stwierdzi¢, ze
pojawito sie w katalogu praw cztowieka nowe odrgbne (nomen omen autonomiczne)
prawo. Niemniej jednak pierwszy krok zostat wykonany i przynajmniej pojawita si¢
obietnica przedwiosnia. W samym tekscie deklaracji wyraznie wyjasnione zostato, ze
zasady w niej zawarte mogg mie¢ znaczacy i pomocny wptyw na rozwdj polityki doty-
czacej praw pacjenta w poszczegolnych panstwach i ze wspomniana deklaracja ma sta-
nowi¢ ramowg konstrukcj¢ zawierajaca kluczowe zasady odnoszace si¢ do praw pacjen-
ta i podkreslajaca partnerska relacje miedzy pacjentem a szeroko rozumiang opieka
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zdrowotng. Znamienne w tym wszystkim jest jeszcze to, ze koniecznos$¢ sformutowania,
uporzadkowania i zebrania w catos¢ katalogu praw pacjenta zostata zauwazona i zreali-
zowana w Europie, cho¢ w ramach dziatalnosci WHO. To $wiadczy o wysokim stopniu
rozwoju europejskiego systemu ochrony praw cztowieka i jego wrazliwo$ci na wyzwania
zwigzane z praktyka®?.

W obecnym stanie prawnym zatem prawo jednostki do autonomii w kontekscie
medycznym wyprowadzane jest z katalogu tradycyjnych praw i wolno$ci cztowieka. Co
wiecej, jak podkresla Urszula Drozdowska, prawa przystugujace kazdemu cztowiekowi
nie ulegaja zawieszeniu przez fakt wejscia przez dang osobe w role pacjenta. Przeciwnie,
za wlasciwa $ciezke rozwoju praw pacjenta uznaje si¢ sytuowanie ich w dotychczasowe;j
konstrukcji i katalogu praw cztowieka®”. Istota i zakres tych uprawnien wraz z akcepta-
cja wyktadni rozszerzajacej (uwzgledniajacej postep nauki i aktualne potrzeby spoteczne),
nie tylko nie stoi na przeszkodzie, ale nawet wymaga postrzegania klasycznych praw
1 wolnosci w nowym swietle. Stad konieczno$¢ przesledzenia genezy i autonomizacji
prawa do samostanowienia w podejmowaniu decyzji medycznych w drodze wywodzenia
go przez sady z katalogu praw podstawowych. Prawami i wolno$ciami, ktore stanowig
podstawe prawa do autonomii, sg: prawo do poszanowania godnos$ci, prawo do zycia,
wolnos¢ od tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania i karania, prawo do prywat-
nosci, wolno$¢ od dyskryminacji, wolnos¢ i bezpieczenstwo osobiste.

Poszukiwanie prawnego ujecia godnosci, szczegdlnie w prawnomigdzynarodowej
perspektywie, nalezatoby rozpocza¢ od lektury Karty Narodow Zjednoczonych, stanowia-
cej podstawe wspotczesnego tadu migdzynarodowego®*. W preambule do tego traktatu
znalazlo si¢ wyrazne odwotanie do godnosci cztowieka. Co prawda zastosowane sformu-
lowanie ma raczej ogdlng nature, ale godnos$¢ podkresla w sposob wyjatkowy: ,,My, Ludy
Narodow Zjednoczonych, zdecydowane [...] przywréci¢ wiare w podstawowe prawa
czlowieka, w godno$¢ i warto$¢ osoby ludzkiej [...], postanowili§my zespoli¢ nasze wy-
sitki dla osiagnigcia tych celow [...]”. W dalszych artykutach, tacznie z art. 1 1 2, ktore
zawieraja zasady wspoOlpracy panstw cztonkowskich tej organizacji oraz wyznaczaja cele
ich dziatania, nie ma juz mowy o godno$ci. Wystepuje tylko ogolny zwrot ,,prawa czto-
wieka”. W kolejnym traktacie stanowigcym element tzw. Miedzynarodowej karty praw
czlowieka (International Bill of Human Rights)** — Migdzynarodowym pakcie praw

22 Declaration on The Promotion of Patients’ Rights in Europe. European Consultation on the Rights
of Patients, Amsterdam 28-30 March 1994, 1 ICP/HLE 121, 28 June 1994, protokot dostgpu: http://www.
who.int/genomics/public/eu_declaration1994.pdf, 18.07.2017 r.

23 U. Drozdowska, Cywilnoprawna ochrona praw pacjenta, Warszawa 2007, s. 19-20.

24 Szerzej zob.: J. Kolasa, Normatywne podstawy jednosci prawa migdzynarodowego, [w:] J. Kolasa,
A. Kozlowski (red.), Rozwdj prawa migdzynarodowego — jednos¢ czy fragmentacja?, Wroctaw 2007, s. 12-
16; J. Symonides, Organizacja Naroddw Zjednoczonych: geneza, podstawa, cele i zasady funkcjonowania,
struktura, organy glowne i pomocnicze, system Narodow Zjednoczonych, [w:] J. Symonides (red.), Organi-
zacja Narodow Zjednoczonych. Bilans i perspektywy, Warszawa 2006, s. 25-27.

25 Obok Powszechnej deklaracji praw cztowieka i Migdzynarodowego paktu praw spotecznych i go-
spodarczych.
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obywatelskich i politycznych — godno$¢ rowniez zostata uwzgledniona w preambule, ale
juz w bardzo jasnym z prawnego punktu widzenia sformutowaniu, bedagcym cytatem za-
czerpnigtym z preambuly do Powszechnej deklaracji praw cztowieka: ,,Panstwa-Strony
niniejszego Paktu, zwazywszy, ze zgodnie z zasadami ogtoszonymi w Karcie Narodow
Zjednoczonych uznanie przyrodzonej godnosci oraz rownych i niezbywalnych praw
wszystkich cztonkéw wspolnoty ludzkiej stanowi podstawe wolno$ci, sprawiedliwosci
i pokoju na $wiecie, uznaja, ze prawa te wynikaja z przyrodzonej godnosci cztowieka
[...]”. W takim ujeciu godno$¢ ma dwojaki charakter: petni funkcje fundamentu podsta-
wowych wartosci ksztattujacych system prawa migdzynarodowego, stanowiac jego filar,
réwnoczesnie bedac zrodlem tej kategorii aksjologicznej, wyznaczajacej kierunek cenny,
godny podkreslenia i stanowigcy cel dazen spotecznosci migdzynarodowe;.

Najbardziej wyraznie, w samej czes$ci materialnoprawnej dokumentu, godnos¢
wyrazona jest w przywolanej juz PDPCz. Artykut 1 tego tekstu przewiduje, ze ,,wszyscy
ludzie rodza si¢ wolni i rowni pod wzgledem swej godno$ci i swych praw. Sa oni obda-
rzeni rozumem i sumieniem i powinni postgpowac wobec innych w duchu braterstwa”
(art. 1). Taka formuta oznacza, ze godnos¢, wyjeta przed nawias wszystkich pozostatych
praw i wolnosci, ma charakter metanormy. W powigzaniu za$ ze zdaniem drugim cyto-
wanego artykulu mozna wnioskowaé, ze poszanowanie godnosci i pozostaltych praw
i warto$ci warunkowane jest kierowaniem si¢ w swoim postepowaniu nakazami sumienia
oraz rozumu w duchu solidarno$ci. Te ustalenia maja istotne znaczenie dla konstrukcji
autonomii jednostki i dla nakre$lenia jej znaczenia. Wydaje si¢ wstepnie, ze w konteks$cie
praw i wolno$ci czlowieka warto$¢ ta i rownoczesnie cecha powinna by¢ postrzegana,
rozumiana i oceniana przez pryzmat wolnosci jednostki w granicach okreslonych przez
indywidualne wybory moralne i intelektualne, ale z elementem odniesienia do funkcjo-
nowania w okreslonej grupie spotecznej w tle.

W Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej (majacej ten sam charakter praw-
ny co traktaty) godnos¢ podniesiono do rangi catej jednostki redakcyjnej — I tytulu — cy-
towanego dokumentu, w ktérym mowa jest o godnosci czlowieka, prawie do zycia, prawie
cztowieka do integralnosci, zakazie tortur i nieludzkiego lub ponizajacego traktowania
albo karania oraz zakazie niewolnictwa i pracy przymusowej. W komentarzu do tego
katalogu praw cztowieka obowigzujacego w panstwach cztonkowskich Unii czytamy, ze
godno$¢ cztowieka jest wartoScig powszechng i niepodzielng. Ponadto stanowi ontolo-
giczny i aksjologiczny fundament praw podstawowych. Wreszcie, co dla analiz prowa-
dzonych w niniejszej pracy jest niezwykle istotne, ,,zasada godnos$ci osoby ludzkiej jest
wykorzystywana w orzecznictwie sagdowym do rozstrzygania tzw. trudnych spraw (hard
cases), zwlaszcza aborcji, matzenstw homoseksualnych czy eutanazji”**. Te ,,skompliko-
wane” sprawy sg wynikiem gwattownego rozwoju medycyny, biologii i biotechnologii

26 A. Wraobel, Komentarz do Tytutu I KPP, [w:] A. Wrobel (red.), Karta Praw Podstawowych UE.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 28-29.
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z jednej strony, a z drugiej — wzrostu $wiadomosci wérod pacjentdow i zwigzanego z tym
rozwoju praw pacjenta.

Tak jak w przypadku wszystkich praw i wolnosci cztowieka chronionych prawem
migdzynarodowym, w szczegdlnosci wyrazonych w Karcie Narodow Zjednoczonych,
Powszechnej deklaracji praw cztowieka, migdzynarodowych paktach praw cztowieka,
Europejskiej konwencji praw cztowieka, tak tez w odniesieniu do autonomii pacjenta
kluczowa rolg odgrywa godnos¢ cztowieka jako zrodto jego praw. Najbardziej zwigzle
i w uporzadkowanej formule wyrazita te ide¢ Rzecznik Generalna Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej Christine Stix-Hackl w opinii z dnia 18 marca 2004 r. doty-
czacej sprawy Omega®’. Co prawda w punkcie wyjsciowym swoich dywagacji rzecznik
zaznaczyla, ze zadne z poj¢¢ prawnych nie jest tak trudne do zdefiniowania, jak godnos¢
ludzka, ale dokonata jednak proby wyjasnienia znaczenia tego terminu oraz jego miejsca
w strukturze praw czlowieka, a takze prawa Unii Europejskiej. Z tych ustalen mozna
wybra¢ kilka najistotniejszych konkluzji, ktore moga by¢ uzyteczne dla wskazania rela-
cji migdzy ewolucjg prawa do autonomii pacjenta a godnoscia kazdego cztowieka.

Podazajac za mysla zaczerpnieta od Christopha Endersa®®, cytowana autorka
podkreslita, ze ,,godnos$¢ ludzka wyraza najwyzsze prawo do powazania i szacunku,
ktore przyshuguje cztowiekowi na podstawie samego faktu jego cztowieczenstwa. Chodzi
o ochrong i poszanowanie jestestwa, wzglednie natury czlowieka jako takiej, o kwinte-
sencje czlowieczenstwa?”. Stad wynika jasno, ze godno$¢ jest immanentng cechg kaz-
dego cztowieka i przystuguje mu z samego faktu istnienia. Jest zatem wartoscia / cecha
pierwotng kazdego bytu ludzkiego (z zastrzezeniem sporu wokét poczatku zycia ludz-
kiego) i ma niezbywalny charakter. Jak trafnie zauwaza to rzecznik — jest kwintesencja
cztowieczenstwa, czyli sednem, istotg, sensem, meritum bycia cztowiekiem. Zgodnie za$

z teorig kosmologii Arystotelesa’®

skoro kwintesencja stanowi pierwiastek struktury
wszechswiata, a, jak powszechnie przyjeto (co uwypuklone zostalo w podnoszonej opinii),
godnos¢ jest kwintesencja czlowieczenstwa, zatem godnos¢ powinna by¢ rozumiana jako
najistotniejszy element istnienia cztowieka we wszech§wiecie.

Powigzanie mi¢dzy teorig godnosci jako kwintesencjg cztowieczenstwa a koncepcja
praw cztowieka mozna wyrazi¢ nastepujaco: ,,Jako podstawowy wyraz tego, co przystu-
guje cztowiekowi na podstawie samego faktu jego czlowieczenstwa, godnos¢ ludzka
stanowi substrat i punkt wyj$ciowy dla wszystkich praw cztowieka, ktore czerpia z niej,

przyjmujac poszczeg6lne formy. Jednoczesnie godnosé¢ ludzka stanowi perspektywiczny

27 Opinia rzecznika generalnego Christine Stix-Hackl z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie Omega Spiel-
hallen-und Automatenaufstellungs-GmbH przeciwko Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, C 36/02,
ECLLI:EU:C:2004:162.

28 Ch. Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnune, 1997, s. 51 n.

¥ Opinia rzecznika generalnego Christine Stix-Hackl z dnia 18 marca 2004 r...., par. 75.

30 Szerzej zob.: S. Kwok, Cosmology according to Aristotle, [w:] Our Place in the Universe, 2™ ed.,
Cham, s. 143-147; M. Matthen, The Holistic Presuppositions of Aristotle’s Cosmology, ,,Oxford Studies in
Ancient Philosophy” 2001, Vol. 20, s. 171-199.
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punkt odniesienia dla poszczegdlnych praw cztowieka, w odniesieniu do ktorego nalezy je
rozumie¢ i interpretowac”*!. W ten sposob godnos¢ staje u poczatku kazdego prawa czto-
wieka w charakterze jego zrodta oraz przewija si¢ jako kontekst w procesie tworzenia
1 stosowania (zwlaszcza interpretacji) systemu praw cztowieka. Innymi slowy nie jest
mozliwe jakiekolwiek odniesienie do praw i wolnosci cztowieka w oderwaniu od godnosci.

Skoro zatem godnos¢ jest nieodtacznym elementem praw i wolnosci jednostki,
nalezy rowniez odwota¢ si¢ do niej w kontekscie autonomii pacjenta. Takie podejscie
znalazlo zastosowanie w cytowanej opinii. Zgodnie z konstatacja Christine Stix-Hackl
,»2odnosc¢ ludzka jest gteboko zakorzeniona w sformutowaniu obrazu cztowieka w euro-
pejskim kregu kulturowym, ktéry pojmuje cztowieka jako istote obdarzong autonomia
i zdolnoscig samostanowienia. Ze wzgledu na zdolno$¢ cztowieka do samodzielnego,
wolnego ksztaltowania woli stanowi on podmiot i nie moze zosta¢ zredukowany do rze-
czy, przedmiotu™?2. Ta mysl prowadzi do dalszego wniosku, ze konsekwencja godnosci
ludzkiej jest prawo do samostanowienia (samodecydowania), ktére powigzane jest z au-
tonomia (niezaleznoscia) jednostki.

Godnos¢ ludzka nie jest zatem pojmowana jako odrebne prawo lub wolnos¢. Jest
raczej zrodtem wszelkich praw 1 wolnosci oraz rownocze$nie zasada ogdlng, podstawo-
wa, stanowiacg podstawe rozumowana s¢dziowskiego (interpretacji, wyktadni). Osta-
tecznie zatem, interpretujac kazde prawo i wolno$¢ cztowieka, nalezy czyni¢ to w kon-
tekscie nakazu poszanowania i zakazu naruszania godnosci ludzkiej jako wartosci
przyrodzonej i niezbywalnej, a stanowigcej zrédto wszelkich praw i wolno$ci oraz row-
noczes$nie ich tto. W ten sposob rowniez analiza prawa do autonomii (prawa do samosta-
nowienia) musi znajdowaé potwierdzenie w koncepcji godnosci jako podstawy i zrodta
tych uprawnien oraz zasady ogdlnej prawa na poziomie miedzynarodowym, europejskim
i krajowym. Réwnoczesnie za$ oba wspomniane prawa powinny by¢ badane jako od-
zwierciedlajace inne prawa lub wartosci, takie jak np. prawo do zycia, wolno$¢ od tortur,
nieludzkiego i ponizajacego traktowania, wolnosc¢ osobista, prawo do prywatnosci, zakaz
dyskryminacji, lub tez taczace si¢ z nimi.

Prosta, ale wlasnie w swojej prostocie odkrywcza i inspirujaca jest uwaga pod-
niesiona przez Geralda Dworkina. Zgodnie z jego opinig ,,moralna autonomia jest kwe-
stig moralnego wyboru zgodnie z wartosciami, ktore jednostka uznaje za stuszne i spra-
wiedliwe” (,,Moral autonomy is a question of free moral choice according to a set of
values that the individual considers right and just”)*®. Co prawda ,,autonomia moralna”
to nie to samo, co ,,autonomia osobista”, a tym bardziej ,,autonomia pacjenta”, ale au-
tonomia pacjenta zawiera si¢ w autonomii osobistej, a ta z kolei ma swoje zrodto w au-
tonomii moralnej. Wynika to z koncepcji, zgodnie z ktérg kazdy cztowiek kieruje si¢
w swoim zyciu, $wiadomie badz nieswiadomie, pewnym zaakceptowanym przez siebie

391 Opinia rzecznika generalnego Christine Stix-Hackl z dnia 18 marca 2004 r...., par. 76.
392 |bidem, par. 78.
39 G. Dworkin, The Theory..., s. 34-35.
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systemem wartosci. Stad w ostatecznej postaci decyzja pacjenta znajdzie zawsze oparcie,
przynajmniej czesciowo, w osobistej indywidualnej strukturze rzeczy pierwszych i mniej
waznych oraz ich uzasadnien, ktoérymi osoba ta kieruje si¢ w swoim zyciu.
Podsumowujac rozwazania dotyczace znaczenia godnosci w systemie praw czlo-
wieka i bardziej konkretnie — w odniesieniu do autonomii jednostki — warto jeszcze
przytoczy¢ uporzadkowang klasyfikacje znaczenia tego pojecia. Godnosci, ujetej w mie-
dzynarodowym, europejskim i krajowym prawie praw cztowieka, przypisuje si¢ cztery
podstawowe funkcje: symboliczng, fundujaca, legalistyczng oraz mediacyjna**. Najbar-
dziej przyjeta w doktrynie prawa jest koncepcja, wedtug ktorej godnos¢ cztowieka stano-
wi normatywng podstawe albo uzasadnienie praw czlowieka (czyli dominuje funkcja
fundujaca wraz z legalistyczna). Wydaje si¢ rowniez, ze w kontekscie miedzynarodowe-
go prawa biomedycznego pozostate dwie — symboliczna i mediacyjna — maja rownie
istotne znaczenie. Przede wszystkim dlatego, ze godnos¢ w odniesieniu do bardzo deli-
katnych i subtelnych probleméw bioetycznych bez watpienia stanowi pewng metafore
zrodta poszanowania praw jednostki, nawet w sytuacjach wczesniej nieistniejgcych lub
nieuswiadomionych, a wywotanych nowymi odkryciami i mozliwosciami w medycynie
i biotechnologii. Dowodem tego sg np. sformutowania zawarte w dokumentach organi-
zacji migdzynarodowych wypowiadajacych sie¢ w kwestiach nowo pojawiajacych si¢
dylematow zwigzanych z najnowszymi odkryciami czy ustaleniami w medycynie, takich
jak Powszechna deklaracja w sprawie bioetyki i praw cztowieka (UNESCO), ktora jed-
noznacznie podkresla, ze ,,nalezy w petni szanowac¢ ludzka godno$c¢, prawa cztowieka
ijego podstawowe swobody” (art. 3 ust. 1), i Powszechna deklaracja o genomie ludzkim
i prawach cztowieka (UNESCO), w ktdrej czytamy, ze ,,genom ludzki jest podstawa za-
sadniczej jedno$ci wszystkich cztonkéw rodziny ludzkiej i uznania ich wrodzonej god-
nosci i réznorodnosci™®, Jeszcze wyrazniej godno$é w kontekscie prawa biomedyczne-
go wypunktowana jest w Konwencji biomedycznej. Sam tytul podkresla wage godnosci:
Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci (podkreslenie autorki) istoty ludzkiej
wobec zastosowan biologii i medycyny. Preambula rozwija ten watek dalej w stowach:
»Panstwa cztonkowskie Rady Europy, inne Panstwa i Wspdlnota Europejska, sygnatariu-
sze niniejszej Konwencji [...], przekonane o konieczno$ci poszanowania istoty ludzkiej,
zarowno jako jednostki, jak i przedstawiciela gatunku ludzkiego oraz uznajac znaczenie
zapewnienia godnosci istocie ludzkiej; Swiadome, Ze niewlasciwe wykorzystanie biolo-
gii 1 medycyny moze zagraza¢ godnosci ludzkiej [...], uzgodnity, co nastepuje”. Nadto
w art. 1 okreslajacym cel i przedmiot traktatu przyjeto jasne stwierdzenie: ,,Strony niniej-
szej Konwencji chronig godnosc¢ i tozsamos¢ istoty ludzkiej i gwarantuja kazdej osobie,
bez dyskryminacji, poszanowanie dla jej integralno$ci oraz innych podstawowych praw

304 A, Wrobel, op. cit., s. 39-40.

395 Powszechna deklaracja o genomie ludzkim i prawach cztowieka, protokot dostepu: http:/www.
unesco.pl/fileadmin/user upload/pdf/Powszechna Deklaracja o Genomie Ludzkim i Prawach Czlowiek
_8230_.pdf, 23.09.2018 r.
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i wolno$ci wobec zastosowan biologii i medycyny”. W raporcie wyjasniajacym do kon-
wencji rola godnosci zostata nakreslona jako kluczowa: ,,Koncepcja godnosci ludzkie;j,
ktora rowniez zostata uwypuklona, tworzy zasadnicza (essential) warto$¢ do podtrzyma-
nia. Lezy u podstaw wigkszosci wartosci podkreslonych w konwencji”. Idea (cel i przed-
miot) oraz struktura (tre$¢ preambuty oraz kolejnos¢ artykutéw) konwencji biomedycznej
w sposob niebudzacy najmniejszych watpliwosci potwierdzaja znaczenie godnosci jako
fundamentu ochrony praw jednostki oraz jednoczes$nie wartosci przenikajacej wszelkie
pozostate brane pod uwage w kontekscie biomedycyny. Z kolei wywazanie sprzecznych
interesoOw 1 rozwigzywanie konfliktow miedzy réznymi wartosciami, cechujgce proces
mediacji, w $wietle prawa medycznego wydajg si¢ podstawowymi metodami orzekania
o zakresie, interpretacji i znaczeniu praw i wolnosci cztowieka.

Uzasadnione zatem jest kwalifikowanie prawa do poszanowania godnosci jako
istoty praw czlowieka. Godnos¢ stanowi ich racje bytu, poniewaz jednoczesnie okresla
ramy ochrony cztowieczenstwa i czyni z nich zasade prawng. W tym sensie jest jedno-
rodna, absolutna i stanowi punkt wyjscia dla innych praw. Rownocze$nie jednak zagad-
nienie absolutnego charakteru zasady poszanowania godnosci jest przedmiotem dyskur-
su, podobnie jak i innych praw (np. prawa do zycia, wolnosci od nieludzkiego
i ponizajacego traktowania, prawa do prywatnosci). Zasada szacunku dla ludzkiej god-
nos$ci moze bowiem wchodzi¢ w konflikt z innymi ogdlnie przyjetymi prawami, jak np.
wolnos$¢ prowadzenia badan naukowych®®. Wydaje si¢ jednak, ze, jak sformutowano to
w Konwencji biomedycznej, ,,Interes i dobro istoty ludzkiej przewaza nad wytacznym
interesem spoteczenstwa lub nauki” (art. 2), czy Powszechnej Deklaracji w sprawie Bio-
etyki i Praw Czlowieka (UNESCO), ,,Interesy i dobro jednostki powinny by¢ stawiane
ponad wytacznym interesem nauki lub spoteczenstwa” (art. 3 ust. 2), wolno$¢ nauki
ustepuje zasadzie poszanowania godnosci cztowieka. Tak zreszta ujgto to w raporcie
wyjasniajacym do Konwencji z Oviedo, wskazujac na prosty zwigzek miedzy celem
konwencji, jakim jest ochrona praw cztowieka i godnosci, a 0gélnym motywem tego
traktatu, ktory inspirowany jest zasada prymatu istoty ludzkiej. W ten sposob jasne staje
si¢ pierwszenstwo godnosci cztowieka nad wolnoscig nauki. Natomiast nie jest klarowna
relacja miedzy godno$cig a wolnoscia jednostki. Autonomia zasadza si¢ bowiem gltéwnie
na tej drugiej wartosci. ROwnoczesnie jednak w systemowym ujeciu prawa migdzynaro-
dowego jako takiego, a takze migdzynarodowego prawa praw cztowieka wyrazny wyda-
je si¢ prymat godnosci jako zrodta pozostatych uprawnien oraz klamry je spinajace;.
Dylematem staje si¢ wigc okreslenie rownowagi miedzy godnoscia i wolno$cig — dwiema
fundamentalnymi warto$ciami i podstawowymi prawami jednostki. Konstruowana bowiem
na nich autonomia powinna uwzglednia¢ oba te aspekty.

396 B, Mathieu, Znaczenie zasady poszanowania godnosci i jej zastosowanie w dziedzinie etyki biome-
dycznej w prawie francuskim, [w:] K. Complak (red.), Godnosé¢ cztowieka jako kategoria prawa, Wroctaw
2001, s. 260.

121



Rozdziat Il

1.2. Prawo do zycia

Kwestia autonomii pacjenta bardzo wyraznie ujawnia si¢ w sytuacjach granicznych,
zwigzanych z podejmowaniem decyzji o zakonczeniu zycia, w szczegdlnosci przez za-
stosowanie eutanazji lub wspomaganego samobojstwa. Podejmujac ten watek, dobrze
bytoby wprowadzi¢ podstawowe wyjasnienia dotyczace znaczenia i zakresu eutanazji
oraz wspomaganego samobojstwa’"’.

W Leksykonie ochrony praw cztowieka eutanazja definiowana jest jako: ,,dziatanie
prowadzace do bezbolesnej Smierci osoby cierpigcej podjete na jej zadanie™%®. Wzigwszy
pod uwage cytowang tamze za literaturg przedmiotu kwalifikacje eutanazji, uwzglednia-
jaca jej posta¢ czynna, bierng, dobrowolna, niedobrowolna, bezposrednia i posrednia,
trudno nie zauwazy¢, ze w jakims$ stopniu istota eutanazji ulega tu rozdrobnieniu i roz-
proszeniu. Ponadto wprowadzenie chociazby podziatu na ,,eutanazje czynna i bierng”
stanowi zaprzeczenie ogolnej formuty definiujacej to zjawisko, gdzie wyraznie wskaza-
ny jest element dziatania osoby trzeciej. W Leksykonie prawa medycznego pojawia si¢
bardzo podobne wyjasnienie terminu ,,eutanazja” jako ,,sytuacji, w ktorej osoba X powo-
duje pod wptywem wspotczucia dla cierpigeej osoby Y $mier¢ tej osoby’”. Powtarzaja
si¢ zatem trzy podstawowe przestanki okreslajace eutanazj¢: cierpienie osoby chorej,
wspolczucie ze strony osoby trzeciej 1 wreszcie zadziatanie tejze trzeciej osoby w celu
zakonczenia zycia osoby zainteresowanej/pacjenta. Probujac jednak dokonaé bardziej
Scistych ustalen, warto zacytowac klasyfikacje przyjeta przez autoréw ksigzki Euthanasia
and law in Europe (Eutanazja a prawo w Europie) wydanej w 2008 r.3!°, w ktorej autorzy
odeszli od podzialu eutanazji na czynna i bierna, uwzgledniajac roznego rodzaju formy
zachowan medycznych potencjalnie skracajacych zycie. Wsrdd tego rodzaju praktyk
wyroznili oni: tzw. normalng praktyke medyczna, obejmujaca takie dziatania, jak posza-
nowanie odmowy zgody na zabieg, powstrzymanie si¢ od lub zaprzestanie bezcelowego
leczenia przedtuzajacego zycie (tzw. terapia uporczywa) oraz tagodzenie bolu, ktorego
efektem moze by¢ skrocenie zycia. Ponadto cytowani autorzy wyréznili kategorie czyn-
no$ci prowadzacych do zakonczenia/przerwania zycia, czyli eutanazj¢, wspomagane
samobdjstwo oraz spowodowanie $mierci nie na zyczenie pacjenta (co odpowiadatoby
kategorii eutanazji niedobrowolnej — w braku zdolno$ci pacjenta do wyrazenia woli oraz
wbrew woli pacjenta)’!!,

307 Kwestie terminologiczne, szczegdlnie w filozoficznej perspektywie, zostaty przegladowo pokazane
w: L. Bosek, O. Nawrot, Eutanazja i wspomagane samobdjstwo, [w:] M. Safjan, L. Bosek, System Prawa
Medycznego...,t. 11

398 0. Nawrot, [hasto] Eutanazja, [w:] M. Balcerzak, S. Sykuna (red.), Leksykon ochrony praw czlowie-
ka. 100 podstawowych pojecé, Warszawa 2010, s. 133-139.

39V, Zatuski, [hasto] Eutanazja, [w:] A. Gorski (red.), Leksykon prawa medycznego. 100 pod-
stawowych poje¢, Warszawa 2012, s. 43-46.

310 7. Griffiths, H. Weyers, M. Adams, Euthanasia and Law in Europe, Oxford 2008, s. 51-54, 57 i n.

31 M. Syska, Medyczne oswiadczenia pro futuro na tle prawnoporéwnawczym, Warszawa 2013, s. 25-
27 i cytowana tam literatura.
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W holenderskim oraz belgijskim prawie, dopuszczajacym eutanazj¢, procedura ta
zdefiniowana jest jako: ,,intencjonalne odebranie komus$ zycia na jego zadanie przez
druga osobg” (,,euthanasia is the intentional taking of someone’s life by another, on his
request”)*'?. Luksemburska ustawa o eutanazji i wspomaganym samobdjstwie z dnia
16 marca 2009 r. okres$la eutanazje jako procedure medyczng, w ktorej lekarz na wyraz-
ne i dobrowolne zyczenie zainteresowanej osoby celowo (intencjonalnie) konczy jej
zycie. Wspomagane samobdjstwo definiuje zas jako pomoc innej osobie w popetnieniu
samobojstwa, wiaczajac w to zapewnienie niezb¢dnych srodkéw w tym celu. Ponadto
szwajcarska ustawa o zdrowiu publicznym z dnia 29 maja 1985 r. przewiduje, ze domy
opieki spoteczno-medycznej oraz szpitale otrzymujace publiczne dotacje musza umozli-
wi¢ $wiadczenie pomocy w samobdjstwie w swoich placowkach kazdemu rezydentowi,
ktory zwroci si¢ o to do stowarzyszenia popierajacego prawo do godnej $mierci lub do
lekarza odpowiedzialnego za jego leczenie zgodnie z art. 115 szwajcarskiego Kodeksu
karnego i art. 34 ust. 2 Konstytucji kantonu Vaud (art. 71 b)*".

Polski ustawodawca, penalizujac eutanazje, zdefiniowat ja w Kodeksie karnym
jako ,,zabicie cztowieka na jego zadanie pod wplywem wspodlczucia dla niego™ (art. 150
par. 1)*'*. Warto zaznaczy¢, ze rownoczes$nie dyspozycja par. 2 tego samego artykutu
wprowadzil mozliwo$¢ nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a nawet odstapienia od jej
wymierzenia przy zaistnieniu wyjatkowych okoliczno$ci, co w duzym uproszczeniu
mozna by odczytywac jako otwarcie furtki dla czynnosci eutanatycznych, cho¢ zawsze
wymagajacych istotnego uzasadnienia.

Z punktu widzenia miedzynarodowego prawa medycznego poszukiwanie jakich-
kolwiek regulacji, wskazoéwek czy wyjasnien dotyczacych eutanazji prowadzi do reko-
mendacji Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy — aktow, co nalezy podkreslic,
z zakresu Soft law, ale majacych wptyw na ksztattowanie sie powszechnie obowigzujacych
standardow, szczegolnie, ze w omawianych obszarach brakuje jednoznacznych i szcze-
gotowych regulacji stricte prawnych. W 1999 r. organ ten, zwracajac uwage na wcze-
$niejsze juz swoje dokumenty, np. rezolucje z 1976 1.>'° oraz rekomendacje z 1976 .36,

312 R. Cohen-Almagor, Euthanasia Policy and Practice in Belgium: Critical Observations and Sugges-
tions for Improvement, ,,Issues in Law & Medicine” 2009, Vol. 24, No. 3, s. 187-218.

313 Informacje zaczerpniete ze strony szwajcarskiej Rady Praw Pacjenta, protokot dostgpu: http:/www.
patientsrightscouncil.org/site/switzerland/, 7.05.2018 r.

314 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, t.j. Dz. U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553.

315 Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy Nr 613, protokot dostgpu: http://semantic-
-pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDovL2Fzc2VtY mxSLmNvZS5pbnQvbneveG1sL1hSZWYvWDIJILU
RXLWV4dHIuY XNwP2ZpbGVpZDOxNjAyNiZsY W5nPUVO&xsl=aHRO0cDovL3NIbWFudGljcGFjZS5
uZXQvWHNsdCIQZGYVWEFJIZilXRC1BVC1YTUwyUERGLnhzbA==&xsltparams=ZmlIsZWIkPTE2
MDI2, 15.06.2018 .

316 Rekomendacja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy Nr 779, protokot dostepu: http://se-
mantic-pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHR0cDovL2Fzc2VtY mx5LmNvZS5pbnQvbncveG1sL1hSZWYvW
DJILURXLWV4dHIuY XNwP2ZpbGVpZD0xNDgxMyZsY W5nPUVO&xsl=aHROcDovL3NIbWFudGljc
GFjZS5uZXQvWHNsdCI9QZGYVWEIJIZi1 XRCIBVC1YTUwyUERGLnhzbA==&xsltparams=ZmlsZW1
kPTEOODEz, 15.06.2018 .
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podkreslit dwie istotne kwestie®!”. Przede wszystkim, ze pacjenci pragng umiera¢ w po-
koju i godnosci, a ponadto, ze przedhuzanie zycia chorego nie powinno by¢ celem samym
w sobie. Bardziej chodzi bowiem o minimalizowanie bdlu i cierpienia pacjenta niz
bezzasadne z medycznego punktu widzenia przecigganie stanu zycia w cierpieniu bez
szansy na wyzdrowienie i rownoczesnie bez zwracania uwagi na potegujace si¢ cierpie-
nie. ROwnoczesénie jednak w sposob niebudzacy watpliwosci skonstatowal, ze poszano-
wanie godno$ci 0sob terminalnie chorych lub umierajacych powinno m.in. polega¢ na
obowigzku ze strony panstw cztonkowskich Rady Europy ,,potwierdzenia zakazu $wia-
domego zakonczenia zycia 0sob terminalnie chorych lub umierajacych”. Argumentem
potwierdzajacym tego rodzaju teze jest Swietos¢ zycia wynikajaca z art. 2 EKPCz,
a opierajaca si¢ na konstrukcji: ,,nikt nie bedzie umyslnie pozbawiony zycia” oraz na
braku roszczenia o $mier¢ oraz braku usprawiedliwienia prawnego dla dziatan prowa-
dzacych do spowodowania $mierci. Prawo do zycia sformutowane w art. 2 Europejskiej
konwencji praw cztowieka w zatozeniu ma charakter niederogowalny (ze $cistymi wy-
jatkami). Jest najbardziej podstawowym prawem czlowieka sposrod wszystkich innych,
dlatego tez w konwencji zostato umieszczone na pierwszym miejscu. Co najbardziej
oczywiste, nie mozna nikogo pozbawi¢ tego prawa w sposob arbitralny, bo tego typu
dziatanie czynitoby prawo do zycia iluzorycznym?'s.

W kontekscie eutanazji oraz wspomaganego samobojstwa prawo do zycia sformu-
lowane w art. 2 EKPCz powoduje caly szereg pytan. Przede wszystkim nalezy z calag moca
podkresli¢, ze wsrod okoliczno$ci wymienionych w ust. 2 przywotanego artykutu, ktore
moga usprawiedliwia¢ pozbawienie cztowieka zycia (obrona jakiejkolwiek osoby przed
bezprawng przemoca, wykonanie zgodnego z prawem zatrzymania lub uniemozliwienia
ucieczki osobie pozbawionej wolnosci zgodnie z prawem, dzialania podjete zgodnie
z prawem w celu sttumienia zamieszek lub powstania) nie ma literalnie wymienionej
eutanazji ani wspomaganego samobojstwa. Oczywiscie brak takiego wyraznego wskaza-
nia wspomnianych okolicznosci sam w sobie jeszcze nie przesadza, ze nie mogg one by¢
brane pod uwage. Z praktyki orzeczniczej Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
wynika bowiem jasno: ,,Konwencja jest zywym instrumentem i nalezy ja interpretowac
zgodnie z aktualnymi potrzebami’'?, co trybunat czyni, w szczegdlnosci w tzw. sprawach
bioetycznych albo tez dotyczacych interpretacji i zakresu prawa do prywatnosci. Wracajac
jednak do sedna, ochrona zycia pod rzagdami konwencji w zwigzku z kwestig zakonczenia

317 Rekomendacja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy Nr 1418 (1999) w sprawie ochrony

praw cztowieka i godnos$ci 0s6b terminalnie chorych i umierajacych z 25 czerwca 1999 r., protokét dostepu:
http://semantic-pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDovL2Fzc2VtY mxSLmNvZSS5pbnQvbneveG1sL1hSZ
WYVvWDIJILURXLWV4dHIuY XNwP2ZpbGVpZDO0xNjcyMiZsY W5nPUVO&xsl=aHROcDovL3NIbWF
udGljcGFjZS5uZXQvWHNsdC9QZGYvWFIIZi1 XRC1BVC1YTUwyUERGLnhzbA==&xsltparams=Zm
IsZWIKPTE2Nzly, 15.06.2018 r., thumaczenie: T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pr¢gowska, Mig-
dzynarodowe standardy..., s. 119-122.

318 D, Korff, The Right to Life. A guide to the Implementation of Article 2 of the European Convention
on Human Rights, ,,Human Rights Handbooks”, No. 8, Council of Europe, Strasbourg 2006, s. 6.
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zycia na zyczenie pacjenta i/lub w wyniku empatii lekarza/innej osoby trzeciej wywotuje
kilka powaznych dylematow. Podstawowe sg pytania: kiedy konczy si¢ prawna ochrona
zycia i czy w ogole okreslenie takiego momentu jest zasadne? Czy paliatywna opieka
medyczna jest dopuszczalna, jesli wiadomo, ze moze ona prowadzi¢ do skrocenia zycia
chorego? Czy w tej kwestii lekarze powinni konsultowac si¢ z zainteresowanym pacjentem?
Wreszcie: czy panstwo moze, czy tez musi (may or must) chroni¢ prawo do zycia osoby,
ktéra wyraznie wyraza wole zakonczenia tego zycia? Dalej: czy konwencja chroni prawo
do zycia, czy roéwniez prawo do $mierci, a w tym prawo do popetnienia samobojstwa?
Ajesli tak, to czy pacjent moze wymagac udziatu 0sob trzecich w realizacji samobdjstwa/
prawa do $mierci? [ jeszcze: czy panstwo powinno zezwala¢ na zakonczenie zycia nawet,
jesli zainteresowany pacjent nie jest w stanie wyrazi¢ swojego pogladu w tej sprawie®?°?

Czes$ciowo mozna probowac odnalez¢ rozwigzania tych problemow badz w orzecz-
nictwie ETPCz, badz tez w prawie tworzonym przez organy Rady Europy. Jesli chodzi
o kwesti¢ konca zycia, to w $wietle wiedzy medycznej wiadomo, ze §mier¢ (umieranie)
moze by¢ procesem trwajacym jaki$ czas, a nie ograniczonym do jednego konkretnego
momentu’?!. Warto przy tym podkres$li¢, ze ustalenia w kierunku przyjecia jednolitych
kryteridow zycia, stwierdzania §mierci pnia mozgu, spory doktrynalne na temat prze-
trwatego stanu wegetatywnego wciaz pozostajg przedmiotem zywej dyskusji lekarzy,
etykoéw i prawnikow oraz spoteczenstwa jako catos$ci*??. Podobnie zatem, jak w kwestii
poczatku zycia ludzkiego, tak i w odniesieniu do jego konca trybunat podkresla w swo-
im orzecznictwie brak europejskiego konsensusu i wspdlnego pogladu w tych sprawach,
co powoduje konieczno$¢ stosowania w doktrynie szerokiego marginesu swobody
oceny przez poszczegdlne panstwa. Efektem takiej praktyki jest zroznicowanie pozio-
mu ochrony zycia ludzkiego w jego poczatkowym i koncowym stadium w zaleznos$ci
od systemu prawnego obowigzujacego w danym panstwie oraz warto$ci powszechnie
akceptowanych w poszczegdlnych grupach spotecznych. Stad dopuszczalno$¢ w nie-
ktorych panstwach niszczenia zarodkow ludzkich (np. Wielka Brytania), aborcji (z roz-
nych przyczyn w réznych panstwach), eutanazji (np. Belgia, Holandia, Luksemburg),
wspomaganego samobojstwa (np. Szwajcaria).

Wracajac jednak do gléwnego watku rozwazan i pytan stawianych wokot interpre-
tacji art. 2 konwencji, nie ma jednoznacznej i jedynie wtasciwej odpowiedzi na kwesti¢
poczatku i konca prawnej ochrony zycia ludzkiego. Determinuja ja bowiem okolicznosci
prawne, spoteczne, medyczne i polityczne w konkretnym panstwie i w konkretnych
okolicznos$ciach. Jesli chodzi za$ o mozliwos¢ skrocenia zycia przez zastosowanie terapii
paliatywnej, to pewna wskazdéwke mozna odnalez¢ w cytowanej juz rekomendacji nr 1418.

320D, Korff, op. cit., s. 15.

21 M. Szeremeta, A. Niemcunowicz-Janica, Smier¢ — rodzaje i przyczyny, wezesne i poZne znamiona,
metody identyfikacji, [w:] A. Guzowski, E. Krajewska-Kutak, G. Bejda, Kultura smierci, kultura umierania,
t. 2, Bialystok 2016, s. 13-24.

322 Zob. np.: A. Lewis, K. Cahn-Fuller, A. Caplan, Shouldn t Dead Be Dead?: The Search for a Uniform
Definition of Death, ,,The Journal of Law, Medicine & Ethics” 2017, Vol. 45, No. 1.
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Z art. 9 ust. a pkt 1.7. wynika, ze w przypadku braku odmiennej woli pacjenta skutek
w postaci skrocenia zycia jako ubocznego efektu terapii paliatywnej i przeciwbolowe;j
jest akceptowalny, bo uzasadniony poszanowaniem godnosci osoby umierajacej. Warto
jednak zwroci¢ uwage, ze elementem rozstrzygajacym jest jednak wola pacjenta, czyli
autonomia rozumiana jako prawo do samostanowienia powinna by¢ respektowana. Jed-
noczes$nie ta sama rekomendacja zawiera wskazowki, z ktorych wynika, ze ,,zadna
osoba terminalnie chora lub umierajgca nie powinna by¢ leczona wbrew jej woli” (art. 9
ust. b pkt III). Ponadto lekarze maja szanowa¢ wyrazone wczesniej zZyczenia pacjenta,
ale pod warunkiem okreslenia kryteriow mocy wiazacej tego rodzaju deklaracji. Wyda-
je sie zatem, ze celem jest jak najwigkszy zakres respektu dla woli pacjenta, przy czym
zyczenia chorego musza by¢ wolne od czyjegokolwiek nacisku oraz niepetnosprawnosci
umyslowej i pozostawaé w zgodzie z wymogami prawnymi, czyli muszg by¢ dobrowol-
ne, §wiadome 1 zgodne z przyjetymi granicami prawnymi. Najmocniej jednak w cyto-
wanej rekomendacji przebija si¢ mys$l, ze szacunek dla autonomii pacjenta w terminalne;j
fazie choroby lub umierajacego uwarunkowany jest odpowiedzialnoscig terapeutyczng
lekarza, obowigzkiem poszanowania godno$ci ludzkiej oraz prawa pacjenta do zycia.
Mozna zatem wnioskowac, ze prawo pacjenta do samostanowienia/samookreslenia
ustawia si¢ w pewnej istotnej hierarchii i jest poprzedzone szacunkiem dla godnosci
i zycia. Mozna by probowaé uzasadnia¢ mozliwo$¢ wyboru raczej $mierci niz zycia,
argumentujac, ze poziom i forma cierpienia ktoci si¢ z poczuciem godnosci cztowieka,
ale stwierdzenie, ze ,,w sytuacjach, w ktorych nie ma uprzednich wskazan lub woli co
do zycia, prawo pacjenta do zycia nie podlegalo naruszeniu [...]” (art. 9 ust. b pkt VI)
wyraznie akcentuje prymat zycia. Szczegdlnie uzycie sformutowania ,,wola co do zycia”
ukierunkowuje w strong poszanowania zycia, a nie wyboru $mierci. Nie wydaje si¢ bo-
wiem, aby zastosowana konstrukcja stowna miala przypadkowy charakter, tym bardzie;j,
ze w kolejnych postanowieniach cytowanej rekomendacji uzyta jest fraza ,,potwierdzenie
zakazu $wiadomego zakonczenia zZycia 0sob terminalnie chorych lub umierajacych”
(art. 9 ust. ¢).

Kontynuujac powyzsze rozwazania, warto podnie$¢ argumentacje ETPCz wyra-
zong w sprawie Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, w ktorej 43-letnia kobieta
— Diane Pretty, cierpigca na nieuleczalne zwiotczenie mi¢sni, sparalizowana od karku
w dot 1 odzywiana przez sonde, ale w petni $wiadoma, zwroécila si¢ do prokuratury
o zwolnienie z odpowiedzialnosci karnej jej meza za udzielenie jej pomocy w popetnie-
niu samobdjstwa. W kazusie tym stwierdzono m.in., ze ,,chociaz Trybunal musi przyj-
mowac¢ dynamiczne i elastyczne podejscie do interpretacji EKPCz, ktora stanowi »zyja-
cy« instrument, wszelka interpretacja musi pozostawa¢ w zgodzie z fundamentalnymi
celami EKPCz i z jej spdjnoscia jako systemu ochrony praw cztowieka*. Biorac pod

32 Pretty, par. 54. Por. thumaczenie [w:] T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska, Migdzy-
narodowe standardy bioetyczne. Dokumenty i orzecznictwo, Warszawa 2014, s. 217-223.
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uwage systemowa wyktadnie prawa, w prawie miedzynarodowym bardzo istotna, nie
mozna nie zgodzi¢ si¢ z tym kierunkiem interpretacji wyrazonym przez ETPCz. Stusznie
bowiem w tej samej sprawie podkreslit on, ze ,,art. 2 nie moglby by¢ — nie wypaczajac
swej jezykowej konstrukcji (without a distortion of language) — interpretowany jako
przyznajacy diametralnie przeciwstawne prawo, a mianowicie prawo do $mierci. Nie
moze tez kreowa¢ prawa do samostanowienia w znaczeniu przyznania jednostce tytutu
do dokonania wyboru raczej $mierci niz zycia. Trybunat stwierdza, ze zadnego prawa do
$mierci — czy to z rak osoby trzeciej, czy z pomoca wladzy publicznej — nie mozna wy-
wodzi¢ z art. 2 EKPCz**. Trybunat zatem udzielit jednoznacznej odpowiedzi, z ktorej
wynika, ze z art. 2, chronigcego prawo do zycia, nie mozna wywies¢ przeciwstawnego
mu prawa do $mierci, a ponadto, ze brak jest mozliwosci interpretowania z tresci art. 2
prawa do samostanowienia w kierunku dokonania wyboru na korzy$¢ $mierci. Prawo do
zycia uznaje si¢ zatem za konieczny punkt wyjscia dla korzystania ze wszystkich innych
praw i wolnosci gwarantowanych przez konwencj¢*?. Zaprzeczenie mu godzitoby zatem
w konstrukcje praw i wolnosci przyjeta w ETPCz i bytoby sprzeczne z logika***. Takie
wnioskowanie nie zamyka jednak drogi do poszukiwania prawa do samostanowienia,
nawet w obszarze decydowania o momencie i sposobie zakonczenia zycia, w innych
postanowieniach konwencji, z naciskiem na art. 8 (prawo do prywatnosci), co jest przed-
miotem analizy w dalszej czg$ci niniejszego rozdziatu.

Podazajac za orzecznictwem ETPCz w sprawach dotyczacych eutanazji/wspoma-
ganego samobojstwa i majac na wzgledzie obowigzek interpretacji postanowien konwen-
cji w §wietle okolicznosci dzisiejszych czasow, nalezy przyjrzec si¢ kolejnym orzeczeniom,
sprawdzajac, czy uplyw czasu oraz zmiany w prawie krajowym poszczegolnych panstw
wplynely na interpretacje prawa do zycia dokonywana przez cytowany organ. W sprawie
Haas przeciwko Szwajcarii z 2011 r. skarzacy cierpiat od okoto 20 lat na powazne zabu-
rzenia afektywne dwubiegunowe, co, jego zdaniem, pozbawito go mozliwosci godnego
zycia, w zwigzku z czym domagat si¢ od instytucji krajowych umozliwienia mu potozenia
kresu zyciu w sposob bezpieczny i godny, tzn. w procedurze wspomaganego samobojstwa.
W odniesieniu do art. 2 trybunal zauwazyl, ze ,,przepis ten zobowigzuje krajowe organy
do zapobiegania sytuacjom, gdy jednostka zamierza targnac¢ si¢ na wtasne zycie, jezeli jej
decyzja nie byta podjeta swobodnie i z petng $wiadomoscia jej skutkow™?’. Wynika to
z pozytywnego obowigzku ochrony prawa do zycia natozonego na panstwa-strony

324 |bidem, par. 39 i 40.

32 1. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrobel, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci. Komentarz do artykutow 1-18. Tom I. Komentarz, Warszawa 2010, komentarz do art. 2 Nb 2. Zob.
tez M.A. Nowicki, Wokol konwencji europejskiej: komentarz do Europejskiej konwencji praw czlowieka,
wyd. 6, Warszawa 2013, s. 342-382.

326 Szerzej zob.: A. Wnukiewicz-Koztowska, Prawo do godnej smierci (wspomagane samobdjstwo,
eutanazja, zaprzestanie uporczywej terapii) w interpretacji Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,,Pra-
wo i Medycyna” 2016 nr 3, s. 46-70.

327 Wyrok ETPCz z dnia 20 stycznia 2011 r. w sprawie Haas przeciwko Szwajcarii, skarga nr 31322/07,
par. 54.
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konwencji, szczeg6lnie gdy mamy do czynienia z osobami najbardziej narazonymi na
naruszenia ich praw (tzw. vulnerable persons). Jednoczesnie tez konkluzja ETPCz na
podstawie argumentum a contrario otwiera droge do rozumowania, ze warunkiem wy-
ktadni prawa do zycia w kierunku jego relatywizacji jest Swiadoma i dobrowolna decyzja
pacjenta o formie i czasie zakonczenia zycia. Rzeczywiscie w sprawie Haas trybunat,
przeprowadziwszy analiz¢ prawodawstwa panstw-stron konwencji, doszedt do wniosku,
ze brak konsensusu co do prawa jednostki do decydowania, jak i kiedy zakonczy¢ swoje
zycie, skutkujacy zréznicowaniem regulacji w prawie krajowym tychze panstw (od cal-
kowitej ochrony zycia do depenalizacji samobojstw w okreslonych przypadkach w krajach
Beneluksu oraz zniesienia karalno$ci podzegania do samobojstwa i pomocnictwa w sa-
mobojstwie z wyjatkiem zaistnienia okolicznosci samolubnych pobudek jako przestanki
tego rodzaju dziatan w Szwajcarii)*?® otwiera stosowanie szerokiego marginesu swobody
oceny. Takie stanowisko jest kontynuacja pogladow przedstawionych w sprawie Pretty.
Margines ten powinien miescic¢ si¢ jednak w granicach obowigzku gwarancji poszanowa-
nia prawa do zycia, co w praktyce nalezy rozumie¢ jako obowigzek ,,ustanowienia proce-
dur bedacych w stanie zapewni¢, aby decyzja o zakonczeniu swojego zycia rzeczywiscie
odpowiadata swobodnej woli zainteresowanej jednostki™*. Z tak przyjetej interpretacji
wynika, ze sama dopuszczalno$¢ eutanazji i/lub wspomaganego samobojstwa w panstwach-
-stronach konwencji nie budzi watpliwosci trybunatu, jesli jest opatrzona jasnymi, precy-
zyjnymi i dostepnymi przepisami prawa. Trybunat bardzo wyraznie podkresla przy tym,
ze uregulowania prawne w podnoszonej kwestii musza by¢ bardzo Sciste, wyrazne i nie-
budzace watpliwos$ci, aby skutecznie pozwalaty unika¢ wszelkiego ryzyka zwiazanego
z ewentualnymi naduzyciami. W relacjonowanej sprawie, podobnie jak w cytowanej
wczesniej Pretty, trybunat nie wywiddt z art. 2 prawa do $mierci. Wypowiedziat si¢ raczej
przez pryzmat art. 8, przyznajacego prawo do prywatnosci.

Koniecznie jednak nalezy zwrdci¢ uwage na przywotany w poprzednim akapicie
fragment wyroku, w ktorym trybunat desabsolutyzuje prawo do zycia w rozumieniu
dopuszczenia mozliwos$ci odebrania sobie zycia przez jednostke pod warunkiem $wia-
domosci 1 dobrowolnosci tego rodzaju dziatania. Pojawia si¢ zatem mysl, Ze istotg jest
wolnos¢ wyboru, czyli inaczej $wiadomy wybor — skorzystanie z prawa do autonomii.
Potwierdzeniem tego kierunku wnioskowania jest zresztg inne jeszcze zdanie zawarte
w komentowanym wyroku: ,,W tym kontekscie [ochrony zdrowia i bezpieczenstwa pu-
blicznego oraz zapobiegania przestepstwom — czyli przestanek limitujgcych prawo do
prywatnos$ci — przyp. autorki] Trybunat podziela stanowisko Trybunalu Federalnego, iz

328 Interesujaca konstrukcja przyjeta w szwajcarskim Kodeksie karnym. Zgodnie z art. 115 tej regulacji:
.Ktokolwiek, z egoistycznych pobudek, naktania kogo$ innego do popelnienia samobdjstwa lub pomaga mu
w tym, zostanie ukarany, je$li samobojstwo zakonczyto si¢ sukcesem lub usitowano je popetnic, karg pozba-
wienia wolnosci na okres nie dluzszy niz piec lat”. Poniewaz wigkszo$¢ 0sob bioracych udzial w akcie eu-
tanazji lub wspomaganego samobdjstwa kieruje si¢ raczej wspotczuciem niz wlasnym egoizmem, takie
rozwigzanie prawne komentowane jest jako uznanie de facto dopuszczalnos$ci eutanazji.

32 Haas, par. 58.
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prawo do zycia gwarantowane w art. 2 EKPCz zobowigzuje panstwa do ustanowienia
procedur bedacych w stanie zapewnic, aby decyzja o zakonczeniu swojego zycia rzeczy-
wiscie odpowiadata swobodnej woli zainteresowanej jednostki”**’. Mozna zatem odnie$¢
wrazenie, ze trybunal uwypukla prawo do decydowania o samym sobie, co nie jest jednak
jednoznaczne z ewentualnym prawem do $mierci. Podkresla jedynie autonomi¢ woli
pacjenta, ale nie ubierajac jej w formutg¢ prawa do $mierci czy prawa do godnej Smierci,
poprzestajac jedynie na prawie do prywatnosci i wolnosci wyboru. Innymi stowy z art. 2
nie wynika dla panstw-stron konwencji zaden obowiazek pomocy panstwa w dokonaniu
samobdjstwa. Natomiast problemem prawnym podlegajacym rozwazeniu jest pytanie,
czy na podstawie art. 8 konwencji panstwo jest zobowigzane zapewnic jednostce dostep
do $miertelnej substancji bez recepty wystawionej przez lekarza, czyli wbrew wymogom
przyjetym w prawie krajowym?*!. Ten watek, zgodnie z przyjeta w pracy systematyka,
bedzie poglebiony w punkcie odnoszacym si¢ do prawa do prywatnosci.

Kolejnymi sprawami, w ktorych trybunat mierzyt si¢ z zakresem prawa do zycia
w kontek$cie godnosci umierania, byty: kazus Koch przeciwko Niemcom z 2012 r. oraz
kazus Gross przeciwko Szwajcarii z 2013 r. W obu tych wyrokach trybunal nie odnosit
si¢ do art. 2 konwencji, poniewaz strony wnosily o zbadanie naruszenia art. 8 (prawo do
prywatnosci). Najprawdopodobniej przyczyna takiego zawezenia spektrum praw branych
pod uwagg byta wczesniej przyjeta przez trybunat koncepcja Swigtosci zycia wynikajaca
z art. 2 i otwarcie furtki do rozwazan w kierunku prawa do godnej $mierci na podstawie
art. 8, cho¢ w doktrynie dos¢ ostroznie podchodzi si¢ do takiego ujecia, zwracajac uwa-
ge, ze jest dos¢ watpliwe, ze inne postanowienia konwencji (jak np. art. 3 czy art. 8) lepiej
pasujg do argumentacji zwigzanej z legalizacja wspomaganego umierania (assisted dy-
ing)**2. Majac taka wiedze, strony skoncentrowaty sie na podniesieniu argumentacji na
podstawie prawa do prywatnos$ci, co zwigkszato prawdopodobienstwo uznania zarzuca-
nych naruszen. Dalsza charakterystyka zostanie przedstawiona w podrozdziale na temat
autonomii w konteks$cie prawa do prywatnosci.

Kwestia prawa do zycia w perspektywie godnego zakonczenia zycia wrocita
jednak w sprawie rozpatrywanej w 2015 r. Lambert i inni przeciwko Francji. Okolicz-
nosci dotyczyty watpliwosci skarzacych wobec shusznosci i prawidlowosci decyzji
0 zaprzestaniu uporczywej terapii przez wstrzymanie odzywiania i nawadniania cho-
rego, ktory w rezultacie wypadku drogowego stat si¢ tetraplegikiem?* i zgodnie z ra-
portem przygotowanym dla francuskiej Rady Stanu przez ekspertow medycznych po-
zostawat w chronicznym stanie wegetatywnym. Kazus ten ma o tyle istotne znaczenie,
ze zostal naglos$niony w prasie i w niektoérych opracowaniach doktryny jako

330 Ibidem.

31 bidem, par. 52.

32 Zob. np. B. Rainey, E. Wicks, C. Ovey, The European Convention on Human Rights, 6" ed., Oxford
2014, s. 168.

333 Tetraplegia — paraliz wszystkich czterech konczyn spowodowany uszkodzeniem rdzenia kregowego
w odcinku szyjnym; porazenie czterokonczynowe.
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zaakceptowanie przez ETPCz eutanazji, co jednak stanowi ogromny skrot myslowy czy
tez karkotomne uproszczenie, nie znajdujgce potwierdzenia w argumentacji przedsta-
wionej w omawianym wyroku. Trybunatl jako punkt wyjscia zaprezentowanego toku
rozumowania przytoczyl znang z wcze$niejszego orzecznictwa oraz doktryny®* teze
o podwojnym obowigzku wynikajgcym z art. 2 konwencji — negatywnym, oznaczajacym
konieczno$¢ powstrzymania si¢ przez panstwo od jakichkolwiek intencjonalnych dzia-
tan zmierzajacych do pozbawienia zycia kogokolwiek (z wyjatkiem sytuacji enumera-
tywnie wymienionych jako klauzule derogacyjne w ust. 2 cytowanego artykutu) oraz
pozytywnym, oznaczajacym przyjecie wlasciwych srodkow w celu zapewnienia ochro-
ny zycia wszystkim osobom pozostajacym pod jurysdykcja danego panstwa, przywo-
tujac swoje wezesniejsze orzecznictwo — np. sprawy McCann i inni przeciwko Zjedno-
czonemu Kroélestwu z 1995 r., L.C.B. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu z 1998 r.3%
Badajac wypelnienie obowigzku negatywnego, zwrdcit uwage na rozwazania sagdow
francuskich, w ktorych przewijal si¢ motyw rozréznienia kilku odmiennych procedur
medycznych, czgsto mylonych lub wymienianych zamiennie w dyskusji. Dopiero takie
ustalenia umozliwiajg bowiem dalsze dywagacje. W ten sposob trybunat podniost, ze
jest istotna i uzasadniona roznica mi¢dzy eutanazjg i wspomaganym samobojstwem
z jednej strony, a odstgpieniem od terapii/zaprzestaniem terapii w znaczeniu przerwania
sztucznego odzywiania i nawadniania z drugiej. Problemem bylo raczej, w opinii skar-
zacych, ze kryteria zezwalajace na zaprzestanie uporczywej terapii nie byty jasne, wigc
wnoszacy skarge zastosowali termin ,,eutanazja™**®. Ostatecznie ETPCz bardzo jedno-
znacznie przyjat, ze przedmiotem analizowanej sprawy nie byla kwestia eutanazji,
a raczej wycofanie si¢ z terapii podtrzymujacej zycie**’. W konsekwencji przyjat stra-
tegie rozpatrywania wytacznie pozytywnego obowigzku panstwa, pomijajac aspekt
negatywny, argumentujac ten tok myslenia w ten sposob, ze prawo francuskie zakazu-
je intencjonalnego zabijania, a procedur¢ zaprzestania uporczywej terapii dopuszcza
pod $cisle okreslonymi warunkami3$,

Ostatecznie trybunal, odwotujac sie do wczesniejszej linii orzeczniczej (Glass
przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, Burke przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu),
przebadat nast¢pujace czynniki: istnienie w prawie krajowym i praktyce krajowej re-
gulacji uwzgledniajagcych wymogi zawarte w art. 2 konwencji, mozliwos¢ wzigcia pod
uwage zyczen wyrazonych przez skarzacego, osob mu bliskich oraz opinii personelu
medycznego i wreszcie zapewnienie mozliwosci sadowej kontroli decyzji dotyczacych
pacjenta pod wzgledem ochrony jego najlepszego interesu. Druga podstawa orzekania,

33 Zob. np. D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates, C.M. Buckley, Law of the European Convention on
Human Rights, 2" ed., Oxford 2009, s. 37; B. Rainey, E. Wicks, C. Ovey, op. cit., s. 143.

335 Wyrok ETPCz z dnia 5 czerwca 2015 . w sprawie Lambert i inni przeciwko Francji, skarga
nr 46043/14, par. 117.

3¢ 1pbidem, par. 118.

37 |bidem, par. 141.

338 |bidem, par. 124.
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pomocng przy dokonywaniu interpretacji konwencji, ktorg trybunal wziat pod uwagg,
sg wskazowki Rady Europy dotyczace postepowania medycznego w sytuacjach zwig-
zanych z koncem zycia**’. Konkluzja, do jakiej doszed! trybunat, ma bardzo roézny
wydzwick w komentarzach doktryny — od spokojnej akceptacji opartej na zrozumieniu
argumentacji sagdu w kierunku udzielenia panstwom-stronom konwencji znaczacego
marginesu swobody (analogicznie jak we wszystkich wezesniejszych sprawach dotycza-
cych dylematow bioetycznych i biomedycznych) do mocnej krytyki stanowiska trybu-
natu, opartej na interpretacji jego wyroku jako akceptacji dla eutanazji. Wzigwszy pod
uwage rozumowanie trybunatu, przytoczone przez niego argumenty, z gtdéwna teza
braku konsensusu w sprawach o proweniencji bioetycznej, w szczegolnosci dotyczacych
delikatnej kwestii definiowania poczatku i konca zycia ludzkiego wraz z obejmowaniem
tych okresow zycia ochrona prawna, wydaje si¢, ze konkluzja ETPCz ma wydzwigk
salomonowej decyzji. Nie satysfakcjonuje zatem ani zwolennikow, ani przeciwnikow
eutanazji, wspomaganego samobojstwa, odstapienia od uporczywej terapii, ale tez nie
pozwala na naduzycia dotyczace stosowania tych procedur w praktyce w panstwach-
-stronach EKPCz, jezeli nawet same w sobie takie mozliwosci zakonczenia zycia ludz-
kiego sg prawnie dopuszczalne. Wyrok ten zatem nie sankcjonuje dyskutowanych pro-
cedur, bo kompetencje w tym zakresie zarezerwowane sa jednak dla panstw i znajduja
oparcie w powszechnej akceptacji spolecznej w danym panstwie, ale za to wyraznie
podkresla obowiazek panstw stworzenia jasnego, scistego i spojnego prawa, na podsta-
wie ktorego podejmowane sa dziatania lub zaniechania prowadzace do zakonczenia
zycia ludzkiego w zgodzie z pogladami osob, w stosunku do ktérych sg one wdrazane.
Zresztg adwokatem we wlasnej sprawie jest tu sam trybunal, przyjmujac, ze ,,panstwa
musza mie¢ margines uznania, nie tylko w kwestii zezwolenia na odstgpienie od sztucz-
nego podtrzymywania zycia i uporczywej terapii, ale rowniez w kwestii szczegotowej
regulacji takiego zaprzestania leczenia oraz réwniez w odniesieniu do ustalenia sposo-
bow na osiggniecie rownowagi miedzy ochrong prawa pacjenta do zycia i ochrong jego
prawa do poszanowania jego zycia prywatnego i osobistej autonomii”**’. Co bardzo
istotne, potwierdzajac duzy margines swobody panstw-stron konwencji, w sposob nie-
budzacy zadnych watpliwosci trybunat zarezerwowat sobie kompetencj¢ do rozstrzyga-
nia, czy panstwo wywigzuje si¢ z obowigzkow spoczywajacych na nim z tytutu art. 2,
przy czym w omawianej sprawie takiego naruszenia nie stwierdzit. W praktyce oznacza
to, ze podobnie jak i w innych sprawach z zakresu biomedycyny i prawa biomedyczne-
go, trybunat idzie w kierunku badania elementéw formalnych, a nie merytorycznych.
Nie wnika (i raczej w najblizszej przysztosci nie bedzie tego robil) w stuszno$¢ akcep-
tacji mozliwosci zaprzestania uporczywej terapii w prawie krajowym. Ocenia jedynie

339 |bidem, par. 143, Guide on the Decision-making Process regarding Medical Treatment in End-Of-
Life Situations, Council of Europe, May 2014, protokét dostepu: https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommon
SearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=090000168039¢8c5, 12.07.2017 .

340 |bidem, par. 148.
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realizacj¢ pozytywnego obowigzku ochrony zycia przez panstwo, czyli poprawnosé
1 spetnienie przyjetych w prawie krajowym kryteridw dla oceny mozliwos$ci zaprzesta-
nia uporczywej terapii pacjenta w trwalym stanie wegetatywnym: powaznego, nieod-
wracalnego uszkodzenia mézgu oraz uptywu pigciu lat od momentu zdarzenia (zgodnie
z francuskg ustawa Leonetti)**!.

Taki tok myslenia nie spotkat si¢ z jednomys$lng akceptacja nawet wsrdd sktadu sg-
dziowskiego orzekajacego w sprawie Lambert. Znamienne i zasadnicze jest zdanie odregb-
ne sedziéw Hajiyeva, Sikuty, Tsotsorii, de Gaetana i Gritca w nastepujacym brzmieniu:
»W 2010 r., aby zaznaczy¢ 50 rocznicg swojego istnienia, Trybunal zgodzit si¢ nadac pa-
miatkowej ksiedze tytut Sumienie Europy. Zaktadajac, na potrzeby dyskusji, Ze instytucja,
niezaleznie od jednostek jg tworzgcych, moze mie¢ sumienie, musi ono nie tylko by¢
w pelni §wiadome, ale réwniez by¢ wsparte wysokimi warto§ciami moralnymi i etycznymi.
Wartos$ci te zawsze muszg by¢ wiodace, niezaleznie od wszelkich miatkich sporéw praw-
nych, do jakich moze dochodzi¢ w trakcie rozpatrywania sprawy. Nie wystarcza przyznanie,
ze sprawa »dotyczy skomplikowanych kwestii medycznych, prawnych i etycznych«; sama
istota sumienia, ze wzgledu na recta ratio, wymaga, aby kwestie moralne ksztattowaty
i wiodly argumenty prawne we wlasciwym ostatecznym kierunku. Tak nalezy rozumiec¢
sumienie. Z zalem stwierdzamy, ze Trybunal przez ten wyrok zrzekt si¢ wspomnianego
tytutu™*2. Poglad ten nalezy odczytywac jako dos¢ emocjonalny i stanowczy sprzeciw
przeciwko mozliwosci decydowania o zakonczeniu ludzkiego zycia przez samego zainte-
resowanego pacjenta, jego bliskich oraz lekarzy oraz odmowie przez trybunal wnikania
w istote dopuszczalno$ci tego rodzaju procedur na rzecz formalnego tylko weryfikowania
zgodnosci przestanek umozliwiajacych wdrozenie tychze decyzji medyczno-spotecznych
z wymogami wynikajacymi z art. 2 EKPCz. Réwnoczes$nie jednak trzeba pamigtac, ze
w ogromnej wigkszo$ci rozpatrywanych spraw ETPCz napotyka problemy etyczne i mo-
ralne. Niektore z nich sprowadzajg si¢ do samego sedna praw cztowieka i ludzkiej godno-
$ci. W niektorych z rozwazanych kwestii istnieja niekiedy minimalne standardy i konsensus
na szczeblu europejskim, w innych za$§ pozostawia si¢ panstwom margines swobody oceny
kwestii etycznych. Europejski Trybunal Praw Czlowieka analizuje te kwestie z otwartym
umystem i bierze pod uwage dynamike rozwoju spoteczenstwa, nie zapominajac jednak
o koniecznosci respektowania tradycji, historii i tta kulturowego, o ile nie powoduje to
arbitralnego zachowania panstw i nieprzestrzegania praw cztowieka. Poprzez ostrozne
wywazanie r6znych praw, a takze interesdw publicznych i prywatnych trybunat czasami
pragmatycznie szuka posredniej ptaszczyzny, ktora niekoniecznie musi nosi¢ miano ,,eu-
ropejskiej etyki”, ale z pewnoscig znajduje potwierdzenie w pewnych wspolnych wartosciach

31 ML.A. Nowicki, Opracowanie wyroku Lambert i inni przeciwko Francji, dostgpne na stronie interne-
towej Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka, protokol dostepu: http://www.hthr.pl/wp-content/uploads/
2015/06/omowienie_orzeczenia lambert i _inni_przeciwko francji.pdf, 31.03.2016 1.

34 Joint Partly Dissenting Opinion of Judges Hajiyev, Sikuta, Tsotsoria, de Gaetano and Grifco w spra-
wie Lambert i inni przeciwko Francji, par. 11.
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i zasadach. Z tego wzgledu wydaje si¢ jednak, Ze nie powinno si¢ trybunatowi odbieraé
jego przymiotu swoistego sumienia Europy*+.

Bardziej wrazliwy czy tez uwazny badacz prawa do zycia moze zatem pomyslec,
ze wobec takiej linii orzeczniczej ETPCz art. 2 nie moze by¢ juz interpretowany jako
zakazujacy w sposob absolutny intencjonalnego pozbawiania zycia kogokolwiek (poza
wyjatkami wynikajacymi z klauzul zawartych w ust. 2). Zwazywszy jednak na dos¢
dhugotrwata juz praktyke dopuszczalnosci przerywania cigzy przez prawo znacznej cz¢-
$ci panstw-stron konwencji, mozna jedynie wyprowadzi¢ wniosek, ze w zwiazku z roz-
wojem wiedzy i technik medycznych z jednej strony, a ewolucjg pogladow spotecznych
z drugiej takie zjawiska, znane zreszta ludzkos$ci od zarania dziejow, jak aborcja, eutana-
zja i pokrewne formy konczenia zycia na zyczenie sitg rzeczy powoduja wyjatki od za-
sady absolutnej ochrony zycia ludzkiego we wszystkich jego stadiach i formach. Fakt ten
jednak nie determinuje negatywnie hierarchii praw ustanowionych w obowigzujacych
w prawie miedzynarodowym aktach, poniewaz u podstaw realizacji wszystkich innych,
poza zyciem, uprawnien, tkwi jednak prawo do zycia jako warunkujgce wykonanie po-
zostatych praw i wolnosci. Poza zakazem tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania,
w stosunku do ktorego prawo nie przewiduje odstepstw, nie ma bowiem zadnego innego
prawa czy wolnosci przynaleznej jednostce, od ktorych nie czyni si¢ legalnych wyjatkow.
O odstepstwach tych decyduje wiele czynnikow, na czele z przyjetym w danej spotecz-
nos$ci systemem wartosci. Aksjologia prawa migdzynarodowego, réwniez zatem miedzy-
narodowego prawa medycznego, bez cienia watpliwosci, co wynika wprost z umowne;j
konstytucji spotecznosci migdzynarodowej — KNZ, oparta jest na koniecznos$ci poszano-
wania praw jednostki (art. 1 ust. 3 KNZ — celem NZ jest popieranie i zach¢canie do po-
szanowania praw cztowieka i podstawowych wolnosci dla wszystkich). Rownoczes$nie
jednak, balansujgc miedzy legitymizmem a efektywno$cia, nie odrzuca a priori wyjatkéw
od przyjetych zasad (oczywiscie poza iuris cogentis, co tez jest do$¢ idealistycznym
ujeciem).

Prowadzac badania na gruncie prawa mi¢dzynarodowego, nie mozna poming¢
watku autonomii pacjenta i prawa do zycia w innych traktatach oraz w opiniach innych
organow. Podobne dylematy i podobng argumentacje, jak wskazana wyzej w praktyce
ETPCz, mozna odnalez¢ w Miedzynarodowym pakcie praw obywatelskich i politycznych
oraz w uwagach Komitetu Praw Czlowieka. W art. 6 przywotanego traktatu wyrazone
jest przyrodzone prawo do zycia kazdej istoty ludzkiej, ktére powinno podlega¢ ustawo-
wej ochronie i zakazowi arbitralnego pozbawiania zycia. Zgodnie ze stanowiskiem Ko-
mitetu Praw Czlowieka ma ono charakter prawa najwyzszego***. Podobnie zatem jak

33 J, Laffarnque, A Look at the European Court of Human Rights Case Law on Moral Issues and Aca-
demic Freedom, ,Juridica International” 2017, Vol. 26, s. 34-46.

34 Komentarz ogolny Komitetu Praw Cztowieka Nr 6 z dnia 30 kwietnia 1982 r., protokot dostgpu:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCCPR%2fGE
C%2f6630&Lang=en, 12.06.2018 r.
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w EKPCz hierarchicznie ma najwyzsza pozycje¢ i jest kluczem do przestrzegania pozo-
statych praw i wolnosci. Zdecydowanie nie ma jednak charakteru absolutnego. Pragma-
tycznie uznajgc réznorodnos¢ podejscia do kary $mierci w panstwach cztonkowskich
ONZ, czyni wyjatek w ochronie na rzecz kary $mierci w panstwach, w ktérych nie zo-
stala ona zniesiona. Odmiennie zatem od krggu panstw zrzeszonych w Radzie Europy,
ktore wyrzekty sie kary $mierci w swoich systemach prawnych, panstwa-strony paktu
akceptuja ten rodzaj wyjatku od zasady $wigtosci zycia, majac §wiadomosc, ze jest to
cena za przystapienie tych panstw do umowy i zobowigzania si¢ przez nie do ochrony
catego pakietu praw i wolnosci jednostki. Co prawda pakt obejmuje ochrong kazda isto-
te ludzka, co z kolei literalnie pozwala przyjac, ze zakres ochrony zycia ludzkiego jest
w tym traktacie szerszy niz w EKPCz, gdzie mowa o ochronie prawa do zycia kazdej
osoby, ale de facto ten stylistyczny zabieg nie wptywa na realng ochrone zycia ludzkiego
w jego poczatkowej i koncowej fazie z tych samych wzgledow, co w przypadku Euro-
pejskiej konwencji praw cztowieka — czyli braku konsensusu na temat definicji zycia
ludzkiego, jednoznacznego ustalenia jego poczatku i konca, a co za tym idzie wskazania
punktow granicznych ochrony prawnej tej wartosci. W komentarzu do paktu, w rozwa-
zaniach dotyczacych eutanazji w kontek$cie art. 6, wyraznie dominuje mys$l oparta na
opiniach Komitetu Praw Cztowieka kierowanych w 2001 r. do Holandii w zwigzku
z regulacja prawng eutanazji jako legalnej procedury, ze co do meritum takich decyzji
regulacyjnych nie ma uwag, poniewaz kompetencj¢ prawodawcza ma tu panstwo. Row-
noczesnie jednak, doktadnie jak Europejski Trybunat Praw Cztowieka, potozyt nacisk na
»konieczno$¢ niezwykle wnikliwego i1 doktadnego rozwazenia podczas procesu uchwa-
lania i stosowania odno$nego prawa wszystkich kolidujacych ze soba praw jednostek
oraz zapewnienie maksymalnej ochrony przed mozliwymi naduzyciami, jak rowniez
wlasciwej procedury monitorowania realizacji tego rodzaju ustawodawstwa’*. Gdy
chodzi za$ o konkretng decyzje w indywidualnej sprawie, to oba organy — ETPCz i Ko-
mitet Praw Cztowieka — podjety identyczng decyzje¢ o niedopuszczalnosci skargi w spra-
wie Sampedro Camean — osoby sparalizowanej na skutek wypadku, do ktérego doszto
w 25. roku jej zycia, przez kolejnych 30 lat bezskutecznie domagajacej si¢ na drodze
sadowej prawa do godnej $mierci oraz odstapienia od karania osob, ktore zgodzityby sie
jej pomoc w realizacji jego wizji $mierci (czyli przez wspomagane samobojstwo albo
eutanazj¢)**. Komitet odrzucit skarge ze wzglgdu na brak wtasciwosci podmiotowej —
zainteresowany juz nie zyl, popelniwszy samobojstwo przy pomocy niezidentyfikowanych
0s0b, zatem nie mogt juz by¢ uznany za ofiar¢ naruszenia praw gwarantowanych w pak-
cie. Trybunat juz wczeséniej, decyzja z dnia 26 pazdziernika 2004 r., odrzucit skargg z tych

35 A. Gliszezynska-Grabias, Komentarz do art. 6 MPPOIP, [w:] R. Wieruszewski (red.), Miedzynaro-
dowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych, Warszawa 2012, s. 165-166.

34 Decyzja Komitetu Praw Cztowieka z dnia 30 marca 2004 r. w sprawie nr 1024/2001 Sanles Sanles
przeciwko Hiszpanii, U.N. Doc. CCPR/C/80/D/1024/2001, Communication No. 1024/2001, 30 March 2004,
protokot dostepu: http://www.worldcourts.com/hrc/eng/decisions/2004.03.30 Sanles Sanles v_Spain.htm,
15.06.2018 1.
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samych wzgledow, co komitet, czyli braku ratione personae. Chory, juz po $mierci, byt
bowiem reprezentowany przez swojego szwagra. Trybunal uznat zatem brak konieczne;j
przestanki w postaci wymogu bycia bezposrednig ofiara naruszenia®*’.

Oba zatem traktaty — EKPCz i MPPOIP — nie zawierajg prawa do $mierci ani tez
nie pozwalaja na wywiedzenie go z prawa do zycia i oba, w zgodnej interpretacji swoich
organéw kontrolnych, nie kontestuja co do zasady wprowadzenia do systemu prawa
krajowego dopuszczalnos$ci eutanazji i/lub wspomaganego samobojstwa, poprzestajac
na formalnej kontroli tresci i formy warunkoéw stawianych przez prawo oraz ich prze-
strzegania. Niepodobna zatem wykaza¢, ze paradygmat Swigtosci zycia opart si¢ poste-
powi w naukach biologicznych, medycznych i biotechnologicznych, ale nie mozna tez
nie przyzna¢, ze migdzynarodowe organy stojace na strazy praw i wolnosci cztowieka
nie spetniajg swojej funkcji. Raczej podazaja w kierunku efektywnosci prawa, ktora
w prawie migdzynarodowym jest stosunkowo trudna do uzyskania i opiera si¢ na wielu
kompromisach.

Trudno zatem zgodzi¢ si¢ z pogladem obecnym w komentarzach do wyroku w spra-
wie Lambert o dopuszczeniu zgody na eutanazj¢ bierng w postaci przerwania odzywiania
i nawadniania pacjenta**®. Wydaje si¢ raczej, ze Trybunat ocenit jedynie gwarancje prze-
strzegania odpowiedniej procedury ustanowionej we francuskiej ustawie Leonetti, nie
odnoszgc si¢ do istoty tej regulacji. Sam zreszta wypowiedziat poglad: ,,Podkresla, iz
problem podniesiony w rozpatrywanej sprawie nie dotyczy eutanazji, a raczej przerwania
leczenia podtrzymujacego zycie” (§ 141), co blizsze jest koncepcji zaprzestania uporczy-
wej terapii (jesli odzywianie traktujemy jako element leczenia) niz przyznania prawa do
smierci**’. Dlatego tez bardziej istotna wydaje si¢ konstatacja trybunatu, zgodnie z ktora
konwencj¢ nalezy odczytywacé jako catos¢ (§ 142). W ten sposdb mozna wyprowadzié
wnioskowanie oparte na systemowe;j interpretacji EKPCz. Polegaloby ono na tym, ze
uznajac hierarchi¢ wynikajacg z uktadu i kolejnosci praw chronionych konwencja, po-
twierdzong tez w cytowanym wyzej orzecznictwie, oraz brak logiki w zatozeniu, ze
mozliwa jest ochrona praw i wolnos$ci osoby nieistniejacej (niezyjacej) w sytuacji waze-
nia dwoch lub kilku nawet konkurujacych ze soba uprawnien, pierwszenstwo nalezatoby

37 Decyzja ETPCz z dnia 26 pazdziernika 2004 r. w sprawie Sanles Sanles przeciwko Hiszpanii, pro-
tokot dostepu: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-22151%22]}, 12.06.2018 .

38 Zob. np. ETPCz pozwala rzgdowi francuskiemu zaglodzi¢ ofiare wypadku samochodowego, data
publikacji: 9.06.2015 r., protokot dostepu: https://ordoiuris.pl/ochrona-zycia/etpcz-pozwala-rzadowi-
francuskiemu-zaglodzic-ofiare-wypadku-samochodowego, 28.05.2016 r.; J. Czepek, Trybunat zgadza sie
na eutanazje bierng — Lambert i inni v. Francja, data publikacji: 8.06.2015 r., protokot dostepu: https://
strasbourgcaselaw.wordpress.com/2015/06/08/trybunal-zgadza-sie-na-eutanazje-bierna-lambert-i-inni-v-
francja/, 28.05.2016 1.

3% Nalezy zwroci¢ uwage na problemy terminologiczne. Np. pojecie eutanazji biernej i rezygnacji ze
sztucznego odzywiania i nawadniania bywaja czgsto mylone i naktadaja si¢ na siebie. Zaprzestanie uporczy-
wej terapii budzi watpliwosci, bedac utozsamiane z przyzwoleniem na §mier¢, czyli tez rodzajem eutanazji
biernej. Postulowane byloby wigc uporzadkowanie terminologii dotyczacej kofica zycia na podstawie do-
wodow naukowych i pogladow wynikajacych z aktualnej wiedzy medyczne;.
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przyznaé¢ prawu do zycia**’. Stusznie zatem wypowiadaja si¢ autorzy komentarza do
EKPCz, stwierdzajac: ,,Z art. 2 nie mozna [...] wyprowadza¢ prawa do eutanazji (wspo-
maganego samobdjstwa), podobnie jak nie wyprowadza si¢ z niego bezwzglednego za-
kazu eutanazji, dokonywanej na zyczenie osoby cierpigcej w terminalnym stadium zycia.
Kwestie te tacza si¢ z autonomig (wolnoscig) cztowieka i rozpatrywane sg na tle art. 8
EKPCz (prawo do prywatno$ci)”**!. Dalej w sposob spojny dowodza: ,,Prawo do zycia
jest zorientowane na aspekt pozytywny, tzn. na stworzenie gwarancji ochrony istniejace-
go zycia. Nie mozna natomiast wyprowadza¢ z niego »negatywnej wolnosci«, tzn. prawa
do decydowania o zakonczeniu wlasnego zycia, cho¢ podobny zabieg interpretacyjny
dopuszczalny jest wobec wielu innych postanowien konwencji”**2. Przynajmniej dotych-
czas takg lini¢ rozumowania prezentowat ETPCz*%.

Watek autonomii pacjenta w kontekscie prawa do zycia rozpoczety zostat proble-
matyka eutanazji, wspomaganego samobdjstwa i odstapienia od daremnej terapii dlatego,
ze badano w nim przede wszystkim prawo do decydowania o sobie samego pacjenta, a jako
motyw poboczny — ewentualnie innych 0sob (0sob trzecich). W odniesieniu do przerywa-
nia cigzy problem prawny staje si¢ bardziej skomplikowany i rozbudowany, gdyz pada
pytanie, czyja autonomia w kontekscie prawa do zycia ma w tego rodzaju decyzjach
znaczenie i pierwszenstwo: matki, ojca, rodzicow wspolnie, lekarza czy wreszcie niena-
rodzonego dziecka. Kwestia prawa do zycia ptodu byta do§¢ szczegdétowo analizowana
w orzeczeniu ETPCz w sprawie VO przeciwko Francji, w ktorej obywatelka francuska
pochodzenia wietnamskiego zostata omytkowo (zbiezno$¢ nazwisk dwoch pacjentek
i bariera jezykowa) poddana aborcji zamiast zwyktej kontroli prawidlowos$ci przebiegu
cigzy, w wyniku czego utracita dziecko®**. Co prawda sam problem autonomii nie byt
w cytowanej sprawie podnoszony, ale istotne jest wywiedzenie z niej pewnych ogdlnych
spostrzezen trybunatu, majacych skutki w dalszym orzecznictwie. Jako punkt wyjscia
rozwazan trybunat przyjal, ze EKPCz nie definiuje pojecia zycia. Literalnie zdecydowanie
rézni si¢ natomiast w sformutowaniu prawa do zycia w stosunku do Amerykanskiej kon-
wencji praw cztowieka®>. Ten drugi traktat przewiduje w art. 4 ust. 1, ze ,.kazda osoba ma

350 Zob. tez: M. Wasek-Wiaderek, Prawo do godnej Smierci w orzecznictwie Europejskiego Trybunafu
Praw Czlowieka, [w:] M. Mozgawa (red.), Eutanazja, Warszawa 2015, s. 298.

31 L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrobel, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka..., komentarz do
art. 2, Nb 9.

352 |bidem. Podobnie M. Grzymkowska, ,, Prawo do Smierci” w swietle orzeczenia Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka w sprawie Diane Pretty v. Wielka Brytania, ,,Problemy Wspoiczesnego Prawa Mig-
dzynarodowego, Europejskiego i Porownawczego™ 2003, vol. 1, s. 93-109.

333 Ten akapit w calosci pochodzi z opublikowanego juz wcze$niej tekstu autorki: A. Wnukiewicz-Ko-
ztowska, Prawo do godnej smierci..., s. 46-70.

3% Wyrok ETPCz z dnia 8 lipca 2004 r. w sprawie Vo przeciwko Francji, skarga nr 53924/00. Ttuma-
czenie [w:] T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelaniska-Pregowska, op. cit.

355 American Convention On Human Rights (Adopted at the Inter-American Specialized Conference on
Human Rights, San José, Costa Rica, 22 November 1969), protokot dostepu: https://www.ohchr.org/EN/
Issues/Education/Training/Compilation/Pages/3 AmericanConventiononHumanRightsPactofSanJose,
CostaRica(1969).aspx, 30.05.2018 r.
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prawo do poszanowania jej zycia. Prawo to bedzie chronione ustawg i, w zasadzie, od
momentu poczecia. Nikt nie bedzie arbitralnie pozbawiony zycia”. W amerykanskiej
konwencji dotyczacej praw cztowieka zatem zakres ochrony zycia ludzkiego rozwija si¢
od jego medycznie rozpoznanego poczatku. Odmiennie jest w przypadku konwencji eu-
ropejskiej. Juz we wezesniejszych orzeczeniach poprzedniczka trybunatu — Komisja Praw
Cztowieka, powotujac si¢ na reguly interpretacji traktatu wyrazone w Konwencji wieden-
skiej o prawie traktatow, wyraznie wskazala, ze normalne zastosowanie terminu ,,kazda
osoba” oraz kontekstu, w jakim jest on stosowany w art. 2 EKPCz, nie obejmuje nienaro-
dzonego. Wynika to zar6wno z samej konstrukcji jezykowej art. 2, jak i z rozbieznos$ci
pogladow na temat poczatku zycia, od koncepcji, ze poczatkiem zycia jest chwila pocze-
cia, przez poglad, Ze zycie zaczyna si¢ z momentem zagniezdzenia, dalej przez kryterium
zdolnosci do zycia, az do uznania, Ze zycie zaczyna si¢ z chwilg narodzin®®. Z analizy
orzecznictwa poprzedzajacego wyrok w sprawie VO trybunat wywiodt zatem, ze dziecko
nienarodzone nie jest traktowane jako osoba bezposrednio chroniona art. 2 konwencji,
gdyby za$ przyjac, ze nienarodzony miatby jednak prawo do zycia, bytoby ono ograniczo-
ne prawami i interesami matki*’. Ostatecznie trybunat stwierdzil, ze nie ma potrzeby
abstrakcyjnego wypowiadania si¢ w sprawie statusu dziecka nienarodzonego jako ewen-
tualnej osoby. Te ustalenia, wyraznie wskazujgce na brak europejskiego konsensusu co do
charakteru i statusu embrionu i plodu ludzkiego, ale rownoczesnie niewykluczajace na
podstawie argumentu potencjonalnosci istoty ludzkiej do stania si¢ osobag (patrz: Konwen-
cja biomedyczna) uznania nasciturusa jako nalezacego do gatunku ludzkiego i, co za tym
idzie, mogacego podlega¢ ochronie, staty si¢ motywem przywotywanym w pozniejszym
orzecznictwie.

Réwnoczesnie z tymi ustaleniami wazne z punktu widzenia problematyki autono-
mii wydajg si¢ rozwazania trybunatu w kwestii prawa do decydowania o losach embrio-
nu i ptodu, mocno widoczne w sprawach H. przeciwko Norwegii oraz Evans przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu. W pierwszej z przywotanych spraw, w ktorej maz skarzyt
panstwo za umozliwienie aborcji dokonanej na zyczenie jego zony, sad zastanawiat sie,
czy ojciec moze w ogole by¢ uwazany za ofiar¢ naruszenia prawa do zycia jego nienaro-
dzonego dziecka. Innymi stowy, pojawit si¢ problem prawa do decydowania o wspdlnym
dziecku rodzicow, rozstrzygniety w kierunku mozliwosci podjecia takiej decyzji przez
matke na podstawie przestanek medycznych. W sprawie Evans, w ktorej ubezplodniona
na skutek choroby nowotworowej kobieta, ktorej wspolne z dOwczesnym partnerem za-
rodki zostaly poddane kriokonserwacji, skarzyta panstwo m.in. o naruszenie prawa do
zycia tychze embriondw poprzez uznanie za wazng decyzji jej partnera o wycofaniu si¢
z projektu rodzicielskiego i, co za tym idzie, zniszczeniu zarodkow, w gre wehodzit dy-
lemat legitymacji prawnej do podejmowania decyzji dotyczacych nienarodzonego,

3% \o, par. 77 i cytowane tam orzeczenie w sprawie X. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, par. 7
ipar. 12.
357 Vo, par. 80.
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anawet niewszczepionego jeszcze do macicy wspdlnego materiatu genetycznego dwoch
dorostych oséb, potencjalnie mogacego rozwinaé si¢ w osobe ludzka. Co do samego
statusu prawnego embrionu trybunat utrzymat zasadg szerokiego marginesu oceny panstw-
-stron konwencji powodowanego brakiem europejskiego konsensusu co do naukowej
i prawnej definicji poczatku zycia ludzkiego. Orzekt wigc, Ze nie doszlo do naruszenia
prawa do zycia, gdyz zgodnie z prawem angielskim embrion nie dysponuje niezaleznymi
prawami czy interesami i nie moze zglasza¢ roszczenia samodzielnie, ani tez nikt nie
moze zghaszaé roszczenia w jego imieniu®*. Pozostale rozwazania zostaty umiejscowio-
ne w kontekscie art. 8, co bedzie jeszcze przedmiotem analiz. Podobnie rzecz ma si¢
z innymi kazusami, w ktorych mowa o przerwaniu cigzy.

Ogolny wniosek z powyzszych spraw prowadzi w kierunku uznania, ze prawo do
decydowania o samym sobie rozciaga si¢ w przypadku ptodu przede wszystkim na mat-
ke, a w przypadku embrionu moze dotyczy¢ tez ojca. W szerokim ujeciu dziecko niena-
rodzone z natury rzeczy nie moze wypowiadac si¢ co do swoich spraw, natomiast moga
to czynic jego rodzice w zakresie, w jakim pozwala na to prawo krajowe. Inna wazna
konkluzja dotyczaca art. 2 EKPCz to wyrazna konstatacja trybunalu zawarta w sprawie
Vo, ze sygnatariusze konwencji nie brali pod uwage mozliwosci rozszerzenia ochrony
prawa do zycia na dziecko nienarodzone z prostej przyczyny. Mianowicie w roku otwar-
cia tego traktatu do podpisu (1950) niemal wszystkie panstwa-strony dopuszczaty, oczy-
wiscie w prawnie okreslonych okoliczno$ciach, aborcje®™. Samo w sobie nie przesadza
to jeszcze o braku mozliwos$ci poszerzenia takiej ochrony, np. analogicznie jak w przy-
padku kary $mierci, ktorg zniesiono catkowicie dopiero protokotem 13 do EKPCz przy-
jetym w dniu 3 maja 2002 r.**® Teoretycznie zatem mozna by rozszerzy¢ dziatanie art. 2
na prenatalny, a nawet preimplantacyjny etap rozwoju istoty ludzkiej, ale, wzigwszy pod
uwage tendencje spoleczne i akceptacje dla przerywania cigzy, przede wszystkim z po-
wodu ochrony zycia i zdrowia matki, nieodwracalnego uszkodzenia oraz ci¢zkiej choro-
by genetycznej ptodu, a takze usuwania cigzy bedacej wynikiem gwattu, raczej nie wy-
daje sie¢ to realne. W kazdym razie trybunat w tych kwestiach konsekwentnie powotuje
si¢ na doktryng swobody marginesu oceny, choc, co trzeba zauwazy¢, od jakiego$ czasu
zarysowuje sie¢ wyrazna tendencja do rozstrzygania dylematow na styku prawa i medy-
cyny na podstawie prawa do prywatnoS$ci i rozciggania tego uprawnienia w roznych
kierunkach.

Podsumowujac watek autonomii pacjenta w zwiazku z art. 2 EKPCz, warto za-
uwazy¢, ze doktryna interpretuje obowiazek ochrony zycia, czyli trwania istoty ludzkiej,
przez panstwo jako gwarancje, ze nikt nie utraci go wskutek celowego dziatania lub za-
niechania panstwa. Rownoczesnie art. 2 nie bedzie miat zastosowania do sytuacji

358 Wyrok ETPCz z dnia 7 marca 2006 r. w sprawie Evans przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skar-
ga nr 6339/05, par. 46.

3%9°\0..., par. 52.

360 ETS No. 187.
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naruszenia integralnosci cielesnej, gdy nie prowadzi to do $mierci oraz do kwestii jakosci
zycia, podnoszonej w cytowanych juz wczesniej sprawach (Pretty, Haas) zwigzane;j
z chorobg, n¢dza, bezrobociem czy innymi skomplikowanymi sytuacjami zyciowymi.
Jednoczesnie jednak nastepuje pewne rozluznienie sztywnej interpretacji ograniczen
zwigzanych z pozytywnymi obowigzkami panstwa, co odzwierciedla orzecznictwo do-
tyczace zachowan publicznej stuzby zdrowia®!.

1.3. Wolnos¢ od nieludzkiego i ponizajgcego traktowania oraz tortur

W cytowanej juz kilkakrotnie sprawie Pretty, w ktorej trybunat jednoznacznie
zdecydowat, ze art. 2, chronigcy prawo do zycia ,,nie przyznaje jednostce zadnego rosz-
czenia, na podstawie ktérego mogtaby wymagac od panstwa zezwolenia na $mier¢ lub

utatwienia jej $mierci’¢?

, waznym stwierdzeniem jest konieczno$¢ systemowe;j interpre-
tacji konwencji. Trybunal wskazat, ze ,,chociaz Trybunat musi przyjmowa¢ dynamiczne
i elastyczne podejscie do interpretacji EKPCz, ktéra stanowi zyjacy instrument, wszelka
interpretacja musi pozostawac¢ w zgodzie z fundamentalnymi celami EKPCz i z jej spoj-
no$cig jako systemu ochrony praw czlowieka, art. 3 [zakazujacy tortur, nieludzkiego
i ponizajacego traktowania — przyp. autorki] musi by¢ uyymowany w harmonii z art. 2”36,
Dalsze zatem rozwazania obejmujace kolejne prawa i wolnosci bedg uwzgledniaty ten
postulat, tym bardziej, ze spdjnos¢ systemu prawnego jest zasadniczym warunkiem jego
efektywnosci, a w przypadku praw cztowieka o te skutecznos$¢ najbardziej chodzi.
Artykut 3 konwencji ma charakter w peini niederogowalny — inaczej niz art. 2,
ktory pewne wyjatki dopuszcza. Zawiera absolutng gwarancje wolnosci od tortur, natomiast
kwestia nieludzkiego i ponizajacego traktowania wydaje si¢ juz tym zakazem nieobjeta®®,
Nawet takie sytuacje jak walka z terroryzmem czy zorganizowang przestepczoscig nie
usprawiedliwiaja dziatan wypelniajacych przestanki torturowania. W doktrynie prawa
miedzynarodowego okresla sie zakaz tortur jako norme ius cogens, cho¢ w opinii niekto-
rych sedziéw taka kwalifikacja moze by¢ interpretowana jako pyrrusowe zwycigstwo®®.,
Najbardziej wyraznie zakaz tortur jako norma peremptoryjna zostat ujgty w rozstrzygnie-
ciu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego ds. bylej Jugostawii w sprawie Furundzija:
,,Zakaz tortur jest normg ius cogens/peremptoryjng. Zakaz ten rozciaga si¢ tak daleko, ze
prawo miedzynarodowe stanowi przeszkode (barred) dla panstw w wydaleniu osoby,

U1, Garlicki, Komentarz do art. 2 EKPCz, [w:] L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrdbel, Konwencja
o Ochronie Praw Czlowieka....

362 Pretty, par. 54.

363 |bidem.

3% Szerzej zob.: M.K. Addo, N. Grief, Does Article 3 of The European Convention on Human Rights
Enshrine Absolute Rights?, ,,European Journal of International Law” 1998, Vol. 9, s. 510-524.

3% Tak np. opinia indywidualna sedziego ad hoc Dugarda do wyroku MTS w sprawie dziatalno$ci
zbrojnej na terytorium Konga, Demokratyczna Republika Konga przeciwko Ruandzie, ICJ Reports 2010,
p- 310.
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ktorej w zwigzku z tym grozityby tortury’3%. Jednoczesnie jednak nalezy mie¢ §wiadomose,
ze art. 3 jest tak bardzo ogdlnie sformutowany, ze doprecyzowanie znaczenia okreslen

,nhieludzki” i ,,ponizajacy” moze nastreczac i nastrgcza powaznych trudnosci*®’

, a poza
tym nie ma jasnos$ci, czy tego rodzaju naruszenia art. 3 réwniez maja charakter normy
bezwzglednie wiazacej**®. Pewne ustalenia zostaty oczywiscie przez ETPCz zaczerpnigte
z dokumentéw prawa migdzynarodowego. W ten sposob, odwolujac si¢ do Deklaracji
Zgromadzenia Ogolnego Narodow Zjednoczonych w sprawie ochrony wszystkich osob
od bycia torturowanym oraz innego okrutnego, nieludzkiego i ponizajgcego traktowania
lub karania z 1975 r., trybunat przyjal, ze ,,torturg jest ci¢zka i intencjonalna forma okru-
cienstwa, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania lub karania™®. W odniesieniu do
nieludzkiego traktowania chociazby w sprawach T&V przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
i Jalloh przeciwko Niemcom trybunat uznat, Zze pojecie to charakteryzuje sytuacje, w kto-
rych doszto do wielogodzinnego dziatania z premedytacja, polegajacego na narazeniu
jednostki na naruszenie nietykalnosci cielesnej oraz intensywne cierpienie fizyczne i psy-
chiczne, wywotujace w ofierze strach, udreke i poczucie ponizenia oraz upodlenia. W przy-
padku terminu ,,ponizajace” trybunatl podkreslit konieczno$¢ powaznego poziomu naru-
szenia lub bycia zmuszonym do czego$ wbrew swojej woli i $wiadomosci (np. Polotratskiy
przeciwko Ukrainie)*°. Bioragc pod uwage linie orzeczniczg budowang konsekwentnie
przez ETPCz, nalezy podnies$¢, ze sad ten wyraznie i czesto podkresla zwigzek migdzy
art. 2 a art. 3 konwencji, nadajac im rangg najbardziej podstawowych praw chronionych
tym traktatem, ktorych funkcja jest ochrona ludzkiej godnosci i integralnosci psychicznej®™.
Z tego punktu niedaleko juz do rozwazan o zwigzku mig¢dzy autonomig jednostki w prawie
biomedycznym a zakazem tortur oraz nieludzkiego i ponizajacego traktowania.

Jesli chodzi o sytuacje, w ktorych mozna by mowic¢ o kwestii autonomii pacjenta
i ewentualnym naruszeniu art. 3, to najbardziej ewidentne sg przypadki przymusowego
leczenia. Z kazusu Jalloh przeciwko Niemcom, w ktérym skarzacy, bedacy podejrzanym
o posiadanie i rozprowadzanie narkotykow, przez podanie odpowiedniego medykamen-
tu oraz wykonanie inwazyjnej procedury diagnostycznej zostal zmuszony do wymiotow,
czego efektem bylo powazne uszkodzenie btony sluzowej zotadka, skutkujace istotnymi
ograniczeniami w diecie oraz bdlem brzucha, jasno wynika, ze warunkiem uznania
danego dziatania za zgodne z zakazem nieludzkiego traktowania jest uzasadnienie

3 Prokurator przeciwko Furundzija (IT-95-17/1-T, wyrok z dnia 10 grudnia 1998 r., par. 144 i 153-
157). Ten sam kierunek interpretacji obrat ETPCz np. w sprawie Soering przeciwko Wielkiej Brytanii (wyrok
ETPCz z dnia 7 lipca 1989 r., skarga nr 14038/88).

37 D.J. Harris et all, Law of the...., s. 69, 99.

368 W.A. Schabas, The European Convention on Human Rights. A Commentary, Oxford 2015.

39 UNGA Res. 3452 (XXX) of 9 December 1975, Declaration on the Protection of all Persons from
Being Subjected to Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, protokoét
dostepu: http://www.un-documents.net/a30r3452.htm, 15.07.2018 r.

370 B. Rainey, op. Cit., s. 172-175.

37 A. Reidy, A Guide to the Implementation of Article 3 of The European Convention on Human Rights,
,.-Human Rights Handbooks” 2002, No. 6, Directorate General of Human Rights Council of Europe, s. 19.
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przymusowej interwencji medycznej koniecznoscig terapeutyczng, wykazang na pod-
stawie ugruntowanych zasad medycznych i z poszanowaniem interesu pacjenta w po-
staci jego zdrowia psychicznego i fizycznego®’>. Innymi stowy chodzi o zachowanie
warunku koniecznosci i proporcjonalnosci. W sprawie Jalloh trybunat dopatrzyt sie
naruszenia art. 3, uznajac, ze zastosowanie w procedurze zbierania dowodoéw przymu-
sowego postepowania medycznego wyczerpato znamiona nieludzkiego traktowania oraz
spowodowato, ze jego proces w catosci nie byt prowadzony w sposéb wiasciwy (rzetel-
ny). Mozna zatem doj$¢ do wniosku, ze prawo pacjenta do decydowania o sobie, do
swiadomej zgody na interwencj¢ medyczng ulegto ewidentnemu pogwatceniu; naruszo-
no jako pierwotny zakaz tortur i ponizajacego traktowania, w konsekwencji rowniez
obowigzek poszanowania autonomii pacjenta. Zresztg nie tylko o samo naruszenie praw
pacjenta w tej sprawie chodzi. Jak stusznie zauwazyt sedzia Zupanci¢ w zdaniu odrebnym
(concurrent opinion) do omawianego wyroku: ,,Istota procesu prawnego jest cywilizo-
wany sposob rozstrzygania konfliktow, a gtldwnym celem postgpowania prawnego jest
odrzucenie przemocy’*”*. Co do zasady zatem panstwo nie moze uciekac si¢ do jakiej-
kolwiek przemocy czy sily (fizycznej lub psychicznej) w celu uzyskania nawet prawo-
witego celu (np. przeprowadzenia dowodu w postgpowaniu sgdowym).

Z kolei jednak w sprawie Herczegfalvy przeciwko Austrii, w ktorej skarzacy cier-
piacy na chorobg psychiczng, a skazany na pobyt w wi¢zieniu byt osadzony w miejscu
przeznaczonym dla psychicznie chorych niebezpiecznych pacjentow, na skutek czego
podjat sprzeciw w postaci strajku glodowego, co zakonczyto si¢ konieczno$cig karmienia
go przez sondg, na co pierwotnie wyrazit zgode, a nastgpnie podniost, ze byla ona nie-
wazna, trybunat uznal, ze w powyzszych okolicznosciach przymusowe zywienie zaor-
dynowane w zgodzie z ugruntowang wiedza medyczng naruszenia art. 3 nie stanowito®’.
Trybunat doszedt do wniosku, Ze koniecznos$¢ przymusowego odosobnienia, odzywiania
i leczenia pacjenta neuroleptykami wynikata z pogarszajacego si¢ stanu zdrowia zainte-
resowanego i odpowiadata warunkom proporcjonalnosci, dlatego ze skazany, zgodnie ze
swoim zyczeniem, przebywal w jednoosobowej celi, majac kontakt z lekarzami i pielg-
gniarkami, mozliwo$¢ przyjmowania wizyt i spacerowania w ogrodzie*”*. Wyraznie zatem
wida¢, ze kazdy przypadek wymaga indywidualnej oceny, opartej na przyjetym w drodze
wczesniejszej wyktadni definiowaniu tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania
wraz ze zbadaniem warunku koniecznosci i proporcjonalno$ci interwencji medyczne;j.
Na przyktad w sprawie Nevmerzhitsky przeciwko Ukrainie, w ktorej skarzacy uczestniczyt
w postepowaniu w charakterze podejrzanego, a nastepnie oskarzonego o nielegalne
transakcje finansowe, czego skutkiem bylo osadzenie go w wiezieniu, gdzie podjat strajk

372 Wyrok ETPCz z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom, skarga nr 54810/00,
par. 69.

373 Opinia odrgbna s¢dziego Zupancica w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom, par. 1.

37 Wyrok ETPCz z dnia 24 wrzesnia 1992 1. w sprawie Herczegfalvy przeciwko Austrii, skarga
nr 10533/83, par. 82.

375 Ibidem, par. 80-84.
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glodowy, ktory w polaczeniu z licznymi chorobami wigznia spowodowat koniecznosé
przymusowego odzywiania odczuwanego przez niego jako fizyczng i psychiczng torturg,
trybunat orzekl o naruszeniu art. 3, wskazujac nie tylko na nieludzkie traktowanie, ale
nawet na torture’’®. U podstaw takiego orzeczenia nie tkwit sam przymus leczenia jako
taki, a raczej nieludzkie warunki w wiezieniu, ktore w sposob znaczacy 1 oczywisty
wplynety na pogorszenie stanu zdrowia skarzacego. Natomiast przymusowe odzywianie
w analizowanym stanie faktycznym nie bylo warunkiem koniecznym dla zachowania
pacjenta przy zyciu. W ten sposob, przy ostabieniu proporcjonalnosci podjetych dziatan
w postaci przymusu odzywiania w stosunku do potrzeb zdrowotnych i zyciowych skar-
z3acego, nie udalo si¢ obroni¢ stusznosci dziatania polegajacego na przymusie interwen-
cji medycznej, stanowigcego pogwalcenie prawa do $wiadomej zgody na kazdg inter-
wencje medyczng, bedaca wyrazem prawa do samostanowienia.

Warto nadmieni¢, ze w cytowanej juz wczesniej obszernie sprawie Pretty, charak-
terystycznej rowniez dlatego, ze rozpoczeta ona rozwazania ETPCz na temat domniema-
nego prawa do $mierci albo przynajmniej prawa do godnego umierania, skarzgca podno-
sila, Zze prawny zakaz wspomaganego samobdjstwa oraz odmowa zobowigzania si¢ do
nie$cigania jej me¢za za pomocnictwo w odebraniu sobie zycia stanowig przejaw nieludz-
kiego i ponizajacego traktowania, za co odpowiedzialne jest panstwo’”’. Trybunat jed-
nakze nie odnotowat w okolicznosciach tej sprawy wyczerpania przestanek trzech typow
traktowania scharakteryzowanych w art. 3, uzasadniajac ten brak w ten sposob, ze ,,cier-
pienie, ktore wynika z naturalnie rozwijajacej si¢ choroby fizycznej lub umystowej, moze
by¢ objete przez art. 3 tam, gdzie jest ono —albo moze by¢ — pogorszone za posrednictwem
traktowania wyplywajacego z warunkéw detencji, wydalenia lub innych $rodkow, za co
mozna przypisa¢ wladzom odpowiedzialno$¢™’®. Poniewaz jednak w przedmiotowym
kazusie, mimo przyznania, ze sytuacja skarzacej wywotuje wspotczucie, trybunat nie
widzial mozliwos$ci zlagodzenia czy usunigcia szkody przez panstwo, bo tego rodzaju
zobowigzanie wymagatoby od panstwa aprobaty dla dziatan stuzacych potozeniu kresu
zyciu, ktdrego to zobowigzania nie da sie¢ wywies¢*” z art. 3, nie doszto do naruszenia
zakazu tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania. Konsekwentnie zatem, jak w przy-
padku art. 2, trybunat utrzymat poglad wskazujacy na to, ze ani z prawa do zycia, ani
z zakazu tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania nie mozna wyinterpretowac
prawa do $mierci czy tez swoiscie i jednoznacznie pojmowanego prawa do godnej $mier-
ci jako mozliwos$ci samodzielnego podjecia decyzji o miejscu, czasie 1 formie zakoncze-
nia swojego zycia. W kolejnych sprawach, w ktorych skarzacy domagali si¢ mozliwosci
wykonania wzgledem nich eutanazji lub wspomaganego samobojstwa (Hass, Koch,

37 Wyrok ETPCz z dnia 5 kwietnia 2005 r. w sprawie Nevmerzhitsky przeciwko Ukrainie, skarga
nr 54825/00.

377 Pretty, par. 54.

378 |bidem, par. 52.

37 |bidem, par. 55.
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Gross), albo w ktorych padato podejrzenie o zastosowanie tych procedur (Lambert), ar-
gumenty oparte na art. 3 juz nie byly podnoszone, poniewaz, podobnie jak w przypadku
art. 2, zostaty jednoznacznie i w systemowym ujeciu obalone w sprawie Pretty. Bardzo
kreatywnie i z determinacjg za$ strony i trybunal dywagowali na temat tresci, zakresu
i interpretacji art. 8.

Artykut 3 w kontekscie prawa medycznego i autonomii pacjenta byt rowniez pod-
noszony w sprawie Juhnke przeciwko Turcji, w ktorej skarzaca aresztowana pod zarzutem
cztonkostwa w nielegalnej organizacji zbrojnej w okresie detencji zostata rozebrana
i poddana w obecnosci funkcjonariuszy przymusowemu badaniu ginekologicznemu.
Z przyczyn niewyjasnionych wprost w orzeczeniu ETPCz, po przywotaniu znanych juz
innych wyrokow, w ktorych rozwazano warunki uznania dziatania lub zaniechania pan-
stwa ustalen dotyczacych wypetienia znamion tortur, niechumanitarnego lub ponizaja-
cego zachowania, doszedt do wniosku, ze w okolicznos$ciach tej sprawy interwencja
panstwa nie moze by¢ oceniana na podstawie art. 3 i przeszedt do analizy na podstawie
art. 8, zapewniajgcego ochrong integralno$ci fizycznej i psychicznej pacjenta’®®. Dosé
zaskakujgca decyzja trybunatlu odrzucajaca koncepcj¢ potraktowania przymusowego
badania ginekologicznego, w dodatku w obecnosci funkcjonariuszy wigziennych, ktorzy
naruszali nietykalnos$¢ cielesna skarzacej, jako zachowania wypehiajacego znamiona
tortur lub ponizajacego traktowania, ktora zostata podparta jedynie ogolnymi stwierdze-
niami, ze sytuacja ta nie osiaggneta wystarczajacego poziomu dolegliwos$ci dla wigzione;j
kobiety. Trudno taki poglad zaakceptowaé bez watpliwosci co do jego stusznosci. Po-
wstata nawet cze§ciowo odrebna opinia sedziow Bjorgvinssona i Garlickiego w tej spra-
wie, w ktorej stwierdzili oni, ze w ich ocenie doszto w omawianej sprawie do naruszenia
art. 3. Zasadniczym argumentem na poparcie tej tezy jest zdaniem cytowanych sgdziow
osiggnigcie ustalonych w orzecznictwie kryteriow okres$lajacych znaczenie nichumani-
tarnego i ponizajacego traktowania. Sedziowie stwierdzili, co wydaje si¢ przekonujace
i spdjne z pojmowaniem znaczenia art. 3 w innych orzeczeniach oraz oczywiste w wa-
runkach braku zgody pacjentki, ze ,,badanie ginekologiczne w takich sytuacjach powo-
duje uczucie nizszosci 1 degradacji, a bez racjonalnego uzasadnienia [jedynym byta
prewencja przed ewentualnym, ale tylko hipotetycznym, ryzykiem oskarzenia straznikow
o gwalt — przyp. autorki] zrozumiatym jest, ze celem podjetego dziatania jest wylacznie
umartwienie i ponizenie podmiotu interwencji, w zwigzku z czym [...] rodzaj traktowa-
nia, ktoremu skarzaca zostata poddana w tej sytuacji, byt ponizajacy, i jako taki wzbudzat
uczucie strachu, udreki i nizszoéci prowadzace do jej upokorzenia™®!.

Ponownie zatem art. 8 zostatl podniesiony do rangi najbardziej trafnej podstawy
prawnej do rozwazania odpowiedzialno$ci panstwa w tzw. sprawach medycznych lub

3% Wyrok ETPCz z dnia 13 maja 2008 r. w sprawie Juhnke przeciwko Turcji, skarga nr 52515/99,
par. 71.

381 Czesciowo odrebna opinia sedziow Davida Thora Bjorgvinssona i Lecha Garlickiego do wyroku
ETPCz z dnia 13 maja 2008 r. w sprawie Juhnke przeciwko Turcji.

143



Rozdziat Il

z medycznym watkiem. W sposob konsekwentny, spojny i niepozbawiony logiki ETPCz
kwestie podmiotowosci i autonomii pacjenta kojarzy z prawem do prywatnosci, ktore
z tego powodu wymaga odrebnej szczegotowej analizy, co byto juz kilkakrotnie zapo-
wiadane i ma miejsce w punkcie 1.4 niniejszego rozdziahu.

Z kolei w sprawie R.R. przeciwko Polsce, w ktorej skarzaca, bedac w ciazy, do-
wiedziata si¢ od lekarza na podstawie badania USG, ze doszto do uszkodzenia ptodu,
lecz lekarz prowadzacy kilkukrotnie podwazat t¢ diagnoze i uniemozliwit jej przeniesie-
nie do innego szpitala oraz podjecie decyzji o przerwaniu cigzy**?, ETPCz orzekt o na-
ruszeniu zakazu tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania. Uznat, Ze w przedmio-
towej sprawie cierpienie skarzacej przekroczyto minimalny poziom dotkliwosci na
podstawie art. 3. Polegato ono, z powodu odwlekania badan i ewentualnych decyzji
warunkowanych ich wynikami, przede wszystkim na znoszeniu przez pacjentke tygo-
dniami niepewnosci co do zdrowia ptodu, swego wlasnego i przysztosci jej rodziny oraz
ewentualnosci wychowywania dziecka cierpiacego na nieuleczalng chorobe. W rezultacie
dziatan lekarzy, a wtasciwie gtdwnie ich zaniechan, skarzaca doznata dotkliwego i poni-
zajacego traktowania podszytego premedytacja lekarzy, spotegowanego dodatkowo
faktem, ze ustugi diagnostyczne, ktorych si¢ domagata, przez caly czas teoretycznie
i w zgodzie z prawem krajowym byty dostepne®®. W przytoczonej sprawie w zwigzku
z art. 3 daje si¢ zauwazy¢ naruszenie prawa pacjentki do autonomii w tym sensie, ze przez
nieludzkie i ponizajace traktowanie uniemozliwiono jej zrealizowanie prawa do podjecia
niezaleznej, dobrowolnej i §wiadomej decyzji medycznej, przy czym, jak wskazywano
juz wezesniej, ten aspekt, zdaniem trybunatu, podlega bardziej ochronie z art. 8.

W innej tzw. prokreacyjnej sprawie — kazusie Tysigc przeciwko Polsce, w ktorej
skarzaca, ktora cierpiala na powazng wade wzroku, zaszta w kolejna ciaze, co, zdaniem
lekarzy moglo przyczyni¢ si¢ do catkowitej utraty wzroku przez zainteresowang, pani
Tysigc nie uzyskata od okulistow zaswiadczenia pozwalajacego na przerwanie cigzy**.
Ordynator oddziatu ginekologiczno-potozniczego za$ przebadat pacjentke w czasie krot-
szym niz 5 minut i bez doktadnego zapoznania si¢ z dokumentacja, kwalifikujac jg do
porodu przez cesarskie cigcie, co miato zapobiec pogorszeniu si¢ wady wzroku. Ostatecz-
nie skarzaca doznala znacznego pogorszenia wzroku, a ETPCz uznat brak naruszenia art. 3
i jako wtasciwsza w podniesionych okolicznosciach podstawe prawna przedstawit art. 8.

Najbardziej wyraznie, z bezposrednim nazwaniem sytuacji jako prawa pacjenta
do autonomii, naruszenie art. 3 zostato przez ETPCz orzeczone w sprawie V.C. przeciw-
ko Stowacji, w ktorej skarzaca pochodzenia romskiego zostata poddana sterylizacji
podczas porodu drugiego dziecka metoda cesarskiego cigcia, nie udzieliwszy $wiadomej
zgody z powodu niezrozumienia terminu ,,sterylizacja” i pod wptywem informacji, we-
dtug ktorej przy ewentualnej kolejnej ciazy jej albo dziecku zagraza $mier¢. Wskutek

2 RR. ..., par. 148-152.
3% Ibidem, par. 149, 159-162.
38 Tysigce...
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dokonanego zabiegu skarzgca przeszta urojong cigze i byla leczona psychiatrycznie, a ze
wzgledu na bezptodnos¢ zostala porzucona przez me¢za oraz odrzucona przez spotecznosé
romska. W wyroku trybunat bardzo wyraznie stwierdzit, ze ,,chociaz nie ma podstaw do
twierdzenia, ze personel medyczny dziatal z zamiarem zlego traktowania skarzacej [w ztej
wierze — przyp. autorki], to dziatat jednak z gtebokim brakiem poszanowania dla jej
prawa jako pacjenta do autonomii i wyboru [...] [ktére to traktowanie — przyp. autorki]
osiaggneto granice dotkliwos$ci wymagang do wejsScia w zakres art. 3”3%. Analizujac bli-
zej fragmenty orzeczenia dotyczace autonomii, trzeba zauwazy¢, ze trybunal w tej
sprawie stwierdzil paternalistyczne podejscie do pacjentki, nie pozostawiajace jej wila-
Sciwie prawa wyboru, podczas gdy w podobnych sytuacjach wymagana jest swiadoma
pacjenta promujgca autonomi¢ moralng wyboréw pacjenta. Odnoszac si¢ do autonomii
bardziej szczegdlowo, trybunat ustalit, ze zasade autonomii pacjentdow w ich relacjach
z pracownikami stuzby zdrowia omdéwiono w raporcie wyjasniajagcym do Konwencji
o prawach cztowieka i biomedycynie. Wymdg poszanowania m.in. prawa kobiet do
autonomii i wyboru w konteks$cie opieki zdrowotnej zostal okreslony tez w pkt 31 lit. e
rekomendacji ogdlnej nr 24 przyjetej przez Komitet ds. Likwidacji Dyskryminacji Kobiet
(Committee on the Elimination of Discrimination against Women — CEDAW)** w 1999 r.:
,Panstwa-strony powinny w szczegolnosci spowodowac, aby wszystkie ustugi zdrowot-
ne byty $wiadczone w zgodzie z prawami cztowieka, wlaczajac w to prawo do autonomii,
prywatnosci, poufnosci, Swiadomej zgody i wyboru”. Interesujgce sg nastepujace wnio-
ski oparte na przywotanym sformulowaniu: powigzanie opieki zdrowotnej z prawami
cztowieka, nazwanie i wyroznienie z rownoczesnym dos$¢ swobodnym i nieuporzadko-
wanym podejsciem do $wiadomego i dobrowolnego poddawania si¢ przez jednostke
interwencjom medycznym. Na jednym oddechu autorzy rekomendacji wymienili bowiem
autonomig, prywatnosc¢, poufnosé, §wiadoma zgodg i prawo wyboru — wartosci zblizone
do siebie znaczeniowo. Stad mozna obra¢ dwojaki sposdb myslenia: z jednej strony
7z intencja mocnego wyrazenia koniecznosci respektowania autonomii pacjenta w posta-
ci szacunku dla jego wolnosci w dokonywaniu wyboréw zdrowotnych realizowanych
glownie w formule wyrazania badz odmowy §wiadomej zgody z zachowaniem tajemni-
cy medycznej opartej na zaufaniu miedzy lekarzem a pacjentem, a z drugiej z uwzgled-
nieniem braku jednoznacznosci i spdjnosci terminologicznej w zakresie podniesionych
uprawnien jednostki. Wydaje sig¢, ze obie koncepcje nie sa pozbawione racji, $wiadczac
rownoczesnie o braku doktrynalnego i prawnego usystematyzowania problematyki au-
tonomii pacjenta oraz o potrzebie wzmacniania tejze wartosci przez podbudowanie jej
innymi prawami i wolno$ciami nalezgcymi do kanonu praw podstawowych.

385 Wyrok ETPCz z dnia 8 listopada 2011 r. w sprawie V.C. przeciwko Stowacji, skarga nr 18968/07,
par. 119.

3% Ciato sktadajace si¢ z 23 niezaleznych ekspertdéw w zakresie praw kobiet monitorujacych imple-
mentacj¢ Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet. Szerzej zob.: protokot
dostepu: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Introduction.aspx, 15.05.2018 r.

145


http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Introduction.aspx

Rozdziat Il

Rowniez Powszechna deklaracja w sprawie bioetyki i praw cztowieka, aczkolwiek
niepowigzana z okoliczno$ciami tej konkretnej sprawy, potwierdza powyzsze ustalenia.
W szczegdlnoscei art. 5 tej deklaracji wzywa do poszanowania autonomii oso6b do podej-
mowania decyzji, za ktore ponosza one odpowiedzialnos¢. Sterylizacja skarzacej doko-
nana bez jej swiadomej zgody (zgoda miata charakter czysto formalny, bez zapewnienia
elementu informacyjnego i stad jej wadliwos¢) powinna by¢ rozpatrywana rowniez
w $wietle wymogu poszanowania godnosci i integralnosci osoby, zawartego w art. 1
Konwencji o prawach czlowieka i biomedycynie, ratyfikowanej przez Stowacje (inaczej
niz przez Polske, ktora dotad tego nie zrobita) z dniem 1 grudnia 1999 r.3¥’

Probujac dokonaé syntezy pogladéw ETPCz wyrazonych w tzw. sprawach me-
dycznych i bioetycznych w odniesieniu do autonomii pacjenta i ewentualnych jej naruszen
w zwiazku z art. 3 EKPCz, nielatwo wyprowadzi¢ jednoznaczne wnioski. Po krétkim
przegladzie spraw rozstrzyganych przez ten organ mozna bowiem zorientowac sig, ze
stwierdzenie, czy doszto do nieludzkiego lub ponizajacego traktowania w konteks$cie
sytuacji prawnomedycznych zwigzanych z realizacja prawa pacjenta do autonomii, ma
charakter ocenny. Co prawda trybunat postuguje si¢ wypracowanymi w drodze orzecz-
nictwa kryteriami pomocnymi w badaniu, czy dana sytuacja moze i powinna by¢ kwali-
fikowana jako spelniajaca przestanki z art. 3, ale sa one jednak na tyle ogolne, ze kazdo-
razowo wymagaja szczegotowej analizy. Taka sytuacja sama w sobie nie jest czyms
szczegolnym z jurydycznego punktu widzenia. Co wigcej, jest zupetnie normalnym
zjawiskiem, opartym na prawie do rzetelnego procesu, w ktorym s¢dzia w sposob bez-
stronny 1 niezalezny dokonuje prawnej oceny i kwalifikacji zdarzen. Jednakze brak
szczegotowych wytycznych powoduje pewng rozbieznos¢ w interpretacji dziatan/zanie-
chan o charakterze medycznym pod katem ich ewentualnego zwiazku z art. 3. Dla prawa
mie¢dzynarodowego i sadownictwa migdzynarodowego za$ charakterystyczny jest sporny
zakres dyskrecjonalnos$ci i mozliwosci orzekania na podstawie zasad ogdlnych, ktére
dopiero w procesie orzeczniczym trzeba uszczegdtawia¢ i poddawaé wyktadni®®. Doty-
czy to np. zasady dobrej wiary czy zasady stusznosci.

Mimo wszystko, probujac dokona¢ pewnych ustalen, mozna zauwazy¢ kilka pra-
widlowosci opartych na spdjnym i logicznym wnioskowaniu sedzidw, szacunku dla
powszechnie przyjetej hierarchii praw i wolnosci oraz respektu zarowno dla negatywnych,
jak i pozytywnych obowigzkow panstw-stron konwencji. Na pewno trybunat konsekwent-
nie przypomina o znaczeniu prawa do zycia w zwigzku z zakazem tortur jako klamry
spinajacej konwencyjny system ochrony praw cztowieka i rownocze$nie podstawy tego
systemu. Poza tym w sytuacjach medycznych zawsze bada koniecznos$¢ i proporcjonalnosé
zastosowanego przymusu leczenia, biorac pod uwagg kryterium medyczne, czyli w duzym
stopniu zobiektywizowane wiedza medyczna i zindywidualizowane konkretng kondycja

BT Y.C., par. 115.
388 Szerzej zob.: A. Koztowski, Istota zasad ogolnych prawa..., s. 180-247.
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fizyczng 1 psychiczng pacjenta oraz jego potrzebami terapeutycznymi. W dalszej kolej-
nosci mozna zauwazy¢, tak jak we wszystkich innych sprawach nawiagzujacych do zasa-
dy autonomii pacjenta, ze trybunat za wlasciwsza podstawe roszczen uznaje art. 8 chro-
nigcy prywatnosé. Z jednej strony nalezy ten kierunek uznaé za stuszny — rzeczywiscie
bowiem decyzje medyczne pozostaja w $cistym zwigzku z zyciem prywatnym i rodzinnym.
Z drugiej jednak sprowadzanie wigkszos$ci skarg medyczno-bioetyczno-prawnych do
zakresu stosowania art. 8 moze budzi¢ pewien dwojakiego rodzaju niedosyt i niepokdj.
Chodzi o ryzyko zbyt daleko idacej wyktadni prawa do prywatnosci jako warto$ci zmie-
rzajacej w kierunku absolutyzacji oraz do marginalizacji powaznych naruszen co do
istoty nadajacych sie jednak do kwalifikacji jako nieludzkie i ponizajace traktowanie, jak
np. w cytowanej juz sprawie Juhnke, gdzie trudno zaprzeczy¢, ze sytuacja skarzacej byta
mocno niekomfortowa zaréwno fizycznie, jak i psychicznie i nawigzywata raczej do
tresci art. 3, co jednak nie zostalo przez trybunat uwzglednione, a jedynie zauwazone
w czesciowej opinii odrgbnej dwoch sgdziow.

Z kolei w trzech innych sprawach — Tysigc, R.R oraz S.V. — w ktorych trybunat
rozpatrywat ewentualnos$¢ naruszenia art. 3 do§¢ wyraznie zarysowata si¢ stopniowalnos¢
i réznicowalnos¢ dolegliwosci, jakim poddano skarzace. W sprawach R.R oraz S.V. pa-
cjentki zostaty potraktowane wyraznie przedmiotowo i narazone na powazne cierpienia:
Polka z powodu niepewnosci i leku o zdrowie swoje 1 dziecka oraz przysztosé catej ro-
dziny, jak roéwniez przez brak profesjonalnego podejscia lekarzy do jej problemu zdro-
wotnego przejawiajacego si¢ w lekcewazeniu pacjentki i protekcjonalnym jej traktowaniu;
Stowaczka romskiego pochodzenia z powodu arbitralnej jej sterylizacji bez uwzglednie-
nia bardzo daleko idacych skutkow spotecznych podjetych decyzji medycznych oraz
catkowitego zignorowaniu jej prawa do samodecydowania. W obu tych przypadkach
trybunat ocenit skutki i zakres dziatan medycznych jako bardzo mocno ingerujace w au-
tonomi¢ pacjentek i osiggajace wysoki i dotkliwy poziom nieludzkiego oraz ponizajace-
go traktowania. W sprawie Tysigc, w jakim$ stopniu podobnej, nie uznat wagi tych
skutkéw za jednakowe. Co prawda ostatecznie pacjentka doznata powaznego uszczerbku
na zdrowiu, ale nie byta poddana az tak degradujacym ja zachowaniom lekarzy i wydaje
sig, ze przy wickszej determinacji z jej strony, np. zwroceniu si¢ do innych specjalistow,
jej losy moglyby potoczy¢ si¢ w kierunku bardziej korzystnym z jej punktu widzenia.
Oczywiscie jest to tylko hipoteza, ale w $wietle dwoch pozostatych przytoczonych spraw
nie wydaje si¢ az tak karkotomna. Pani S.V. ze wzgledu na brak wyksztalcenia i osamot-
nienie byta catkowicie pozbawiona samodzielnos$ci i dostgpu do wiedzy medycznej, pani
R.R. byla zdezorientowana na skutek odsytania jej do wielu réznych lekarzy i nieudzie-
lania jej jasnych i konkretnych informacji i wyjasnien, za$ pani Tysigc byta §wiadoma
medycznych skutkow swojej ciazy, czego tez lekarz ginekolog co do zasady nie zakwe-
stionowat, sugerujac jedynie wybor cigcia cesarskiego jako srodka uniknigcia przewidy-
wanych negatywnych skutkoéw zdrowotnych, co ostatecznie nie okazalo si¢ skutecznym
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rozwigzaniem. Wiadomo jednak, ze w sprawach medycznych dokonuje si¢ oceny ex ante,
a nie post factum.

Dlatego analizujac glebiej, a nie tylko na pierwszy rzut oka, mozna dojs$¢ do wnio-
sku, ze art. 3 moze by¢ podstawa skargi o naruszenie praw pacjenta z powodu pogwat-
cenia jego autonomii, szczegdlnie w postaci braku zgody na czynnos¢ medyczng lub
wadliwosci zgody (brak swiadomosci) lub tez przeprowadzenia interwencji medycznej
W sposob przymusowy z pomini¢ciem koniecznosci zachowania adekwatnosci takiego
dziatania do sytuacji i proporcjonalnosci zastosowanych srodkéw (co bylo wyraznie
widoczne w sprawie Juhnke dotyczacej badania ginekologicznego skarzacej w asyscie
straznikdw wigziennych). Dowiedzenie jednak przekroczenia minimalnego progu dole-
gliwosci i wypehienia przestanek nieludzkiego oraz ponizajacego traktowania czy nawet
tortury oraz polaczenia tego z prawem do samostanowienia wymaga bardzo uwazne;j,
skrupulatnej i wywazonej argumentacji oraz rzetelnej oceny.

Podobnie, kazuistycznie, do kwestii naruszen zakazu tortur, nieludzkiego i poni-
zajacego traktowania podchodzi w praktyce Komitet Praw Cztowieka®’. Jednakze w kon-
tekscie miedzynarodowego prawa biomedycznego nalezy zwréci¢ uwage na zd. 2 art. 7
Migdzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych, ktore expressis verbis
okresla przeprowadzenie doswiadczenia medycznego lub naukowego na cztowieku bez
uzyskania jego dobrowolnej i §wiadomej zgody jako przejaw tortur, nieludzkiego i po-
nizajacego traktowania. Zgodnie z konstrukcja art. 7 paktu eksperyment medyczny na
cztowieku wykonany bez jego $§wiadomej i dobrowolnej zgody stanowi rodzaj tortur,
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania. Takie ujecie oznacza, ze zmuszenie kogos
do udzialu w eksperymencie medycznym bez jego zgody jest traktowane jako przestan-
ka kwalifikacji prawnej takiego zachowania jako naruszenia prawa cztowieka do wolno-
sci od tortur, nieludzkiego i1 ponizajgcego traktowania. Nalezy zatem wnioskowaé, ze
naruszenie prawa do samostanowienia osoby sita poddanej niechcianej interwencji me-
dycznej o charakterze eksperymentu moze uzyskaé¢ kwalifikacje naruszenia art. 7. Na
pewno jednak warunkiem tego rodzaju orzeczenia jest spetnianie przez wykonawcow
eksperymentu przestanek okreslajacych poszczegdlne elementy zapisane w tresci art. 7.
Jesli chodzi o tortury, to nalezy je rozumie¢, jak wskazywano to juz za orzecznictwem
ETPCz, jako umys$lne zadawanie jakiej$ osobie powaznego bolu, przykrosci, udreki
o charakterze fizycznym, psychicznym lub moralnym, niezaleznie od tego, czy motywem
sprawcy jest sadyzm, przymuszenie do czegos$ czy tez wydobycie zeznan. Gdy chodzi
za$ o nieludzkie i ponizajace traktowanie, to ze wzgledu na nieostros$¢ i pokrewnos$¢ tych
poje¢ pozostajg one w bardzo bliskiej relacji z torturami, obejmujgc swym zakresem
zadawanie cierpien fizycznych, psychicznych i moralnych, ale z potozeniem nacisku na
godzenie w tzw. sfere dobr osobistych cztowieka, a wigc jego godno$¢ i czeSE*.

3% W. Sobczak, Komentarz do art. 7 MPPOIP, [w:] R. Wieruszewski (red.), Migdzynarodowy Pakt...,
s. 168-195.
3% Ibidem, s. 181.
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Intuicyjnie i na podstawie orzecznictwa ETPCz oraz Komitetu Praw Cztowieka
wydaje si¢ wigc, ze samo przeprowadzenie eksperymentu bez zgody pacjenta, aczkolwiek
godzace w jego autonomig, bedzie raczej rozpatrywane w kategorii naruszenia prawa do
prywatnosci niz tortur, chyba ze doswiadczenie to bedzie skutkowato powaznym cierpieniem
pacjenta, wywolanym $wiadomie, z premedytacjg i znajomos$cig tych negatywnych
nastgpstw. W orzecznictwie trudno znalez¢ sprawy, ktore dotyczytyby zwiazku migdzy
art. 7 paktu lub art. 3 konwencji a jakakolwiek interwencjg medyczna. W doktrynie
przywotywana jest zaledwie jedna tego typu sprawa, rozstrzygnigta w 1983 r. przez
Europejskg Komisj¢ Praw Cztowieka. W kazusie tym, oznaczonym jako sprawa X prze-
ciwko Danii, skarzaca z wlasnej woli zglosita si¢ do szpitala w celu odbycia zabiegu
sterylizacji. Poinformowana o nieodwracalnosci tej procedury, wyrazita §wiadoma zgode
na zabieg. Kilka tygodni po pobycie w szpitalu zaszta w cigze, efektem ktorej byto uro-
dzenie syna. Pacjentka z powodu przyjetego przez siebie systemu wartosci i zasad nie
zdecydowala si¢ na przerwanie cigzy**'. W skardze kobieta podniosta, ze doszto do na-
ruszenia art. 3, poniewaz byta ona poddana zaré6wno przed, jak i po operacji nieludzkie-
mu i ponizajagcemu traktowaniu poprzez przeprowadzenie na niej eksperymentu bez jej
zgody. Natomiast okolicznosci, jakie zaszty po operacji (ciaza), scharakteryzowata jako
torture psychiczna. Komisja, badajac sprawe, odwotawszy si¢ do wczesniejszego orzecz-
nictwa, jako punkt wyjsciowy rozwazan przyjela ustalenia, zgodnie z ktoérymi zachowa-
nie kwalifikowane jako nieludzkie traktowanie musi osiaggna¢ pewien stopien ciezkosci/
powagi/dotkliwosci, powodujgc znaczace cierpienie fizyczne lub psychiczne (Irlandia
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu — wyrok z dnia 18 stycznia 1978 r.3%?). Ponadto aby
moc moéwic o ,,ponizajagcym traktowaniu”, postepowanie to musi osiggna¢ minimalny
poziom powagi i mie¢ upokarzajacy charakter, przy czym poziom ten ocenia si¢ w kon-
kretnych okoliczno$ciach danej sprawy. W opinii komisji interwencja medyczna o eks-
perymentalnym charakterze dokonana bez zgody osoby zainteresowanej moze by¢ roz-
patrywana jako dziatanie zakazane art. 3, ale w okreslonych okolicznosciach. Nie ma
zatem jednolitego schematu oceny, tylko stosuje si¢ dochodzenie do prawdy i sedna
metodg case-by-case, ktdra zreszta szczegdlnie w sprawach bioetycznych i medycznych
wciaz pozostaje aktualna i wtasciwa. Komisja przyznata, ze pacjentka, udzielajac zgody,
nie byta poinformowana o uzyciu do wykonania zabiegu medycznego innego instrumen-
tu, ktory w wyniku badan okazat si¢ mniej skuteczny od wcze$niej stosowanego, a nowa
metoda nie byta dostatecznie udowodniona, ale X. miata §wiadomos¢ co do wahajacego
si¢ od 1 do 2% ryzyka nieskuteczno$ci zabiegu sterylizacji jako takiego (niezaleznie od
metody). Ponadto sama technika operacji nie byla istotnie zmieniana, a uzycie innego niz
wczesniej instrumentu nie byto pierwsza tego rodzaju proba i motywowane byto checia

! Decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z dnia 2 marca 1983 r. w sprawie X. przeciwko Da-
nii, skarga nr 9974/82.

392 Wyrok ETPCz z dnia 18 stycznia 1978 r. w sprawie Irlandia przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
skarga nr 5310/71.
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minimalizacji niekorzystnych efektow ubocznych zabiegu. Co najbardziej istotne, w okre-
sie, w ktorym odbyta si¢ operacja, nie byto podstaw do tego, aby podejrzewac, ze zasto-
sowanie nieco zmodyfikowanego narzedzia chirurgicznego spowoduje mniejsza skutecz-
nos¢ zabiegu. Pojawit si¢ zatem element, o ktorym byta juz mowa nieco wczesniej
— koniecznos$ci oceny okolicznosci ex ante, zgodnie z wiedza medyczng dostgpna na
chwile zdarzenia. Co do zasady zatem komisja przyjeta, ze ,.eksperyment medyczny
przeprowadzony bez zgody pacjenta moze stanowi¢ naruszenie art. 3”, ale nie w tej
konkretnej sprawie. Mozna zatem wyprowadzi¢ taki wniosek, ze, podobnie jak expressis
verbis sformutowano to w pakcie z 1966 ., europejski system ochrony praw cztowieka
dostrzega niebezpieczenstwo naruszenia zakazu tortur, nieludzkiego i ponizajacego trak-
towania w braku zgody pacjenta na eksperymentalng interwencj¢ medyczna, ale wyka-
zanie zwigzku miedzy takim postgpowaniem medycznym a przestankami uscislajacymi
znaczenie 1 zakres poszczegdlnych okreslen zawartych w art. 3 EKPCz czy 7 MPPOIiP
skonstruowanymi w procesie orzekania jest $ci§le zwigzane z okoliczno$ciami danej
sprawy 1 wymaga skrupulatnej oceny.

1.4. Prawo do prywatnosci

Punktem wyjscia do rozwazan na temat relacji miedzy autonomia pacjenta a prawem
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego jest zbadanie znaczenia i zakresu tego
prawa. W amerykanskiej perspektywie prawo to jest absolutyzowane i ujmowane w krot-
kiej formule: ,.the right to be left alone’**. Poniewaz jednak dokonywana analiza bardziej
utrzymana jest w kontynentalnym ujeciu prawa i europejskiej tradycji prawnej, a szcze-
golnie doktryny praw cztowieka, zasadne jest zbadanie pojg¢cia prawa do prywatnosci
w europejskim porzadku prawnym, ktory tez bardziej dominuje sfer¢ miedzynarodowe-
go prawa biomedycznego przez pozycje, jaka zajmuje w nim Europejska konwencja praw
cztowieka oraz Konwencja biomedyczna, chociaz nie mozna zaprzeczyc¢, ze tres¢ art. 8
EKPCz zdeterminowana jest postanowieniami Powszechnej deklaracji praw cztowieka
(art. 12 i art. 29)*.

W doktrynie, definiujac prywatnos¢, zgodnie przywotuje si¢ orzecznictwo ETPCz,
z ktoérego wynika, ze to pojecie ma szeroki zakres i nie jest mozliwe jego wyczerpujace
zdefiniowanie (np. Costello-Roberts przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, Peck prze-
ciwko Zjednoczonemu Krolestwu, Niemietz przeciwko Niemcom), chociaz pewne ustale-
nia zostaty jednak poczynione i przyjmuje si¢, ze ,,zZycie prywatne jest terminem szerokim,
ktory obejmuje inter alia aspekty fizycznej i spotecznej tozsamos$ci jednostki, w tym
prawo do autonomii, rozwoju osobistego oraz do ustanawiania i rozwijania stosunkow
z innymi ludzmi oraz §wiatem zewng¢trznym”, Istotne jest rOwniez to, ze w drodze

393 S, Warren, L. Brandeis, The Right to Privacy, ,,Harvard Law Review” 1890, Vol. 4, s. 193.

3% W.A. Schabas, op. cit., s. 359.

3% Evans, par. 57. U. Kilkelly, The Right to Respect for Private and Family Life. A Guide to the Imple-
mentation of Article 8 of the European Convention on Human Rights, ,,Human Rights Handbooks” 2001,
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orzecznictwa ustalone zostato, ze zasadniczym przedmiotem art. § jest ochrona jednost-
ki przed arbitralng ingerencja dokonywang przez wtadze publiczng®°.

W dalszych ustaleniach w sygnalizowanym juz kierunku dominacji prawa do
prywatnos$ci jako wlasciwej podstawy wzgledem skarg z zakresu spraw bioetycznych
i biomedycznych warto podnie$¢ nawet tak prozaiczng uwage, ze wsrod przewodnikow
po stosowaniu poszczegolnych praw i wolnosci zawartych w EKPCz przygotowywanych
przez Rade Europy opracowanie dotyczace art. 8 zostalo wydane jako pierwsze, mimo
ze, jak bylo to juz wspomniane, hierarchicznie i logicznie to art. 2 i 3 konwencji zawie-
raja w sobie zasadnicze prawa stanowigce trzon systemu ochrony praw czlowieka. Wie-
le zatem okoliczno$ci wskazuje na to, ze prawo do prywatnosci wybilo si¢ na wysoka
pozycje wsrod innych praw podstawowych i ma wspotczesnie coraz bardziej istotne
znaczenie zarowno w sferze aksjologii, jak i praktyki. W odniesieniu za$ do problema-
tyki naruszen praw cztowieka na styku z medycyng konieczne jest zauwazenie, ze inter-
pretacja art. 8 dokonywana na biezaco przez ETPCz prowadzi do wniosku, ze od panstw-
-stron konwencji wymaga si¢ zapewnienia szerokiego zakresu prywatnosci, poczawszy
od aspektu ,,domowosci” (housing) az do interwencji medycznych, przez kontrolg zabta-
kanych psow w okolicach szkot, do zapewnienia ludziom zakonczenia ich zycia w god-

no$ci*”’

. Jak wynika z przytoczonych stow, zakres prawa do prywatnosci naprawde
przyjal bardzo szerokie ramy i obejmuje coraz wigcej kierunkow, zarowno w kwestiach

oczywistych i do$¢ prozaicznych, jak i wyrafinowanych i bardzo kontrowersyjnych.

1.4.1. Prawo do prywatnosci a decydowanie o zakonczeniu zycia

Wydaje si¢, ze wlasciwe jest przeprowadzenie badania rozumowania ETPCz do-
tyczacego zakresu prawa do prywatno$ci w zwigzku z bioetycznymi i medycznymi ka-
zusami oraz dgzenie do przyjecia koncepcji autonomii jednostki w powyzszym kontekscie.
Wracajac zatem do spraw przywotanych juz wczesniej podczas analizy art. 2 i art. 3,
nalezatoby rozpoczaé¢ od sprawy Pretty, ktora chronologicznie byta pionierska, jesli
chodzi o rozwazania trybunalu w sprawie prawa do godnej $mierci i znaczenia prywat-
nosci w kontekscie decyzji medycznych. W powyzszej sprawie to sama skarzaca podnio-
sta watek prawa do samostanowienia, stwierdzajac, ze ,,chociaz prawo to [prawo do sa-
mostanowienia — przyp. autorki] przebiega niczym tancuch przez EKPCz jako calos¢, to
wiladnie w art. 8 jest najwyrazniej uznane i zagwarantowane’>%. W odpowiedzi na tak
postawiony problem trybunat uznat, ze ,,aczkolwiek Zzadna z poprzednich spraw nie
ustalita jako takiego prawa do samostanowienia jako zawartego w art. § EKPCz, Trybu-
nal uwaza, ze pojgcie osobistej autonomii jest istotng zasadg lezaca u podtoza interpre-

tacji jego gwarancji’®.

No. 1, Directorate General of Human Rights Council of Europe, reprinted with corrections, August 2003.
3% W.A. Schabas, op. Cit, s. 366.
37 1bidem.
3% Pretty, par. 58.
39 |bidem, par. 61.
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Jurydycznie przez takie ujecie problemu pojawia si¢ zatem koniecznos$¢ rozwaze-
nia koncepcji zasad (principles) i regut (rules) w prawie miedzynarodowym. Zgodnie
z uporzadkowanymi pogladami doktryny oraz orzecznictwa przedstawionymi w skon-
densowanej formie w Encyklopedii Prawa Migedzynarodowego Publicznego, faktycznie
prawo migdzynarodowe postuguje si¢ trzema terminami: zasady (principles), reguty
(rules) i standardy (standards)*®. Zasady definiowane sag dwutorowo, co w pewnym
stopniu oddaje tez tres¢ rozwazan ETPCz przywotanych z wyroku w sprawie Pretty
1, antycypujac juz dalsze ustalenia trybunatu w kolejnych wyrokach, zmierzajacych
w kierunku traktowania prawa do autonomii zarowno jako ogolnej zasady lezacej u pod-
staw konwencji i zawartych w niej praw oraz wolnosci, jak i samodzielnego prawa.
Z jednej strony zasady moga by¢ postrzegane jako metaprawne, wywodzace si¢ z filozo-
fii lub etyki, a zaszczepione na grunt normatywnego systemu prawnego. Ten kierunek
wida¢ wyraznie w konstatacji ETPCz zawartej w cytowanym fragmencie sprawy Pretty,
moéwiagcym o tym, ze osobista autonomia stanowi zasade interpretacyjng istotna dla wy-
ktadni prawa do prywatnosci. Z drugiej za§ moze chodzi¢ o zasady zwigzane z lub roz-
winigte przez jaki$ konkretny organ lub prawo jako takie. W tym drugim rozumieniu
zasada bedzie tlumaczona jako wigzace prawnie oswiadczenie/ustalenie (Statement)
opisujace zobowigzanie do okreslonego zachowania prowadzacego do osiagnigcia celu.
Z tego rozrdznienia wynika, ze zasada moze by¢ postrzegana jako byt raczej abstrakcyj-
ny niz gotowy do konkretnego zastosowania, i ta wlasnie cecha odréznia zasade od
normy. Zasady ogolne stuza réznym celom. Moga na przyktad systematyzowac normy
prawne, uktadajac dany system prawny w logiczna i spdjng calos¢. Moga tez stuzy¢ jako
narzedzie interpretacji, stosowania prawa, i, w szczegolno$ci, postepowemu (progressive)
rozwojowi prawa miedzynarodowego. Taka formuta nie wyklucza tez mozliwos$ci stoso-
wania zasad prawa bezposrednio jako praw 1 obowigzkow, jak to np. wynika z art. 2 KNZ.
Najbardziej ,,uzyteczna” teza w odniesieniu do koncepcji autonomii pacjenta w mi¢dzy-
narodowym prawie biomedycznym, a w szczegdlnosci w Europejskiej konwencji praw
cztowieka, traktuje o zasadach prawa jako o podstawach pewnych rozwiazan prawnych,
w tym konkretnych praw i wolno$ci jednostki. Pozwala ona bowiem na ksztattowanie
norm prawnych w nowych kierunkach interpretacyjnych i powigkszanie zakresu istnie-
jacych juz praw oraz tworzenie si¢ samodzielnych uprawnien, co obrazuje §ciezke roz-
woju prawa mi¢dzynarodowego jako takiego przez jego fragmentacj¢ rozumiang jako
krystalizacja nowych galezi prawa z rownoczesnym ich umiejscowieniem w systemie
prawa migdzynarodowego.

Jesli chodzi o normy, to moga one by¢ abstrakcyjne lub konkretne, ale ich cecha
charakterystyczna jest to, ze w kazdym przypadku parafrazuja zobowigzanie. Tego ro-
dzaju zobowigzanie stanowi nakaz lub zakaz okreslonego zachowania panstw jako

400 R. Wolfrum, General International Law (Principles, Rules, and Standards), [w:] Max Planck Ency-
clopedia of Public International Law [MPEPIL], December 2010.

152



Zasada autonomii a prawa i wolnosci jednostki wobec zastosowan biologii i medycyny

podmiotow prawa migdzynarodowego. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage na przyjeta
w prawie mi¢dzynarodowym typologi¢ zobowigzan, wedtug ktorej wyroznia sig: zobo-
wigzanie rezultatu, zobowigzanie do okreslonego zachowania, zobowigzanie zoriento-
wane na okreslonym celu, zobowigzanie, ktore faktycznie dotyczy oséb fizycznych
i prawnych oraz zobowigzanie, ktore nacechowane jest zarbwno obowigzkiem okreslo-
nego zachowania, jak i rezultatu. Takiego samego rozroznienia mozna zreszta dokonac
w prawie krajowym, co prowadzi do wniosku, ze ta klasyfikacja jest nieodtagcznym ele-
mentem kazdego systemu prawa, niezaleznie od tego, czy system ten dotyczy gtownie
panstw czy osob fizycznych.

Standardy sg tez rozumiane w prawie miedzynarodowym w rézny sposob w za-
leznos$ci od kontekstu. Na przyktad standardy europejskiego dziedzictwa konstytucyj-
nego, ustanowione przez Europejskg Komisje ds. Demokracji (tzw. Komisje Weneckg)*!
powotang przez Komitet Ministrow Rady Europy, sa zasadami ogdlnymi lezacymi
u podstaw europejskich konstytucji i przenikajagcymi je. To np.: zasada szacunku dla
prawa, demokracji oraz podstawowych praw i wolnosci cztowieka, czyli de iure i de
facto sg to te zasady, ktore stoja u podstaw statutowych Rady Europy oraz charaktery-
zujg dzialalno$¢ tej organizacji. Bardziej powszechnie standardy ttumaczone sg jako
techniczne normy w najszerszym mozliwym znaczeniu, np. standardy procedur medycz-
nych opracowywane przez towarzystwa naukowe. Wydaje sie, ze wzigwszy pod uwage
terminologie stosowana w orzeczeniach ETPCz oraz przyjrzawszy si¢ preambutom
EKPCz czy Konwencji biomedycznej, w praktyce Rady Europy i jej organéw przewaza
pojmowanie standardow w podobnych ramach, co zasad, czyli pewnych ogolnie przy-
jetych prawd/pewnikdéw/metanorm charakterystycznych dla danego systemu prawa oraz
stanowigcych zarowno inspiracje interpretacyjna, jak i uzyteczne narzedzie wyktadni.
O ile zatem migdzy zasadami a normami mozna wprowadzi¢ w miarg jasne rozroznienie,
o tyle zasady (pryncypia) i standardy mocno na siebie zakresowo i znaczeniowo zacho-
dzg. Sprowadzenie tych ostatnich tylko do regut technicznych chyba je sptyca i nieza-
sadnie redukuje.

Dla istoty rozwazan teoretycznych o zasadach, regutach/normach i standardach
najistotniejsza wydaje si¢ jednak synteza, z ktorej wynika, ze zasady wywodzone z trak-
tatow migdzynarodowych lub stosunkéw migdzynarodowych moga redukowac fragmen-
tacj¢ prawa mi¢dzynarodowego (ktora czasami konotowana jest nie do konca stusznie
negatywnie jako destrukcja systemu), tgczac rozne galezie prawa migdzynarodowego
w ten sposob, ze ustalenia dokonane w jednych (np. prawach cztowieka czy prawie
ochrony $rodowiska) moga mie¢ wptyw na inne. Znamienne i pozytywne jest to, ze taka

401 The European Commission for Democracy through Law / The Venice Commission (Europejska
Komisja na rzecz Demokracji przez Prawo) zostata ustanowiona w maju 1990 r. jako ciato doradcze Rady
Europy 1 jej panstw cztonkowskich, jak réwniez panstw zaproszonych do wspotpracy w celu wdrazania
i ochrony zasady panstwa prawa oraz demokracji. Szerzej zob.: protokét dostepu: http://www.venice.coe.
int/WebForms/pages/?p=01_Presentation&lang=EN, 16.05.2018 r.
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tendencja zdaje si¢ wzrasta¢*’?. Bardzo wyraznie zauwazyta ja i sformutowata tez Ewe-
lina Cata-Wacinkiewicz w wydanej ostatnio monografii poswieconej fragmentacji prawa
migdzynarodowego, podkreslajac w zakonczeniu ksiazki, ze ,,fragmentacja prawa mig-
dzynarodowego dokonuje si¢ wytacznie w czesci szczegdlowej tego prawa. Oznacza to,
ze za ciaglos¢ 1 »spoistosc« systemu prawa miedzynarodowego — gwarantujac w rzeczy
samej jej istnienie — odpowiada (swoista temu prawu) sita dosrodkowa, tj. czgs¢ ogdlna
prawa migdzynarodowego spajajaca poszczegdlne sktadowe systemu w jedng cato$¢™,

Wracajac zatem do watku autonomii jednostki w prawie biomedycznym, nie sposdb
nie zauwazyc¢, ze prawo to (czy tez cecha), majac bez watpienia proweniencj¢ pryncypial-
ng, czyli zasadzajac si¢ na godnosci i wolnosci cztowieka, samo tez ma bardzo ogdlny
charakter, moze mie¢ wiele znaczen i np. konkretyzowac si¢ jako przejaw prawa do pry-
watnosci. Sledzac orzecznictwo ETPCz, wlasnie takg tendencje mozna zauwazyé — od
ogo6lnej zasady niezalezno$ci i wolnosci cztowieka jako najdoskonalszej istoty ziemskiej
z racji urodzenia jako przedstawiciel gatunku ludzkiego do uczynienia z prawa do samo-
stanowienia elementu prawa do prywatnosci. Wazny w orzeczeniu Pretty jest wniosek
trybunatu, z ktérego wynika, ze z jednej strony organ ten nie neguje zasady $wigtosci
zycia (czemu dat wyraz, nie znajdujgc naruszenia art. 2 przez odmowe prawa do $mierci
w postaci zgody na eutanazje badz wspomagane samobojstwo), a z drugiej ,,na podstawie
art. 8 pojecie jakosci zycia nabiera znaczenia, co ma zwiazek z tym, ze w erze szybkiego
rozwoju medycyny i zwigzanej z tym mozliwos$ci przedtuzania zycia wielu ludzi przejawia
zainteresowanie zwolnieniem ich z koniecznos$ci przedtuzania zycia w podesztym wieku
lub w stanach zaawansowanej niesprawnosci fizycznej badz umystowej, poniewaz pozo-
staje to w sprzecznosci z silnie ugruntowanymi pogladami dotyczacymi siebie i osobistej
tozsamosci™*, Najdalej idgca konstatacja trybunatu sprowadza si¢ do kluczowego i w pew-
nym sensie przelomowego stwierdzenia: ,, Trybunat nie jest gotowy wykluczy¢ tego, ze
stanowi to [uniemozliwienie skarzacej dokonania wyboru w celu unikni¢cia tego, co
uwaza ona za niegodny i niepokojacy kres zycia — przyp. autorki] ingerencj¢ w jej prawo
do poszanowania zycia prywatnego” (,,The Court is not prepared to exclude that this
constitutes an interference with her right to respect for private life as guaranteed under
Article 8 § 1 of the Convention”) i wymaga zbadania zgodno$ci z przestankami limita-
cyjnymi*® zawartymi w ust. 2 artykutu 8. Tak sformutowana mysl ma bardzo przewrotna
konstrukcje, $wiadczacg najprawdopodobniej o duzej ostroznosci sadu i niepewnosci
w ustalaniu ewentualnego nowego prawa wchodzacego w zakres prawa do prywatnosci.
Mozna odczytywac ja jako $wiadomos¢ trybunatu istnienia nowego wyzwania w postaci
decyzyjnosci jednostki co do czasu, miejsca i sposobu zakonczenia zycia w granicach

402 R, Wolfrum, General International Law (Principles, Rules, and Standards), [w:] Max Planck Ency-
clopedia of Public International Law [MPEPIL], December 2010.

403 E. Cata-Wacinkiewicz, Fragmentacja..., s. 415-416.

404 Pretty, par. 65.

45 1hidem, par. 67.
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dozwolonych i przewidzianych w prawie (czyli poza opcja klasycznego samobojstwa)
z rdOwnoczesng niepewnoscia, zapewne wynikajaca z dotychczas ustalonej i funkcjonuja-
cej hierarchii praw czlowieka oraz nienaruszalno$ci prawa do zycia poza $cisle ustawowo
przewidzianymi wyjatkami, koncentrujgcymi si¢ na prawie do samoobrony oraz obrony
panstwa i innych jednostek przed bezprawnym atakiem). W tej konkretnej sprawie osta-
tecznie trybunat doszedt do wniosku, ze art. 8 nie zostal naruszony, poniewaz ingerencja
panstwa w prawa jednostki byla przewidziana prawem oraz miala charakter proporcjo-
nalny i konieczny w demokratycznym spoleczenstwie dla ochrony praw innych osob
(w tym wypadku stabych i uposledzonych/niepetnosprawnych). Ze wzgledu zatem na
powage ewentualnej szkody rownowazenie dobr w tej sprawie miedzy zdrowiem i bez-
pieczenstwem publicznym a przeciwstawiong im zasada osobistej autonomii poszto
w kierunku ochrony tych pierwszych wartosci.

W kolejnej sprawie dotyczacej ewentualnego prawa do $mierci, albo inaczej —
prawa do godnej $mierci (Haas), czyli nie prawa do $mierci jako takiego, ale do umiera-
nia w spokoju i godnosci, trybunat poszedt juz o wiele dalej. Mianowicie w $wietle
swojego orzecznictwa dotyczacego art. 8 uznal, ze ,,prawo jednostki do decydowania
o tym, jak i kiedy zycie nalezy zakonczy¢, pod warunkiem, Ze jest si¢ w stanie swobod-
nie podejmowac¢ decyzje i dziala¢ w celu ich realizacji, jest jednym z aspektéw prawa do
poszanowania zycia prywatnego w rozumieniu art. 8§ EKPCz*%. W podnoszonej sprawie
skarzacy powotat si¢ na argument, ktorego istotg byta niegodnos$¢ aktu samobdjstwa
w innej formule niz medyczna (za pomoca odpowiedniej dawki barbituranéw). Chodzi-
o zatem bardziej o forme¢ odebrania sobie zycia niz sam fakt takiego dziatania. Trybunat
postawiony przed pytaniem, czy z art. § wynika obowiazek zapewnienia skarzacemu
przez panstwo dostepu do barbituranu bez recepty uzyskanej od lekarza (zaden nie chciat
takiej wystawic¢, powotujac si¢ na niemoznos¢ stwierdzenia wobec choroby dwubiegu-
nowej afektywnej, na ktora pacjent cierpial, czy decyzja o $mierci ma charakter dobro-
wolny i §wiadomy) w celu popehienia przez niego samobdjstwa w sposob bezbolesny
i pozbawiony ryzyka niepowodzenia, postanowit rozwazy¢, czy panstwo ma pozytywny
obowiazek polegajacy na przyjeciu odpowiednich §rodkow pozwalajacych na godne
samobdjstwo. Przez pryzmat art. 2, co bylo juz pokazane we wczesniejszych rozwaza-
niach, trybunat wykluczyt tego rodzaju zobowigzanie. Wazac jednak interes skarzacego
oraz panstwa, trybunat co do zasady wykazat zrozumienie dla samej idei godnego, czyli
bezpiecznego, pozbawionego bdlu i cierpienia samobojstwa, jednakze proceduralnie nie
dopatrzyt si¢ naruszen prawa do prywatnosci przez wtadze Szwajcarii, podkreslajac
trudnosci w stwierdzeniu, czy ewentualna decyzja pana Haasa bytaby podjeta $wiadomie
wobec jego stanu zdrowia. Kluczem, ktorym kierowat sie trybunat, byta, jak i w poprzed-
nio relacjonowanych wyrokach, koncepcja marginesu swobody oceny, pozwalajgca na
przerzucenie ci¢zaru decyzji merytorycznych o dopuszczalno$ci prawnej pewnego

46 Haas, par. 51.

155



Rozdziat Il

rodzaju zachowan na prawodawce krajowego. Rowniez w tej sprawie trybunal jedynie
zbadal prawidtowo$¢ sformutowania i egzekwowania przestanek dopuszczalnosci wspo-
maganego samobojstwa, nie stwierdzajac ich naruszenia. Niepokojacy moze by¢ jedynie
poglad, zgodnie z ktérym trybunat zatozyl, ze na panstwie na podstawie art. 8 moze
cigzy¢ zobowigzanie do podejmowania srodkow utatwiajgcych godne samobojstwo*”’.
Co prawda, jak juz pokazano, nie wypowiedzial si¢ co do stusznosci czy zasadnosci ta-
kiego prawa, ale nie zaprzeczyt takiej opcji. To jest juz czyms$ dalej idgcym niz teza
z kazusu Pretty, w ktérej trybunat tylko nie wykluczat ingerencji w prawo do prywatno-
$ci przez zakaz samobojstwa. W sprawie Haas przeszedt od negatywnego obowigzku
panstwa do pozytywnego zobowigzania. Nie wypowiadajac si¢ na temat prawa do godne;j
$mierci jako takiego, nie zanegowal, ze moze ono by¢ przedmiotem prawa do prywatno-
$ciize moze rownoczes$nie powodowac po stronie panstwa-strony konwencji obowiazek
zapewnienia przestrzegania procedur i odpowiednich narzedzi do zrealizowania autono-
micznej decyzji o zakonczeniu zycia.

W nastepnej chronologicznie sprawie — Koch przeciwko Niemcom — w ktorej od-
powiednie organy niemieckie odmowity zgody na przekazanie $miertelnej dawki leku
w celu popetnienia wspomaganego samobojstwa przez catkowicie sparalizowana pacjent-
ke, ktora ostatecznie skorzystata z takiej mozliwosci w Szwajcarii, ETPCz wykazat
ostroznos¢ w formutowaniu zakresu prawa do prywatnosci, powtarzajac jedynie argu-
mentacj¢ o prawie panstw do korzystania ze znaczacego marginesu swobody ze wzgledu
na brak konsensusu w kwestii prawa do potozenia kresu swojemu zyciu z pomoca panstwa.
Powolujac si¢ na zasade pomocniczos$ci, skadinad wazna w konstrukcji zakresu jurys-
dykcji ETPCz, kompetencj¢ rozpatrywania skargi co do meritum przerzucit na sad kra-
jowy, a sam ograniczyt si¢ do watkow proceduralnych*®. Ostatecznie nie orzekt narusze-
nia art. 8, stwierdzajgc, ze zakodowane w nim prawo ma nieprzekazywalny charakter, co
uniemozliwia wykorzystanie go jako podstawy skargi przez bliskiego czlonka rodziny
skarzacego (tu mgza) i rownoczesnie dochodzac do wniosku, ze naruszone zostalo wlasne
prawo skarzacego do prywatnosci, co stanowi o dopuszczalnos$ci jego skargi. Trybunat
dopatrzyt si¢ zatem naruszenia art. § w odniesieniu do odmowy przez sady krajowe roz-
patrzenia meritum wniosku skarzacego. Nie to jest jednak najwazniejsze z punktu widze-
nia zasadniczych rozwazan. Bardziej istotna jest argumentacja trybunatu, i to dotyczaca
dylematu proceduralnego, a nie gldwnego — etyczno-prawnego. Trybunat przypominat
w sprawie Koch, ze formalnie nie jest zwigzany swoim wczesniejszym orzecznictwem,
ale bez waznego powodu nie odstepuje od przyjetej linii orzeczniczej z powodu koniecz-
nosci zachowania zasady pewnosci prawa oraz przewidywalnosci 1 rownosci wobec
prawa*®. Taki paradygmat przyjety przez ETPCz, cho¢ oczywiScie niepoparty zadna
konkretng norma prawng, pokazuje, ze dla trybunatu istotnym czynnikiem jest spojnos¢,

47 Haas, par. 61.
48 Wyrok ETPCz z dnia 19 lipca 2012 r. Koch przeciwko Niemcom, skarga nr 497/09, par. 70-71.
499 1hidem, par. 80.
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cigglo$¢ i jednolitos¢ jego orzecznictwa — narz¢dzie zapewniajace systemowg interpre-
tacje Europejskiej konwencji praw cztowieka oraz trzymanie si¢ pewnych ogdlnych zasad
stojacych u zrodet tego traktatu, ktorych niezmienno$¢ w ewolucyjnej teorii systemu praw
cztowieka ma ten walor, ze pozwala przyjac stabilno$¢ tego systemu, niepozbawiong
rownoczesnie efektywnosci. Kolokwialnie rzecz ujmujac, wilk pozostat syty, a owca cata.
Prawo do zycia zachowano, a rownoczesnie poszerzono prawo do prywatnosci. Czegos
nie wolno i to samo wolno zarazem, cho¢ oczywiscie pod $cisle okreslonymi i wymaga-
nymi warunkami. Nalezy zatem powtdrzy¢, ze nie ma prawa do $mierci jako takiego ani
prawa do godnej $mierci w prawie do zycia, co nie przeszkadza wyprowadzac prawa do
godnej $mierci z prawa do prywatnosci z zastrzezeniem bardzo $cistych obwarowan
prawnych realizacji tego rodzaju uprawnienia i zawsze w kontekscie catoSciowej wy-
ktadni konwencji, z uwzglednieniem praw zasadniczych i pierwszych w hierarchii.

Warunkiem uznania prawa do autonomii wynikajacego z prawa do prywatnosci jest
zawsze swoboda dokonania osadu i bedacego jego konsekwencja dziatania lub zaniecha-
nia. Tak konsekwentnie orzeka ETPCz, co potwierdzil tez w sprawie Gross przeciwko
Szwajcarii, w ktorej skarzaca niemajaca nieuleczalnej $miertelnej choroby, co, obok stanu
terminalnego, zwykle stoi u podstaw prawnych mozliwosci skorzystania z procedury
eutanazji lub wspomaganego samobdjstwa, domagata si¢ prawa do skorzystania z wspo-
maganego samobojstwa, twierdzac, ze staro$¢ sama w sobie, powodujac pewne utrudnie-
nia w zyciu codziennym i pomniejszajac dotychczasowy komfort zycia, odziera jej zycie
z godnosci*'’. Prawo do samostanowienia warunkowane jest zatem zdolnoscia do czyn-
no$ci prawnych w sensie prawnym i faktycznym. Taka hipoteza oznacza, ze prawo to ze
swej istoty ma ograniczony charakter. Jest uzaleznione od mozliwosci swobodnego i ro-
zeznanego podejmowania i realizowania decyzji dotyczacych zycia i zdrowia.

Istotnym elementem cytowanego orzeczenia jest konstatacja trybunatu, ze ,,pojecie
zycia prywatnego w znaczeniu art. § EKPCz jest koncepcja szeroka, ktoéra obejmuje,
inter alia, prawo do osobistej autonomii i osobistego rozwoju”*!!, co ETPCz ustalit i kon-
sekwentnie powtarzat juz we wczesniejszych orzeczeniach na kanwie art. 8. Wynika
z tego, ze prawo do autonomii zawiera si¢ w prawie do prywatnosci. Z jednej strony
wazne jest, ze w ogole trybunal wywiddt to prawo w drodze wyktadni, formutujac je jako
jeden z waznych aspektow prawa do prywatnosci. Z drugiej za$ koncepcja prawa do
autonomii jako tylko elementu prawa do prywatnosci moze nieco rozczarowywac. W szer-
szej perspektywie wydaje sig, ze prawo do autonomii, w tym autonomii pacjenta, przyj-
muje w EKPCz ksztalt zasady i normy rownoczesnie — zasady z tego tytulu, ze przenika
tez inne prawa, np. prawo do zycia w aspekcie podejmowania decyzji o poddaniu sig¢
eutanazji lub popetieniu wspomaganego samobojstwa lub tez tzw. dyrektyw na przysztos¢
(advanced directives, decyzje pro futuro) dotyczacych ewentualnos$ci zaprzestania

410 Wyrok ETPCz z dnia 14 maja 2013 r. w sprawie Gross przeciwko Szwajcarii, skarga nr 67810/10.
41 lbidem, par. 58.
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uporczywej terapii, zakaz nieludzkiego i ponizajgcego traktowania w aspekcie przymu-
sowego leczenia lub badania medycznego albo nieswiadomego i/lub niedobrowolnego
udzialu w eksperymencie medycznym, prawo do wolnosci osobistej w aspekcie przymu-
sowego leczenia psychiatrycznego, zakaz dyskryminacji w aspekcie arbitralnego decy-
dowania o pewnego rodzaju zabiegach wobec okreslonych osob —np. sterylizacja Romek.
Jako reguta/norma prawo do autonomii przyjmuje posta¢ sktadowej charakteryzujacej
szersze pojeciowo reguty, przywotane w poprzednim zdaniu.

W ostatniej cytowanej sprawie — Gross — trybunat stwierdzit brak jasnych wskazan
prawnych co do mozliwos$ci przepisania przez lekarza $miertelnej dawki barbituranu
pacjentowi, ktory nie cierpi na $§miertelng chorobe. Rozumiejac, ze tak szczegolnie kon-
trowersyjna sytuacja nacechowana problematyka z zakresu etyki i moralnosci nie jest
fatwa do rozwigzania w drodze konsensusu politycznego umozliwiajacego przyjecie
odpowiednich regulacji prawnych, tradycyjnie nie zajat stanowiska co do substancjalnej
tresci ewentualnych wytycznych prawnych w sposob jasny i wyczerpujacy okreslajacych
warunki podjecia decyzji o zakonczeniu zycia w drodze wspomaganego samobojstwa
w okoliczno$ciach innych niz zblizajacy si¢ nieodwracalnie koniec zycia, poparty wiedza
i do$wiadczeniem medycznym, ograniczajac si¢ do stwierdzenia naruszenia procedural-
nego*'? aspektu art. 8.

Bardzo interesujgca jest analiza autonomii pacjenta w konteks$cie granicznych
decyzji i art. 8 zawarta w cytowanej juz wczesniej sprawie Lambert. Tak jak we wcze-
$niejszych sprawach, i w tej trybunat przywotal swoje poprzednie ustalenia, w szczegol-
nos$ci dotyczace szerokiego zakresu prawa do prywatnos$ci oraz koniecznosci dynamicz-
nej 1 rownoczesnie systemowej interpretacji konwencji, przy czym odnoszac si¢
w konkretnych okoliczno$ciach sprawy do kwestii autonomii, musiat zmierzy¢ si¢ z pro-
blemem prawa do samostanowienia 0s6b niemogacych z powodu choroby wyrazi¢ swo-
jej woli (przetrwaly stan wegetatywny)*'?, czyli niekompetentnych faktycznie. W sprawie

42 |bidem, par. 66-69.

413 Termin ,,stan wegetatywny” (VS) oznacza ciato organiczne zdolne do wzrastania i rozwoju, ale po-
zbawione odczuwania i mys$lenia. Do medycyny termin ten zostal wprowadzony przez Bryana Jennetta
i Freda Pluma w 1972 r. na okres$lenie pacjentow, ktorzy wybudzili si¢ ze $pigczki, tj. otwieraja oczy spon-
tanicznie lub na polecenie, ale nadal nie sa $§wiadomi siebie ani swojego otoczenia — wykazuja tylko odru-
chowe odpowiedzi motoryczne. W Europie na okreslenie pacjentow z rozlegtym uszkodzeniem moézgu,
ktorzy jednak nie spetiali kryteriow $pigczki, uzywano juz od lat 60. XX w. terminu ,,zesp6t apaliczny”,
ktory nie oznaczal calkowitego i definitywnego odlaczenia anatomicznego od struktur kory nowej. VS sta-
nowi stan przej$ciowy na drodze odzyskiwania §wiadomosci po ostrym uszkodzeniu OUN lub tez jest sta-
nem przewlektym po znacznych uszkodzeniach. W zalezno$ci od czasu trwania wyrdznia si¢ przetrwaty VS,
gdy trwa on powyzej 1 miesigca od ostrego uszkodzenia mozgu, oraz permanentny VS, gdy trwa powyzej
3 miesig¢ey od nieurazowego uszkodzenia mézgu, a powyzej 12 miesiecy od urazowego uszkodzenia mo-
zgu. Termin ,,permanentny” oznacza raczej rokowanie niz konkretne rozpoznanie i $wiadczy o mniejszym
prawdopodobienstwie wyzdrowienia. Niektorzy autorzy preferuja okresla¢ permanentny VS w kontekscie
jego etiologii 1 czasu trwania, unikajac poshugiwania si¢ przymiotnikiem ,,permanentny”. Majac réwniez na
uwadze negatywne konotacje terminu ,,stan wegetatywny”, ostatnio wprowadzono na jego okreslenie ter-
min ,,zespotu czuwania bez odpowiedzi” (unresponsive wakefulness syndrome — UWS). Szerzej zob.:
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tej trybunal orzekt brak naruszenia art. 2 oraz zdecydowat o braku koniecznosci osobne-
go rozstrzygania w kwestii art. 8. W uzasadnieniu natomiast analizowat sytuacj¢, odnoszac
si¢ zarowno do prawa do zycia, jak i prawa do prywatnosci. We francuskim Kodeksie
zdrowia publicznego, cytowanym w omawianym kazusie, sprawa autonomii w stanie
wegetatywnym zostata okreslona jednoznacznie negatywnie: ,,Chociaz sztuczne odzy-
wianie i nawadnianie naleza do form leczenia, ktore mozna wycofa¢ w przypadkach,
w ktorych ich kontynuacja przekraczataby nieuzasadniony upor w leczeniu (chodzi o tzw.
uporczywa terapi¢), sam fakt, ze dana osoba znajduje si¢ w nieodwracalnym stanie braku
swiadomosci, lub, a fortiori (tym bardziej), nieodwracalnie utracita swoja autonomieg,
w zwigzku z czym uzalezniona jest od takiej formy odzywiania i nawadniania, nie sta-
nowi sam w sobie sytuacji, w ktorej kontynuacja leczenia moglaby wydawac si¢ nieuza-
sadniona ze wzgledu na fakt uporczywej terapii”. Z cytowanego uregulowania wynika
zatem dwojaki wniosek. Po pierwsze nieodwracalna utrata §wiadomos$ci zrownana zo-
stata z nieodwracalng utratg autonomii, czyli a contrario warunkiem prawa do autonomii
jest istnienie $wiadomosci (zdolnosci do podejmowania decyzji), a po drugie utrata au-
tonomii nie jest rownoznaczna z podjeciem decyzji o zaprzestaniu terapii, czyli teore-
tycznie brak $§wiadomosci przekresla mozliwos¢ korzystania z prawa do decydowania
o sobie. Jednakze osoba (zwykle lekarz), ktora bedzie podejmowala decyzje medyczne
w zastepstwie zainteresowanego pacjenta, ,,przejmuje” w jakims stopniu albo tez ,.kon-
tynuuje” wykonywanie prawa pacjenta do autonomii, bedac zobowigzang do spetnienia
prawnie sformutowanych przestanek medycznych i pozamedycznych umozliwiajacych
zaprzestanie uporczywej terapii. Na przyktad prawo francuskie wymaga dokonania przez
lekarza prowadzacego indywidualnej skonkretyzowanej oceny sytuacji w Scistych oko-
liczno$ciach w oparciu o wiedze¢ i dos§wiadczenie medyczne w dlugim czasie oraz kolek-
tywnej decyzji opartej na aktualnym stanie pacjenta, zmianach tego stanu, okresu, jaki
minat od czasu wypadku lub choroby powodujacej stan wegetatywny oraz stopnia cier-
pienia pacjenta i prognoz co do jego przysztosci w zwigzku z zyczeniami, ktore pacjent
mogl wyrazi¢ wezesniej, niezaleznie od ich formy lub czasu ich sformutowania. Warun-
ki te wydajg si¢ obiektywizowa¢ dokonywang oceng o zasadnosci przerwania uporczywej
terapii, co powinno zapobiega¢ naduzyciom, oraz rownoczes$nie uwzgledniajg indywidu-
alng sytuacje pacjenta, co z kolei powinno wykluczy¢ automatyzm czy wrecz arbitralno$é
podejmowanych decyzji.

Podobne wymogi zawarte zostaty w przewodniku dotyczacym procesu podejmo-
wania decyzji dotyczacych leczenia w sytuacjach konca zycia, opracowanym i wydanym
przez Komitet Bioetyki Rady Europy*!*
z systemowego punktu widzenia oraz w perspektywie rozwoju miedzynarodowego prawa

w zwiazku z pracami na temat praw pacjenta, i, co

biomedycznego niezwykle istotne, w celu utatwienia interpretacji zasad ustanowionych

K. Ciszowski, A. Migtka-Ciszowska, Zaburzenia swiadomosci: stan wegetatywny i stan minimalnej swiado-
mosci, ,,Przeglad Lekarski” 2013, nr 70, z. 8, s. 595-600.
414 Guide on the Decision-making Process regarding Medical Treatment in End-of-life Situations...
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w Konwencji biomedycznej. Przewodnik ten sytuuje zasad¢ autonomii jako rame praw-
ng i etyczng procesu podejmowania decyzji dotyczacych konca zycia, charakteryzowang
jako obejmujacg dobrowolng, §wiadoma/poinformowang i uprzednig zgode. Waznym dla
rozwazan prowadzonych w tej pracy elementem cytowanego dokumentu jest akapit po-
$wigcony kwestii autonomii. Wynika z niego, ze ,,szacunek dla autonomii zaczyna si¢
wraz z rozpoznaniem/ustaleniem (recognition) stusznego prawa (legitimate right) i zdol-
nosci osoby do podejmowania osobistych wyboréw”*!5. W szczegdInosci zasada autono-
mii implementowana jest przez realizacj¢ dobrowolnej (bez jakiegokolwiek nacisku)
i $wiadomej (zgodnej z postanowieniami dotyczacymi informowania pacjenta) zgody,
ktora w kazdej chwili moze by¢ przez zainteresowanego cofnigta. Uprzednia zgoda jest
niezb¢dnym (essential) czynnikiem wnoszacym wklad w realizacj¢ zasady autonomii.
Mozna zatem wyprowadzi¢ konkluzje¢, ze zasada autonomii warunkuje realizacje prawa
pacjenta do czynnego udziatu w procesie leczenia oraz rownoczesnie wymaga respekto-
wania prawa pacjenta do $wiadomej zgody na jakakolwiek interwencj¢ medyczna, ktora
jest, jak si¢ powszechnie przyjmuje, etyczna przestanka (o charakterze pryncypium/za-
sady) i jednocze$nie prawnym warunkiem (o charakterze sine qua non) realizacji prawa
pacjenta do samostanowienia. Z cytowanego przewodnika wynika tez wyraznie, ze za-
sada swiadomej zgody bardzo $cisle powigzana jest z prawem do prywatnosci ustano-
wionym w art. § EKPCz.

W dalszej czgséci cytowanego przewodnika/wskazowek zawarty zostat tez opis
negatywnego aspektu autonomii pacjenta, ktory z systemowego punktu widzenia wart
jest zacytowania jako punkt wyjscia do dalszego budowania obrazu autonomii w mie-
dzynarodowym prawie biomedycznym. Mianowicie zauwazono, Ze autonomia nie im-
plikuje prawa pacjenta do uzyskania kazdego $wiadczenia medycznego, jakiego zada,
w szczegolnosci takiego, ktore jest nieadekwatne (inappropriate). Co wiecej, z cytowa-
nego tekstu wynika, ze ,,decyzje dotyczace opieki zdrowotnej sg rezultatem uzgodnienia
(reconciliation) migdzy zyczeniem pacjenta a oceng sytuacji dokonang przez profesjo-
naliste opiekujacego si¢ chorym, czego podstawa sa zasady dobroczynienia, nieszkodze-
nia i sprawiedliwosci” (czyli wraz z autonomia kanonu wspotczesnej bioetyki). W tym
miejscu zatem konieczne jest zasygnalizowanie, Ze autonomia pacjenta niekoniecznie ma
absolutystyczny charakter, o czym mowa bgdzie bardziej szczegdélowo w rozdziale czwar-
tym. Ze wzglgdu na bezposredni zwigzek z aktualnymi rozwazaniami nadmieni¢ nalezy,
ze w kontekscie prawa do prywatno$ci, ktére moze obejmowac prawo do podejmowania
decyzji zwigzanych z koncem zycia (jak to wynika z przytoczonego orzecznictwa), ani
prawo to, ani zawarte w nim prawo do samostanowienia, ani tez stanowigce jego element
prawo do autonomii nie mogg by¢ interpretowane jako bezwzgledne. Stad brak mozli-
wosci wyprowadzenia z prawa do zycia prawa do §mierci oraz warunkowa mozliwos¢
dokonania wyktadni prawa do prywatnosci w kierunku poszanowania autonomii

415 1bidem, s. 9-10.
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pacjenta zawierajgcej swobode decydowania o zyciu lub $mierci powigzanej z procedu-
rami medycznymi. Przestankami umozliwiajagcymi realizacj¢ autonomii w procesie po-
dejmowania tego rodzaju decyzji sg: prawna dopuszczalno$¢ eutanazji, wspomaganego
samobdjstwa, zaprzestania uporczywej terapii, odstgpienia od sztucznego odzywiania
i nawadniania wynikajgca z przepisow prawa krajowego, jasna, precyzyjna, doktadna
i niepozostawiajaca watpliwosci procedura prowadzaca do realizacji takiej decyzji,
mozliwos$¢ i dostepno$¢ sadowej kontroli takiego postanowienia. Wyraznie zatem prawo
do samodecydowania w kontekscie decyzji dotyczacych konca zycia umiejscowione jest
w przepisach prawa wewngtrznego, co nie wyklucza oczywiscie zaleznosci z prawem
migdzynarodowym. Silny nacisk ktadziony jest na szeroki margines oceny w kwestiach
poczatku 1 konca ludzkiego zycia. Trybunat zwraca jednak uwage, ze poza koncepcja
przyjeta i zaakceptowang w danym spoleczenstwie istotng kwestia jest ustalenie rowno-
wagi migdzy ochrong prawa do Zycia pacjenta a poszanowaniem jego prawa do prywat-
nos$ci oraz autonomii osobistej. Stad margines swobody oceny ma ograniczony charakter
i podlega ocenie trybunatu w kwestii zgodnosci ze zobowigzaniami wynikajgcymi z art. 2
konwencji*'®. Ta teza wypowiedziana przez ETPCz wyraznie pokazuje, ze pierwszenstwo
ma prawo do zycia i to w jego $wietle dokonywana powinna by¢ ocena zakresu prawa
do prywatnosci. Jezeli zatem trybunat nawet poszerza zakres art. 8 i zauwaza, ze moze
si¢ w nim zawiera¢ prawo do decydowania nie tylko o zgodzie na interwencj¢ medyczna,
ale tez o zakonczeniu zycia za pomoca procedury medycznej, to kazdorazowo decyzja
w tej sprawie powinna by¢ podejmowana zgodnie z wymogami prawa krajowego, ktore
z kolei musi pozostawa¢ w zgodzie ze zobowigzaniami prawa miedzynarodowego, w tym
z art. 2 EKPCz. Dla internacjonalisty ta interpretacja jest oczywista i zgodna z dyrektywa
zawartag w Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r., z ktoérej wynika, ze:
»Strona nie moze powolywac si¢ na postanowienia swojego prawa wewnetrznego dla
usprawiedliwienia niewykonywania przez nig traktatu [...]”*". Polskie prawo wzmacnia
ten kierunek interpretacji rowniez przepisami konstytucyjnymi, z ktérych wynika ogolnie,
ze ,,Rzeczpospolita Polska przestrzega wigzgcego jg prawa miedzynarodowego™!® (art. 9
Konstytucji RP), a bardziej szczegotowo, ze ,,ratyfikowana umowa migdzynarodowa, po
jej ogloszeniu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej, stanowi czgs¢ krajowego
porzadku prawnego i jest bezposrednio stosowana, chyba Ze jej stosowanie jest uzalez-
nione od wydania ustawy. Umowa mi¢dzynarodowa ratyfikowana za uprzednia zgoda
wyrazong w ustawie ma pierwszenstwo przed ustawa, jezeli ustawy tej nie da si¢ pogodzi¢
zumowy” (art. 91 ust. 1 i 2 Konstytucji RP).

416 | ambert, par. 148.
47 Dz. U. 21990 r. Nr 74, poz. 439 z dnia 2 listopada 1990 r.
48 Dz. U.z 1997 r. Nr 78, poz. 483 z dnia 16 lipca 1997 r.
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1.4.2. Prawo do prywatnosci a oswiadczenia pro futuro

Pozostajac w sferze prawa do prywatnosci i autonomii pacjenta, nie mozna poming¢
art. 9 Konwencji biomedycznej, ktory stanowi, ze ,,nalezy bra¢ pod uwage wczesniej
wyrazone zyczenia osoby zainteresowanej co do interwencji medycznej, jezeli w chwili
jej przeprowadzania nie jest ona w stanie wyrazi¢ swojej woli”. Pojawia si¢ zatem kwestia
tzw. o§wiadczen pro futuro, ktore rozumiane sa jako szczegdlna manifestacja woli pacjen-
ta sktadana na wypadek nie§wiadomosci, dotyczaca sposobu postgpowania lekarzy z pa-
cjentem, przy czym nieswiadomo$¢ nalezy rozumie¢ jako faktyczng niezdolnos¢ do sa-
modzielnego rozeznania sytuacji i podejmowania decyzji (czyli nie tylko utrate
przytomnosci)*'®. U podstaw przyjecia takiej ogolnej klauzuli w Konwencji biomedycznej,
jak to wynika z raportu wyjasniajgcego, stangta potrzeba uregulowania sytuacji osob,
ktore, bedac swiadomymi istoty i konsekwencji wyrazonej przez siebie z wyprzedzeniem
zgody dotyczacej dajacych sie przewidzie¢ sytuacji, kiedy nie beda mogly wyrazi¢ swo-
ich pogladow, takie przysztosciowe dyspozycje wydaty*®. Jako przyktady takich zdarzen
podane zostaty nie tylko sytuacje nagte (emergencies), ale rowniez zwigzane z zapadnie-
ciem przez zainteresowang osob¢ na rozwijajace si¢ i pogtebiajace choroby typu starcza
demencja (senile dementia) czy wrecz choroba Alzheimera. Na pierwszy rzut oka taka
regulacja wraz z takim wyjasnieniem mogg budzi¢ niepokdj ze wzgledu na otwarcie
mozliwo$ci nieskrepowanego zadnymi innymi wzgledami, warto§ciami czy tez przepisa-
mi prawa decydowania de facto o $mierci. Po pierwsze jednak, jak byta o tym mowa
w rozdziale pierwszym, Konwencja biomedyczna ma charakter ramowy, czyli wyznacza
ogolne standardy, ktoérych doprecyzowanie jest rolg panstw-stron. Taka koncepcja umoz-
liwia dokonanie w prawie krajowym precyzyjnych regulacji, kompatybilnych z aksjologia
danego systemu prawa (w tym, przede wszystkim, warto$ciami przyjetymi na poziomie
konstytucyjnym). Ponadto trzeba przypomnie¢, ze Konwencja biomedyczna, jak to nawet
wypunktowano w preambule, stanowi uzupehienie i kontynuacj¢ systemu ochrony praw
cztowieka ustanowionego w Europejskiej konwencji praw cztowieka, w ktorym najwaz-
niejszym prawem jednostki jest prawo do zycia, i wreszcie intencja tworcow konwencji,
czemu dali wyraz w wyjasnieniach do tego aktu, bylo poszanowanie woli pacjenta przez
wprowadzenie mozliwosci sktadania o§wiadczen na przysziosc, ale bez catkowitej gwa-
rancji ich zrealizowania ze wzgledu na uptyw czasu migdzy takiego rodzaju czynnoscia
a momentem ewentualnej realizacji wczesniejszej woli oraz, co chyba najbardziej istotne,
postepem, jaki w dzisiejszych czasach dokonuje si¢ w medycynie w zawrotnym tempie,
umozliwiajacym zastosowanie nowych skutecznych metod leczenia lub tagodzenia dole-
gliwosci towarzyszacym chorobom. Taka idea uwzglednia tez interes lekarza czy innych
0sob wykonujacych zawody medyczne, ktore wyposazone w najnowsza wiedz¢ medycz-
ng mogtyby odczuwac istotny dyskomfort, bedac zmuszonymi do realizacji zyczenia

419 M. Syska, Medyczne oswiadczenia pro futuro..., s. 33.
420 Explanatory Report to the Convention for the protection of Human Rights...par. 63-65.
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pacjenta, ktore w $wietle aktualnej wiedzy nie jest juz oczywiste, bo mozna pacjentowi
pomoc, wykorzystujac najnowsze odkrycia i metody, przynoszac mu ulgg, zwigkszajac
komfort zycia, a nawet opanowujac chorobg.

Decyzje pacjenta przewidujace zdarzenia przyszle majg tez istotne znaczenie w trans-
plantologii. Dawcami organow moga by¢ osoby zywe, gdy chodzi o narzady parzyste oraz
tkanki i komorki majace zdolno$¢ do regeneracji. Pozostate organy moga pochodzi¢ od
0s0b zmartych, co nie zwalnia lekarza z uzyskania zgody na pobranie narzadow. Zgoda ta
moze by¢ wyrazona wprost w formie deklaracji pro futuro ujawnionej w specjalnie do tego
celu stworzonym rejestrze albo w postaci pisemnego o$wiadczenia woli noszonego przy
sobie jako zatacznik do dokumentu tozsamosci. Zgoda moze tez mie¢ charakter dorozu-
miany, co oznacza, ze brak sprzeciwu pacjenta w centralnym rejestrze nalezy interpretowac
jako brak sprzeciwu na pobranie organéw po jego Smierci.

Konwencja biomedyczna odnosi si¢ tylko do pobierania narzadow od dawcow
zywych 1 przewiduje, ze ,,wymagana zgoda, o ktérej mowa w art. 5 [zgoda na kazdego
rodzaju interwencj¢ medyczng — przyp. autorki], powinna dotyczy¢ konkretnego pobra-
nia, by¢ wyrazona w sposob wyrazny, na pismie lub przed wlasciwymi instytucjami”
(art. 19 ust. 2). Dodatkowo przepisami art. 20 konwencja chroni osoby niezdolne do
wyrazenia zgody, tworzac zasade zakazu pobierania od nich organdw lub tkanek, wiasnie
ze wzgledu na ich brak zdolnosci do wyrazenia zgody. Od tej zasady ustanawia tez od
razu wyjatek, polegajacy na tym, ze mozliwe jest pobranie od takiej osoby tkanek rege-
nerujacych si¢ (najczesciej chodzi o szpik), jesli gcznie zostang spetnione nastepujace
warunki: odpowiedni dawca majacy zdolno$¢ do wyrazenia zgody nie jest osiggalny,
biorca jest brat lub siostra dawcy, transplantacja jest niezbedna dla ratowania zycia bior-
cy, zgoda, o ktorej mowa w art. 6, ust. 2 i 3 (ochrona 0sob niezdolnych do wyrazenia
zgody — zgoda zastgpcza), zostala wyrazona w sposdb wyrazny i1 na piSmie, a zgodnie
z prawem i za zgoda wlasciwej instytucji oraz dotyczy konkretnego pobrania, potencjal-
ny dawca nie zgltasza sprzeciwu (art. 20 ust. 2). Najistotniejszym elementem ochrony
autonomii dawcy jest ostatnia przestanka wymagajaca braku jego sprzeciwu. Ta bierna
przynajmniej akceptacja moze chroni¢ dawce, ale moze tez stanowi¢ narzedzie nieefek-
tywne. Wiele zalezy od szczegotowej procedury przewidzianej w prawie krajowym po-
szczegblnych panstw. Powinna ona w maksymalnym stopniu uwzglednia¢ obowigzek
informacyjny wobec potencjalnego dawcy oraz absolutny brak jakiegokolwiek nacisku
i przymusu. Poniewaz dawstwo migdzy rodzenstwem narazone jest a priori na presje ze
strony rodzicow, caty proces uzyskiwania zgody i pobierania tkanek powinien by¢ pro-
wadzony przez zespot fachowcow z dziedziny medycyny, etyki i prawa w celu minima-
lizacji ryzyka oraz rzeczywistej ochrony dawcy.

Protokot dodatkowy do konwencji odnoszacy si¢ do przeszczepow w kwestii
ochrony autonomii dawcy, a szczegdlnie jego prawa do integralnos$ci fizycznej i psychicz-
nej, zakazuje pobierania narzadoéw lub tkanek z ciata zmartego bez uzyskania zgody lub
zezwolenia wymaganych prawem krajowym (art. 17). Z tresci tego przepisu wynika, ze
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akceptacja czynno$ci polegajacej na pobraniu narzagdow lub tkanek od zmarlego dawcy
moze zosta¢ wyrazona przez samego dawce za zycia lub inne osoby/organy po jego
smierci. W celu glebszego rozeznania problemu nalezy si¢ jeszcze przyjrze¢ aktywnosci
Rady Europy i Unii Europejskiej na tym polu. Komitet Ministréw Rady Europy w dniu
11 maja 1978 r. przyjat rezolucje nr (78) 29 dotyczaca harmonizacji ustawodawstwa
panstw cztonkowskich zwigzanego z pobieraniem i przeszczepianiem ludzkich tkanek
i organow, zalecajaca, by rzady panstw cztonkowskich zapewnity, ze przepisy ich prawa
sa zgodne z zasadami wskazanymi w aneksie do rezolucji lub w ramach wprowadzania
nowego ustawodawstwa przyjety przepisy zgodne z takimi w zasadami. Artykut 10 re-
zolucji, odnoszacy si¢ do kwestii zgody na pobranie, ktadzie nacisk na poszanowanie
decyzji dawcy, podkreslajac jego prawo do samostanowienia, ktore pozostaje w Scislej
relacji do jego $wiatopogladu: ,,Nie mozna dokonywac¢ pobrania w przypadku istnienia
jednoznacznego lub domniemanego sprzeciwu osoby zmarlej, z uwzglednieniem w szcze-
gdlnosci jej przekonan religijnych i filozoficznych” (art. 10). Dopiero stwierdzenie braku
sprzeciwu dozwala na przeprowadzenie eksplantacji. Komitet Ministrow sugeruje przy
tym mozliwo§¢ wprowadzenia restrykcyjnej regulacji krajowej, zawegzajacej prawo do
podjecia decyzji wzgledem osoby zmartej lub ubezwtasnowolnionej osoby zyjacej w ten
sposob, ze w przypadku uzasadnionego dowodu na oczywisty sprzeciw tych kategorii
0sOb pobranie powinno by¢ wykluczone. Z praktyki wiadomo juz jednak, ze przeprowa-
dzenie takiego dowodu nie jest tatwe, co wyraznie uwidocznito si¢ np. w sprawie Lambert,
w ktorej czes$¢ rodziny przekonywala, Ze pacjent bedacy w stanie wegetatywnym i nie
mogacy si¢ wypowiedzie¢ w sprawie kontynuacji lub przerwania sztucznego odzywiania
i nawadniania go nie chciatby by¢ w ten sposob podtrzymywany przy zyciu, a ¢zes$¢
optowata za nieprzerywaniem tego rodzaju terapii. Rodzice, przyrodni brat i siostra Vin-
centa Lamberta nie godzili si¢ z opcja zaprzestania terapii, zona za$ i szescioro sposrod
o$miorga rodzenstwa akceptowali zakoficzenie Zycia pacjenta na podstawie ustawy Le-
onetti. Co prawda stan faktyczny w przywolanej sprawie byl odmienny, ale sednem
sprawy byto odtworzenie pogladow osoby, ktora na skutek faktycznej utraty zdolnosci
do decydowania o sobie zdana byta na osoby trzecie. Wydaje si¢, ze w takich watpliwych
sytuacjach w odniesieniu do przeszczepow przewaza¢ powinno dobro dawcy, a nie bior-
cy. Jezeli w postepowaniu zmierzajacym do ustalenia pogladdéw potencjalnego dawcy nie
jest mozliwe uzyskanie pewnosci co do jego stanowiska, powinno si¢ od pobrania odstg-
pié. Alternatywnym rozwigzaniem jest solidna kampania edukacyjna u§wiadamiajaca
spoteczenstwo w zakresie transplantologii — jej celu, zasadach, ryzyku i korzysciach,
zachecajaca do $wiadomego podejmowania odpowiednich krokéw zmierzajacych do
akceptacji zgody dorozumianej w braku zgloszenia formalnego sprzeciwu lub wprowa-
dzenia wymogu zgody aktywnej (bezposredniej) wyrazanej przez zlozenie deklaracji pro
futuro w oparciu o jasng i nieskomplikowang procedure prawnag.

Réznorodnos¢ przyjetych rozwiazan prawnych, sprowadzajaca si¢ do stosowania
klauzuli opt-in (koniecznos$¢ uzyskania wyraznej zgody dawcy) lub klauzuli opt-out
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(dawstwo mozliwe, chyba ze ujawnione zostang jakiekolwiek dowody na sprzeciw wobec
dawstwa), przewiduje prawo UE. Ro6wnocze$nie organizacja ta ktadzie nacisk na zwiek-
szanie §wiadomosci spolecznej w temacie transplantacji. Z dyrektywy Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2010/45/UE z dnia 7 lipca 2010 r. w sprawie norm jako$ci i bezpieczenstwa
narzadow ludzkich przeznaczonych do przeszczepienia jasno wynika, ze ,,narzady pobiera
si¢ dopiero po spetnieniu wszystkich obowigzujacych w danym panstwie cztonkowskim
wymogow dotyczacych zgody, upowaznienia lub braku jakiegokolwiek sprzeciwu”. Taka
formuta oznacza konieczny wymdg zgody i rownoczes$nie zezwala na wprowadzenie do
porzadkow krajowych roznych modeli zgody. Szerzej kwestie te prezentuje w swojej opinii
nr 11 z 1998 r. Europejska Grupa ds. Etyki w Nauce i Nowych Technologiach, z jednej
strony zwracajac uwage na obowigzek przestrzegania zasady uprzedniej, Swiadome;j i do-
browolnie wyrazonej zgody dawcy, a z drugiej na margines swobody ustawodawcy krajo-
wego w kwestii wyboru procedury i formy takiej zgody. W odniesieniu do dawcow zmar-
tych zwraca uwage obostrzenie w sytuacji obowiazywania w danym panstwie zgody
domniemane;j. Zgodnie ze stanowiskiem EGE w takich okoliczno$ciach ,,lekarze maja
obowiazek zapewni¢, w najszerszym mozliwym zakresie, by krewni lub bliscy mieli moz-
liwo$¢ przekazania zyczen osoby zmartej, i maja obowigzek ich uwzglednienia”.

ETPCz tego rodzaju kwesti¢ badat np. w sprawie Petrova przeciwko Lotwie. W po-
stepowaniu tym ocenial problem $wiadomej zgody w kontekscie skargi matki zmartego
w wieku 23 lat syna dotyczacej niepoinformowania jej o pobraniu narzadoéw z ciala syna
i nieuzyskania jej zgody na pobranie narzgdow mtodego cztowicka*'. Wiedze na ten temat
skarzaca uzyskala przez przypadek podczas postepowania karnego dotyczacego ustalenia
odpowiedzialnosci za spowodowanie wypadku samochodowego, w ktorym zginat jej syn,
otrzymawszy kopig¢ raportu z obdukcji. Odnoszac si¢ do podstawowego przedmiotu spo-
ru polegajacego na odpowiedzi na pytanie: ,,czy przepisy prawa — ktore zasadniczo przy-
znawaly najblizszym krewnym prawo do wyrazenia wlasnych zyczen dotyczacych pobra-
nia narzagdow — byly wystarczajaco jasne w odniesieniu do wykonywania tego prawa’?,
trybunat odpowiedziat, ze ,,prawo totewskie okreslato ramy prawne umozliwiajace najbliz-
szym krewnym wyrazenie wlasnych zyczen odnosnie do pobrania narzadow w celu ich
przeszczepienia, nie definiowato (jednak) z wystarczajacg jasnoscig zakresu obowigzku lub
przystugujacej w tym zakresie lekarzom czy innym wtadzom swobody dziatania” (par. 94).
Trybunat doszedt zatem do wniosku, Ze doszto do naruszenia art. 8 konwencji, poniewaz
,»hie istniat mechanizm, ktoéry umozliwitby skarzacej wyrazenie jej zyczenia, do czego byta
uprawniona na podstawie przepisow prawa krajowego” (par. 97). Brak precyzji i jasnosci
w totewskim prawie transplantacyjnym powodowat arbitralno$¢ podjetych decyzji medycz-
nych (par. 98). Stad wniosek, ze prawo pacjenta do decydowania o sobie, wykonywane tez

1 Wyrok ETPCz z dnia 24 czerwca 2014 r. w sprawie Petrova przeciwko Lotwie, skarga nr 4605/05.
422 1hidem, par. 91.
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w niektorych sytuacjach przez jego bliskich, powinno charakteryzowac si¢ duza precyzja
w przepisach, aby moglo by¢ realizowane w sposob rzeczywisty.

1.4.3. Prawo do prywatnosci a prawa prokreacyjne

Poza przypadkami odnoszacymi si¢ do decyzji zwigzanych z konicem zycia auto-
nomia i prywatnos$¢ pacjenta byty podnoszone w sprawach dotyczacych praw prokreacyj-
nych, z ktorych wigkszo$¢ cytowana byta juz podczas analizy prawa do zycia. W sprawie
Evans, kontynuujac ustalenia dokonane w sprawie Pretty, trybunat powtorzyt, ze prawo
do prywatno$ci ma szeroki zakres i zawiera w sobie tez aspekty tozsamosci fizycznej
i spolecznej, wlaczajac w to prawo do autonomii osobistej, rozwoju osobistego oraz do
ustanawiania i rozwijania relacji z innymi ludzmi i $wiatem zewnetrznym, tacznie z pra-

wem do decydowania o byciu lub niebyciu rodzicem**

. Przyznajac, ze prawo do prywat-
nosci nalezy rozumie¢ do$¢ szeroko, w konkretnych okolicznosciach sprawy, trybunat
jednak nie uznal naruszenia art. 8, dochodzac do wniosku, ze regulacja krajowa dotycza-
ca warunkow rodzicielstwa opartego na procedurze zaptodnienia metoda in vitro nie na-
ruszyla shusznej rownowagi wymaganej na podstawie tego artykutu. Wymdg zgody oboj-
ga rodzicow na implantacje embrionu stanowiacego potaczenie ich materiatu
genetycznego byt sformutowany jasno i wyraznie oraz wiadomy zaréwno matce, jak i ojcu.
Pozwane panstwo nie przekroczylo zatem marginesu swobody (co prawda szerokiego,
ale uzasadnionego delikatnos$cig kwestii zaptodnienia metoda in vitro oraz jego skutkow
prawnych i spotecznych) i nie zanegowato stusznej rownowagi wymaganej przez przepi-
sy*** art. 8. Pojawita si¢ jednakze w cytowanej sprawie potaczona opinia odrgbna s¢dziow
Tiirmena, Tsatsa-Nikolovskiej, Spielmanna i Ziemeleego, w ktorej, przywotujac konkret-
ne okolicznosci sprawy, czyli brak mozliwosci posiadania przez skarzaca genetycznego
dziecka ze wzgledu na konsekwencje zastosowane;j terapii onkologicznej polegajacej na
usunieciu jajnikow, dopatrzyli si¢ oni braku godziwej rownowagi miedzy ustawodawstwem
krajowym a wymogami art. 8. Uznali, Ze jezeli skutek prawodawstwa jest taki, ze z jednej
strony zapewnia kobiecie prawo do podjecia decyzji o powigzaniu genetycznym z dziec-
kiem, z drugiej strony skutecznie pozbawiajac ja takiej mozliwosci, to ich zdaniem tego
rodzaju niewspotmierne obcigzenie moralne i fizyczne wobec kobiety moze by¢ trudne
do pogodzenia z art. 8 i samym celem konwencji chronigcej godno$¢ i autonomie czto-
wieka*?. Zderzajac te znaczgco rdzne opinie wyrazone w tej samej sprawie i w tych samych
okolicznos$ciach przez sedziow tego samego trybunatu (cho¢, co z cata moca nalezy pod-
kresli¢ — niezaleznych i niezawistych), trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze trybunat, powotu-
jac sie w sprawach bioetycznych i biomedycznych na brak wspdlnych europejskich
ustalen we wrazliwych zakresach ludzkiego zycia oraz szeroki margines swobody oceny,

423 Evans, par. 71.

424 Ibidem, par. 62, 68-69.

425 Czesciowo odrebna opinia sedzidw Tiirmena, Tsatsa-Nikolovskiej, Spielmanna and Ziemelego do
wyroku ETPCz z dnia 24 czerwca 2014 r. w sprawie Petrova przeciwko Lotwie, skarga nr 4605/05, par. 13.
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nie czyni tego ani automatycznie, ani bezrefleksyjnie, ani tez z braku checi czy mocy
wypowiedzenia si¢ co do istoty tychze dylematéw. Po prostu sg one rzeczywiscie na tyle
delikatne, trudne, emocjonalne, a nawet osobiste (powigzane z indywidualnym systemem
wartosci), ze trudno w nich o kompromis zadowalajacy wszystkich. Taka refleksja nasu-
wa si¢ bardziej z moralnego punktu widzenia, natomiast prawniczy kierunek rozumowa-
nia prowadzi do wniosku, Zze autonomia ma charakter zasady (principle), ktora przenika
EKPCz jako catos¢ i na rowni z godnoscia stanowi podstawe konwencyjnego systemu
ochrony praw cztowieka. Takie ujecie sprawia z jednej strony, Ze znaczenie autonomii,
w tym réwniez autonomii pacjenta, nieco si¢ rozmywa, przyjmujac bardzo ogdélng postac
i szeroki zakres, z drugiej zas, nadaje prawu do autonomii walor i sens zasady ogoélnej,
prawa podstawowego, wartosci o charakterze fundamentalnym, spinajacym inne prawa
i wolnosci w jedna aksjologicznie uporzadkowang cato$¢, w ktorej wraz z godnoscia
i wolnoscig ksztattuje europejskie prawo praw cztowieka.

Analizujac stanowisko ETPCz w sprawach prokreacyjnych w konteks$cie autono-
mii 1 prawa do prywatnos$ci metoda chronologiczng, uwzgledniajgca ewentualno$¢ ewo-
lucji pogladow wraz z postgpem medycyny, trzeba przywola¢ sprawy: Tysigc, 4,B,C,
R.R.,S.H., CostaiZ. W kazusie Tysigc przeciwko Polsce trybunat orzekt naruszenie art. 8
przez brak dopetnienia przez panstwo obowiazku zapewnienia skarzacej skutecznej

#2¢. Odnoszac si¢ do zasadniczej dla tej pracy kwestii, try-

ochrony jej zycia prywatnego
bunal powtorzy?t ustalenie dokonane w cytowanej wyzej sprawie Evans*?’. Podkreslit
zwlaszcza wyktadni¢ prawa do prywatnos$ci jako zawierajacego w sobie prawo do fizycz-
nej i spotecznej integralnosci, ktore z kolei zawiera w sobie prawo do autonomii. W tym
ujeciu prawo do autonomii przybiera bardziej konkretny ksztatt, cho¢ réwnoczesnie
wezszy. W okolicznosciach przywotanej sprawy mozna stwierdzi¢, ze trybunal realizacji
autonomii skarzacej, ktora domagata si¢ uwzglednienia prawa do tzw. aborcji terapeu-
tycznej, upatrywal w gwarancji do jej osobistego wystuchania i rozwazenia przez wia-
$ciwy organ podnoszonej przez nig argumentacji oraz wydania decyzji w formie pisem-
nej opatrzonej uzasadnieniem*?®. W szerszym za$ uj¢ciu podkreslit proceduralny aspekt
prawa do prywatnosci jako konieczny element poszanowania koncepcji legalizmu i rzg-
déw prawa w demokratycznym spoteczenstwie, czyli wartosci lezacych u podstaw funk-
cjonowania Rady Europy. Tak jak i w pozostatych biomedycznych i bioetycznych sprawach,
trybunal, co shusznie wypunktowal w swojej glosie do przywotanego wyroku Irencusz
Kaminski, bezpiecznie przeniost analize z zasadniczego pytania o aborcj¢ na kontekst
proceduralny, uwzgledniajac zréznicowanie w krajowej regulacji prawa do aborcji od
najbardziej liberalnej, przez wyposrodkowana, do catkowicie ochronnej (w sensie ochro-
ny prawa do zycia). Z tych wzgledow spor o uprawnienie stat si¢ sporem o procedure,
przy czym, podobnie jak w kwestii eutanazji i wspomaganego samobojstwa, tak tez

46 Tysigc, par. 129-130.
427 1hidem, par. 107.
428 1hidem, par. 117.

167



Rozdziat Il

w odniesieniu do aborcji ETPCz, nie zamykajac co prawda drogi do powigzania jej
z prawem do prywatnosci, Sciezke te istotnie zawezil, czynigc dotychczasowe acquis
conventionnel spojnym i konsekwentnym**.

W sprawie 4, B, C przeciwko Irlandii, w ktorej skarzace: A — zaszta w cigze przy-
padkowo, wierzac, ze partner jest bezptodny, chorujgc na alkoholizm i depresje¢, B — oba-
wiata si¢ ryzyka cigzy pozamacicznej i podnosita brak mozliwo$ci samodzielnej opieki
nad dzieckiem, C — byta leczona chemioterapia z powodu raka, rowniez podczas cigzy,
co stanowilo zagrozenie dla zycia ptodu, trybunat orzekt o naruszeniu art. 8 wobec trze-
ciej skarzacej, a nie wywnioskowal naruszenia w przypadku pierwszej i drugiej skarzace;.
Odnoszac si¢ do zakresu prawa do prywatnosci, sformutowal swoj poglad, powotujac sig
na wezesniejsze orzecznictwo: ,, Trybunat zauwaza, ze pojecie »zycia prywatnego« w ro-
zumieniu art. § Konwencji jest szeroka koncepcja, ktdra obejmuje miedzy innymi prawo
do osobistej autonomii i rozwoju osobistego (Pretty, § 61). Dotyczy to takich kwestii, jak
identyfikacja pftci, orientacja seksualna i zycie seksualne (zob. np. Dudgeon przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, 22 pazdziernika 1981 r., § 41, seria A 45 i Laskey, Jaggard
i Brown przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, 19 lutego 1997 r., § 36), integralnos¢ fi-
zyczna 1 psychiczna osoby (zob. Tysigce, § 107), a takze decyzje dotyczace zarbwno po-
siadania dziecka, jak i bycia genetycznym rodzicem dziecka (zob. Evans, pkt 71)+°.
W dalszej czgsci wyroku trybunal nawigzal do szerokiego rozumienia prawa do prywat-
nosci, ujmujac jako jego element prawo do autonomii osobistej oraz integralnosci fizycz-
nej i psychicznej*®!. Bardziej interesujace wydajg si¢ jednak poglady wyrazone w czg-
sciowo odrebnej opinii do cytowanego wyroku, z ktorej wynika, ze ,kwestia
rozpatrywang przez trybunat byto to, czy niezaleznie od tego, kiedy zaczyna si¢ zycie —
przed narodzinami czy po — prawo do zycia ptodu mozna wazy¢ z prawem do zycia
matki lub jej prawem do osobistej autonomii i rozwoju i w rezultacie przydawac¢ mu
mniejsza wage niz ciezar tych ostatnich. A odpowiedz wydaje si¢ by¢ jasna: istnieje
niezaprzeczalnie silny konsensus mi¢dzy panstwami europejskimi, zgodnie z ktéorym
niezaleznie od odpowiedzi na naukowe, religijne lub filozoficzne pytanie o poczatek
zycia ludzkiego, prawo do zycia matki oraz, w prawie wigkszosci krajow, prawo do jej
dobrego samopoczucia i zdrowia s3 uwazane za cenniejsze/bardziej warto$ciowe niz
prawo do zycia ptodu™2. Wydaje si¢, ze zgodnie z tym pogladem prawo matki do auto-
nomii zyskuje przewage nad prawem ptodu do zycia. Co prawda rzecz rozstrzygana jest
nie w samym wyroku, tylko w dotaczonej do niego opinii, co oznacza brak kontynuacji

429 Szerzej zob.: 1.C. Kaminski, Glosa do wyroku ETPC z dnia 20 marca 2007 r., nr skargi 5410/03,
~Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 4, s. 41-46.

40 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 16 grudnia 2010 r. w sprawie 4, B, C przeciwko Irlandii, skarga
nr 25579/05, par. 212.

1 1bidem, par. 216.

432 Czesciowo odrgbna opinia sedziow Rozakisa, Tulkensa, Fury, Hirveldego, Malinverniego i Poale-
lungiiego do wyroku ETPCz z dnia 16 grudnia 2010 r. w sprawie 4, B, C przeciwko Irlandii, skarga
nr 25579/05, par. 2.
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takiej wyktadni przez trybunat jako catos¢, ale jednak mysl zostata jasno sformutowana
1 wyrazona. We wcze$niejszym orzecznictwie balansowanie migdzy prawem matki a pra-
wem ptodu tez miato miejsce, ale tylko w kontekscie prawa do zycia matki i prawa do
zycia ptodu (jako odrebnego bytu), z ostateczng przewagg prawa matki jako bez zadne;j
watpliwosci istoty zyjacej. Idea podniesiona przez grupe sedziow prowadzi w kierunku
nie tylko uznania prawa do autonomii (co nie budzi zastrzezen), ale tez wiedzie do pyta-
nia o hierarchi¢ praw i wolnosci jednostki w europejskim systemie ochrony praw czto-
wieka w pewnej tacznosci z dylematem podnoszonym w zwiazku z art. 2 konwencji
i autonomig w zakresie podejmowania decyzji o wyborze czasu, miejsca i sposobu za-
konczenia zycia przez samg zainteresowang osobe, przy czym w takim uktadzie wazenie
uprawnien rozgrywa si¢ wobec tego samego podmiotu, a w niniejszym kazusie — migdzy
dobrem/interesem dwoch bytow. Kwestia autonomii pacjenta przekracza zatem granice,
rozciagajac si¢ wprost na sytuacj¢ prawng innych bytow, co bedzie przedmiotem pogle-
bionej analizy w rozdziale czwartym poswieconym problematyce granic autonomii
jednostki w miedzynarodowym prawie biomedycznym.

Badajac dalej problem prywatnosci i autonomii, nalezy przyjrzec si¢ sprawie R.R.
przeciwko Polsce, w ktorej mozna zobaczy¢ juz dos¢ rozbudowane spojrzenie trybunatu
na kwestie aborcji w kontek$cie prawa do prywatnosci i, rownocze$nie, prawa do auto-
nomii. W przywotanym kazusie trybunal powtdrzyt wszystkie ustalenia dokonane we
wczesniejszym orzecznictwie (Pretty, Tysige, Evans, 4, B, C), podkreslajac prawo do
osobistej autonomii jako waznej zasady konwencyjnej oraz elementu prawa do prywat-
nosci i podnoszac, ze ,,decyzja kobiety cigzarnej co do kontynuacji lub przerwania ciazy
nalezy do sfery jej zycia prywatnego i autonomii”**. Takie uj¢cie daje asumpt do wnio-
sku, ze w zakresie autonomii kobiety cigzarnej (ci¢zarnej pacjentki) lezy prawo do decy-
zji o aborcji. Oczywiscie, jak zauwaza ETPCz, powyzsze zagadnienie, przez wzglad na
Scisty zwigzek miedzy zyciem prywatnym ci¢zarnej kobiety a rozwijajagcym si¢ ptodem,
zawsze rozstrzygane byto metoda wywazania rozmaitych i czasem kolidujacych ze sobg
praw czy wolnosci, na ktore powotywali si¢ matka lub ojciec wobec siebie nawzajem lub
wobec plodu. W konflikcie miedzy zyciem matki i zyciem ptodu z perspektywy EKPCz
nie budzi watpliwosci pierwszenstwo zycia matki.

W odniesieniu do autonomii ci¢zarnej pacjentki i jej prawa do prywatnosci bardzo
wazne jest ustalenie przez trybunat, ze poniewaz prawo dostgpu do informacji o swoim
stanie zdrowia wchodzi w zakres pojecia zycia prywatnego, a podczas cigzy stan i zdro-
wie ptodu stanowig sktadnik zdrowia kobiety ciezarnej, to rozstrzygnigcie o przysztym
biegu zdarzen dotyczacych jakosci zycia jednostki (np. przez odmowe zgody na leczenie
lub zadanie dodatkowej formy leczenia) lezy po stronie kobiety. Co wigcej, ,,skuteczne
korzystanie z tego prawa [do informacji — przyp. autorki] decyduje o mozliwosci

43 RR., par. 181.
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realizowania osobistej autonomii, takze objetej przez art. 8 EKPCz#4. W tych panstwach,
w ktorych prawo dopuszcza aborcje¢, dostep do odpowiednich [wyczerpujacych i precy-
zyjnych — przyp. autorki] informacji o zdrowiu matki i ptodu ma bezposrednie znaczenie
dla realizacji osobistej autonomii***. Zgodnie z tym rozumowaniem prawo do informacji
o stanie zdrowia gwarantowane jest przez art. 8, a jego realizacja warunkuje z kolei po-
szanowanie prawa do autonomii. Mozna zatem doj$¢ do wniosku, ze prawo do autonomii
jest identyfikowane przez ETPCz i w zaleznosci od okolicznosci interpretowane jako
odrebne uprawnienie albo jako element prawa do prywatnosci, albo jeszcze jako pewne-
go rodzaju klamra spinajgca prawo do informacji oraz prawo do zgody na interwencje
medyczna. Moze by¢ wiec przywolywane w réznych kontekstach, wystgpowaé samo-
dzielnie lub tacznie z innymi sktadowymi prawa do prywatno$ci oraz w formie idei
i zasady przenika¢ prawa i wolnosci ustanowione w EKPCz.

W sprawie S.H. i inni przeciwko Austrii, w ktorej dwie bezptodne pary matzenskie
ze wzgledu na prawo krajowe zakazujace dawstwa komorek jajowych nie mogtly skorzysta¢
z procedury zaptodnienia metoda in vitro, trybunat co prawda nie orzekt o naruszeniu art. 8,
ale analizowal kwestie prywatnosci, autonomii i tozsamosci**®. Rzad niemiecki wyjasniat
ten zakaz, motywujac go ochrong dobrostanu dziecka poprzez zapewnienie jednoznacznej
tozsamosci matki, co w wypadku dwoch réznych kobiet — matki genetycznej (dawczyni)
i matki biologicznej (rodzicielki) — nie jest oczywiste. Zasada jednoznacznosci macierzyn-
stwa — mater semper certa est — stanowi wazny konsensus spoteczny i realizuje zasade
pewnosci prawa. Odejscie od niej przez zezwolenie na dawstwo komorek jajowych bez-
ptodnej parze przez osobe trzeciag powoduje nowe dylematy prawne zwigzane z zagrozeniem
rozwoju osobowosci dziecka spowodowanym trudnos$ciami w odkryciu i ustaleniu swojej
tozsamos$ci®’. We wezesniejszych wyrokach (np. X, Y i Z przeciwko Zjednoczonemu Kro-
lestwu) trybunat dokonat obserwacji, ze w Europie nie ustalono wspolnego jednolitego
podejscia do szczegdtowych kwestii zwigzanych z procedurg zaptodnienia metoda in vitro
— szczegolnie problemu filiacji, ktory wcigz pozostaje przedmiotem debaty bioetycznej.
Istotnym elementem tej dyskusji jest pytanie, czy w interesie dziecka poczetego pozaustroj-
wo jest zachowanie anonimowosci dawcy komorek rozrodczych, czy tez powinno mie¢ ono
prawo do identyfikacji tozsamosci dawcy**. Problem ten zyskuje na znaczeniu w zwigzku
z rozwojem genetyki, ktora moze dawa¢ odpowiedZ na istotne kwestie zdrowotne, takie
jak: podatno$¢ na zachorowanie, historia chorob genetycznych w rodzinie — np. Alzheime-
ra, Parkinsona, stwardnienie rozsiane, stwardnienie zanikowe boczne, potencjalnos¢ zacho-
rowania, zapobieganie chorobom. Jak przy wigkszo$ci spraw dotyczacych prawa do pry-
watnosci, tak i w tej trybunal musiat wazy¢ interes roznych podmiotow. Wiasciwie we

44 Ibidem, par. 197.

435 |bidem, par. 198.

43¢ Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 3 listopada 2011 r. w sprawie S.H. i inni przeciwko Austrii,
skarga nr 57813/00.

47 lhidem, par. 70.

438 1bidem, par. 83.
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wszystkich kazusach bioetycznych i biomedycznych trybunat kieruje si¢ doktryng margi-
nesu swobody oceny. Zakres tego marginesu uzalezniony jest jednak od materii sprawy.
W sprawach szczegodlnej wagi — wrazliwych i delikatnych, np. dotyczacych aspektu istnie-
nia lub tozsamosci jednostki — margines ten bedzie ograniczony, co stusznie podniesli s¢-
dziowie w opinii odrebnej do omawianego wyroku: ,,Na przyktad w wyroku w sprawie
Connors przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu (nr 66746/01 z dnia 27 maja 2004 r.) Try-
bunat przypomnial, Ze margines »ponownie bedzie wezszy, gdy dane prawo ma kluczowe
znaczenie dla skutecznego korzystania z praw intymnych i istotnych« (ibidem, § 82), co
jest [whasnie — przyp. autorki] oczywiste w niniejszej sprawie”*°. W kwestiach, w ktorych
trudno ustali¢ konsensus na poziomie europejskim, panstwa, ze wzgledu na lepsze rozezna-
nie krajowych organow w lokalnych wymogach moralnosci i rownocze$nie w granicach,
jakie nalezy stawia¢ dla ich ochrony, maja szersza swobode. Podnoszac argument margi-
nesu swobody, trybunat w sprawie S.H. nie znalazt naruszenia art. 8, ale jednocze$nie
opatrzyt wyrok komentarzem wskazujacym na otwarcie na nowe wyzwania prawnome-
dyczne. Mianowicie stwierdzit, ze dawstwo komorek rozrodczych jest juz dopuszczalng
procedura przy sztucznym zaptodnieniu w niektorych panstwach europejskich, a konwen-
cja powinna by¢ zawsze interpretowana i stosowana w $wietle biezacych okoliczno$ci
i w zwigzku z tym rola organow krajowych jest rewizja tych obszaréw, w ktorych prawo
ewoluuje w sposob staty i dynamiczny*¥.

W sprawie rozpatrzonej w tym samym roku co powyzsza, w ktorej rodzice bedacy
nosicielami mukowiscydozy, majac juz chore dziecko, chcieli uzyska¢ mozliwosc¢ sko-
rzystania z zaptodnienia metoda in vitro i zwigzanego z nim badania preimplantacyjnego
w celu wykluczenia mozliwos$ci urodzenia chorego dziecka, a procedura ta byta dostep-
na tylko dla par nieptodnych lub takich, w ktorych partner cierpiat na chorobe przeno-
szong droga ptciowa (np. HIV, WZW B), trybunat wyprowadzit wniosek, ze decyzja
o posiadaniu zdrowego dziecka, nieobcigzonego choroba genetyczna, wchodzi w zakres
prawa do prywatnosci*' i orzekt naruszenie art. 8. Nie padly w tej sprawie sformutowa-
na typu ,,autonomia”, ,,tozsamos¢” ,,prawo do samostanowienia”. Wydaje si¢ jednak, ze
wazgc interes przyszlego dziecka oraz prawa jego rodzicow, trybunat brat pod uwage
autonomi¢ rodzicow w zakresie decyzji o posiadaniu dziecka jako takiego oraz o doko-
naniu wyboru w kierunku urodzenia zdrowego dziecka, wolnego od choroby genetycznej,
ktorej oboje byli zdrowymi nosicielami. To wlasnie prawo do posiadania zdrowego
dziecka komentowane jest w literaturze przedmiotu jako istotny krok w historii konwer-
gencji praw cztowieka z biotechnologia. Postrzegane jest jako prawo o charakterze
progresywnym, ktore przewiduje poprawe ludzkiej kondycji przez wigksze techniczne

4% Opinia odrebna sedziow Tulkens, Hirveld, Trajkovskiej i Tsotsorii do wyroku ETPCz z dnia 3 listo-
pada 2011 r. w sprawie S.H. i inni przeciwko Austrii, skarga nr 57813/00, par. 7.

4“0 S.H., par. 118.

! 'Wyrok ETPCz z dnia 28 sierpnia 2012 r. w sprawie Costa i Pavan przeciwko Wilochom, skarga
nr 54270/10, par. 57.
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opanowanie indywidualnego i zbiorowego istnienia. W tym kontekscie sytuowane jest
jako pewien aspekt eugeniki*.

Glownym czynnikiem przesadzajacym o stwierdzeniu naruszenia art. 8 przez
panstwo wloskie byta jednak niespdjnos$¢ ustawodawstwa krajowego, ktore, zakazujac
wykorzystania procedury in vitro i badan prenatalnych do podjecia decyzji o kontynu-
owaniu lub przerwaniu cigzy ze wzgledu na chorobe genetyczna, rownocze$nie dopusz-
czalo tzw. aborcje terapeutyczng z tych samych przyczyn. Gdyby bowiem rozwazac na
podstawie argumentu o potencjalnosci rozwoju embrionu w dziecko, ktory, jak si¢ wy-
daje, lezy u podstaw wloskiej regulacji, to obiektywnie nalezy zauwazy¢, ze rozwoj
ptodu jest oczywiscie bardziej zaawansowany niz rozwdj embrionu*®. Trybunat nie
kwestionowat w zaden sposob aksjologii prawa wloskiego w przedmiocie ochrony zycia
nienarodzonego, ale uznat jg za niekoherentna, co jest widoczne na pierwszy rzut oka.

Do$¢ szczegdlowy analize prawa do prywatnosci w kontekscie praw prokreacyjnych
przeprowadzit Miedzyamerykanski Trybunat Praw Cztowieka w wyroku w sprawie Mu-
rillo i inni przeciwko Kostaryce, w ktorej skarzacy domagali si¢ prawa do realizacji ich
autonomii reprodukcyjnej dzigki zastosowaniu metody in vitro, ktéra w Kostaryce byta

44 Komisja, orzekajac o dopuszczalnosci tej sprawy, doszta do wniosku, ze

zakazana
»decyzja o posiadaniu biologicznych dzieci nalezy do najbardziej intymne;j sfery zycia
prywatnego i rodzinnego” i ze ,,sposob, w jaki pary realizujg t¢ decyzje, jest czgsécig ich
autonomii osobistej oraz tozsamosci, zaréwno indywidualnie, jak i jako partneréw”.
Analizujgc okolicznosci sprawy, trybunat wyjasnil znaczenie prawa do wolnosci oraz
prawa do prywatnosci. Artykut 7 (gwarantujacy wolnos$¢ osobista) nalezy zdaniem try-
bunatu rozumie¢ szeroko jako prawo kazdej osoby do organizowania, w granicach prawa,
jej osobistego i spotecznego zycia zgodnie z jej wlasnymi wyborami i przekonaniami.
Z kolei art. 11 chronigcy prawo do prywatnosci trzeba ttumaczy¢ jako ,,obejmujacy serie
czynnikéw polaczonych z godnoscia jednostki, np. mozliwos¢ rozwoju swojej osobowo-
$ci 1 aspiracji, okreslania swojej tozsamosci oraz definiowania swoich osobistych relacji
z innymi. Ponadto koncepcja zycia prywatnego obejmuje aspekt fizycznej i spotecznej
tozsamosci, tgcznie z prawem do autonomii osobistej, rozwoju osobistego i prawa do
ustanawiania i rozwoju stosunkow z innymi istotami ludzkimi i $wiatem zewnetrznym”.
Zasadniczo definicje te pokrywaja si¢ z ustaleniami przyjetymi przez Europejski Trybu-
nat Praw Czlowieka. Z analizy MTPCz wynika jeszcze bezposrednio mysl, wedlug
ktorej ,,skuteczne korzystanie z prawa do zycia prywatnego ma decydujace znaczenie dla
mozliwos$ci realizowania osobistej autonomii w odniesieniu do przysztego przebiegu
istotnych wydarzen zwigzanych z jako$cig zycia”. Motyw ,,jakosci zycia” znany jest tez

42 G. Puppinck, Costa and Pavan v. Italy and the convergence between human rights and biotechnol-
ogies. Commentary on the ECHR decision Costa and Pavan v. Italy, No. 54270/10, 28 August 2012, ,,Quad-
erni di Diritto Mercato Tecnologia” 2003, Anno III, Numero 3, s. 152-177.

43 1hidem, par. 62.

444 Wyrok MTPCz z dnia 28 listopada 2012 r. w sprawie Murillo i inni przeciwko Kostaryce.
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z orzecznictwa ETPCz w konteks$cie spraw dotyczacych decyzji zwiazanych z koncem
zycia w dobie dynamicznego postepu nauk medycznych i biologicznych.

Najbardziej istotng konstatacja z cytowanego orzeczenia jest stwierdzenie przez
MTPCz logicznego i spojnego zwigzku miedzy prawem do prywatnosci oraz prawem do
opieki medycznej. Trybunat, powotujac si¢ na orzecznictwo ETPCz, wykazat, ze ,,w sfe-
rze europejskiej orzecznictwo okreslito zwigzek miedzy prawem do zycia prywatnego
a ochrong integralnosci fizycznej i psychicznej [i ze] chociaz Europejska Konwencja Praw
Cztowieka nie gwarantuje prawa do okreslonego poziomu opieki medycznej jako takiej,
prawo do zycia prywatnego obejmuje fizyczng i psychiczng integralno$¢ osoby oraz ze
panstwo rowniez ma pozytywny obowiazek zapewnienia tego prawa obywatelom. W kon-
sekwencji prawo do zycia prywatnego i integralnosci osobistej sa bezposrednio i Scisle
powiazane z opieka zdrowotng. Brak zabezpieczenia prawnego, ktore uwzglednia zdro-
wie reprodukcyjne, moze powodowac powazne naruszenie prawa do autonomii repro-
dukcyjnej 1 wolnosci. Istnieje wiec zwigzek miedzy osobista autonomia, wolnoscia re-
produkcyjng a integralnoscia fizyczng i psychiczng™*. Z tego obszernego cytatu mozna
wyprowadzi¢ nastepujace wnioski. Przede wszystkim, ze autonomia pacjenta jest waznym
elementem jego prawa do prywatnosci, ktore z kolei obejmuje integralnos¢ fizyczng
i psychiczng. Efektywne zabezpieczenie tych praw przez panstwo wymaga stworzenia
systemu opieki zdrowotnej, ktory stanowi gwarancj¢ przestrzegania uprawnien opartych
na prawie do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Mozna zatem stwierdzié, ze,
jak stusznie zauwazyl MTPCz, iz z EKPCz nie wynika wprost prawo do systemowej
opieki zdrowotnej, ale brak takiego uprawnienia niweczytby efektywnos$¢ prawa do pry-
watnos$ci w aspekcie decyzji medycznych. Skoro za$ elementem prawa do prywatnosci
jest prawo do autonomii, w tym réwniez autonomii reprodukcyjnej, to, pod warunkiem
dopuszczalno$ci w prawie krajowym zaptodnienia metoda in vitro, jednostka, spetniwszy
przestanki wymagane tym prawem, powinna by¢ zabezpieczona prawnym instrumentarium
w celu realizacji swoich uprawnien. Tradycyjnie zatem, zgodnie z doktryna marginesu
swobody oceny, decyzja o dopuszczalnosci danej, zwlaszcza dyskusyjnej, procedury
medycznej nalezy do panstwa, natomiast realizacja przyznanych uprawnien rowniez
spoczywa na panstwie, ale jednoczesnie zabezpieczona jest mechanizmem kontroli ze
strony trybunatu, jesli dotyczy praw i wolnosci gwarantowanych traktatem. W tej kwestii
zgodnos¢ obu trybunatow praw czlowieka — Miedzyamerykanskiego i Europejskiego —
jest bezdyskusyjna. Warto dodaé, ze konkluzja MTPCz w przytoczonej sprawie miata
taki sens, ze naktadata na Kostaryke obowiazek uchylenia zakazu in vitro jako narusza-
jacego prawo do prywatnosci, w tym rowniez do integralno$ci fizycznej i psychicznej,
ktore oznacza m.in. mozliwo$¢ podjecia decyzji o posiadaniu dziecka lub nie i zrealizo-
wania jej za pomocg najnowszych metod medycznych o uznanej skutecznosci, ktorych
zastosowanie w ramach opieki zdrowotnej powinno by¢ zapewnione przez panstwo.

5 Murillo, par. 147.

173



Rozdziat Il

Kwestia autonomii jednostki w sytuacjach i regulacjach medycznych wyptywa tez
w sprawach dotyczacych domowych porodow, bedacych od jakiego$ czasu w modzie.
W sprawie Ternovszky przeciwko Wegrom, w ktorej skarzaca podnosita naruszenie jej
prawa do prywatnos$ci oraz zakazu dyskryminacji z powodu prawnego zakazu asystowa-
nia lekarza lub innej osoby uprawnionej przy porodzie domowym, trybunat przywotat
konsekwentnie powtarzany passus o szerokim rozumieniu prawa do prywatnos$ci, doda-
jac istotng mysl, ze ,,pojecie autonomii osobistej jest podstawowa zasada lezaca u podstaw
wyktadni gwarancji z art. 8 [tak jak zauwazyt to juz w Pretty], a co za tym idzie prawo
dotyczace decyzji o zostaniu rodzicem obejmuje prawo wyboru okolicznosci, w jakich
staje si¢ rodzicem, co do ktorych trybunat jest przekonany, iz stanowia one element zycia
prywatnego dla celow niniejszego postepowania’*e,

Prokreacja medycznie wspomagana wigze si¢ tez z tworzeniem, konserwacja, prze-
chowywaniem i ewentualnym wykorzystywaniem embrionow ludzkich do innych celow.
Jedna z pierwszych spraw rozpatrywanych przez ETPCz dotyczacych wtasnie tego rodza-
ju problemu byt przywolywany juz i omowiony wczesniej kazus Evans. W ostatnich latach
jednak trybunat strasburski ponownie odnosit si¢ do rzeczonych zagadnien. W sprawie
Parillo przeciwko Wiochom, w ktorej skarzaca, ktorej embriony uzyskane w procedurze
in vitro poddano konserwacji, a ktorej partner zmart przed terminem ich implantacji, zde-
cydowata o przekazaniu ich na potrzeby badan naukowych, co spotkato si¢ z odmowa
dyrektora osrodka medycznego ze wzgledu na zakaz tego rodzaju badan we Wtoszech,
trybunat wypowiadat si¢ na temat zakresu prawa do prywatnosci*’. Nie odnotowat naru-
szenia przez Wtochy art. 8, uznajac ustawodawstwo wtoskie, zakazujace prowadzenia
badan na zarodkach ludzkich, za dopuszczalne zgodnie z zasada szerokiego marginesu
swobody. Ponadto podkreslit, rozumujac podobnie jak w sprawie Evans (w ktorej doszedt
do wniosku, ze nie sadzi, by prawu skarzacej do poszanowania jej decyzji o staniu si¢
rodzicem w sensie genetycznym nalezato przyzna¢ wigksza wage niz prawu jej bytego
partnera do poszanowania jego decyzji, ze nie zamierza mie¢ dziecka powigzanego gene-
tycznie ze skarzaca**®), ze nie posiada zadnych dowodow potwierdzajacych, Ze jej partner,
posiadajacy w czasie zaptodnienia takie same prawa do zarodkow jak skarzgca, podjatby
takg sama decyzje. Wyrok ten jasno pokazuje, ze trybunatl nie przyznaje pierwszenstwa
jednemu z przysztych rodzicow. Embriony, ktore zawieraja materiat genetyczny obojga
dawcow: matki i ojca, nie mogg by¢ poddane decyzji tylko jednego z nich. W ten sposob,
abstrahujac od rozwazan na temat zakazu badan naukowych na embrionach, jak si¢ wy-
daje, zrownowazona zostala autonomia obojga rodzicow.

Z kolei w sprawie Knecht przeciwko Rumunii, w ktorej skarzaca podniosta m.in.
zarzut dotyczacy odmowy wiadz krajowych zezwolenia na przeniesienie jej zarodkow

46 Wyrok ETPCz z dnia 14 grudnia 2010r. w sprawie Ternovszky przeciwko Wegrom, skarga
nr 67545/09, par. 22.

4“7 Wyrok ETPCz z dnia 27 sierpnia 2015 r. w sprawie Parillo przeciwko Wiochom, skarga nr 46470/11.

48 Evans, par. 90.
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z centrum medycznego, w ktorym byty przechowywane, do wybranej przez nig kliniki
specjalistycznej, trybunat nie dopatrzyt si¢ braku réwnowagi migdzy konkurujacymi
interesami (zycie prywatne skarzacej oraz zakaz wydania jej embrionow do prywatnej
kliniki niespetniajgcej wymogow przechowywania embriondow) i w zwigzku z tym orzekt
o braku naruszenia art. 8 konwencji**’. Ponadto na poziomie krajowym nie istniejg prze-
pisy, ktore regulowatyby takie sytuacje (par. 196).

Prawa prokreacyjne mogg wigzac si¢ rOwniez z innym waznym problemem, przed
jakim postawiona zostata medycyna i prawo, mianowicie korektg ptci oraz stosownymi
zmianami w akcie urodzenia. W sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, w ktorej skarzaca, pierwotnie bedaca mezczyzna, a po operacji zmiany piei
— kobieta, podniosta naruszenie jej praw, w tym prawa do prywatnosci, z powodu odmo-
wy dokonania zmian w jej akcie urodzenia, ETPCz orzekt o naruszeniu art. 8. W sprawie
tej trybunal powigzat prawo do prywatnosci, autonomi¢ osobistg i prawo do tozsamosci.
Opierajac swoja argumentacje na konieczno$ci poszanowania godnos$ci i wolnosci ludz-
kiej jako istoty EKPCz, przeszedt przez art. 8, ktorego wyktadnia opiera sig, zdaniem
trybunatu, na waznej zasadzie autonomii osobistej, dochodzac do wniosku, ze pojecie to
wigze si¢ z ochrong osobistej sfery kazdej osoby, a w zakres tejze wchodzi¢ moze prawo
jednostki do ustalania szczegotow swojej tozsamosci. W XXI w. prawo transseksualistow
do osobistego rozwoju oraz fizycznego i moralnego bezpieczenstwa w petnym znaczeniu
nie moze by¢ uznawane za kwesti¢ kontrowersyjng*®. Inaczej zatem niz w sprawach,
w ktorych trybunat nie byt w stanie oprze¢ si¢ na konsensusie etycznym, faktycznym
i prawnym w delikatnych kwestiach, takich jak poczatek i koniec prawnej ochrony zycia,
w konteks$cie transseksualizmu nie stwierdzil podstaw dla ich odmiennego traktowania
w realizacji praw ustanowionych w konwencji.

Transseksualizm w Miedzynarodowej Klasyfikacji Chorob (International Classifi-
cation of Diseases, ICD-10) przyjetej przez WHO klasyfikowany jest jako: ,,Zaburzenia
osobowosci i zachowania dorostych jako jedno z zaburzen identyfikacji ptciowej” (F 64.0)
i definiowany jest jako ,,pragnienie zycia i uzyskania akceptacji jako osoba plci przeciwne;j
W porownaniu z wlasna, czemu towarzyszy zazwyczaj uczucie niezadowolenia z whasnych,
anatomicznych cech piciowych oraz poczucie ich nieprawidlowosci, a takze che¢ poddania
si¢ leczeniu hormonalnemu lub operacyjnemu, by upodobni¢ wlasne ciato tak dalece, jak
tylko to jest mozliwe — do ciata pici preferowanej”!. Skoro zatem transseksualizm ma

49 Wyrok ETPCz z dnia 2 pazdziernika 2012 w sprawie Knecht przeciwko Rumunii, skarga nr 10048/10,
par. 62-64.

40 Wyrok ETPCz z 27 marca 1996 r. dnia w sprawie Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu,
skarga nr 17488/90, par. 89-91.

U International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems. 10th Revision,
protokoét dostepu: http://apps.who.int/classifications/icd10/browse/2016/en, 24.07.2017 r., W polskiej wersji
jezykowej: Miedzynarodowa Statystyczna Klasyfikacja Chorob i Probleméw Zdrowotnych Rewizja dzie-
sigta 2008, protokot dostepu: https://www.csioz.gov.pl/fileadmin/user upload/Wytyczne/statystyka/icd10
tomi_56a8f5a554a18.pdf, 07.04.2018 r.
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status jednostki chorobowej, to wchodzi w zakres probleméw zdrowotnych, w tym rowniez
opieki zdrowotnej. Ta za$ musi uwzglednia¢ powszechnie przyj¢te zasady bioetyczne:
autonomii, nieszkodzenia, dobroczynienia i sprawiedliwosci. Nie mozna zatem leczy¢
transseksualistow, nie biorgc pod uwagge ich autonomii jako pacjentow. Wydaje sie, ze
Europejski Trybunat Praw Czlowieka uwzglednia w swoim orzecznictwie ten kierunek
myslenia. W wyroku z dnia 10 marca 2015 r. w sprawie Y.Y. przeciwko Turcji stwierdzit,
ze odmowa wydania osobie transseksualnej zgody na zabieg korekty pici z tego powodu,
iz zainteresowany nie byt trwale niezdolny do prokreacji, naruszyta prawo do poszanowa-
nia zycia prywatnego*2. W kazusie tym skarzaca w chwili wniesienia sprawy do trybuna-
hu byla biologicznie kobieta. W 2005 r. zwrdcita si¢ do tureckiego sagdu o zgode na podda-
nie si¢ operacji korekty pfci. Mimo iz w opinii psychiatrycznej potwierdzono transseksualizm
skarzacej 1 wskazano, ze operacja korekty pici (z zenskiej na meska) jest w jej przypadku
uzasadniona i zalecana z punktu widzenia zdrowia psychicznego skarzacej, sad nie wydat
zgody na zabieg. Powodem odmowy byt fakt, iz skarzaca nie byla trwale niezdolna do
prokreacji, co w mysl tureckiego Kodeksu cywilnego stanowi warunek wydania zgody na
zabieg korekty ptci. W podnoszonej sprawie trybunat konsekwentnie przypomniat swoj
poglad, zgodnie z ktorym pojecie autonomii osobistej stanowi istotng zasade lezaca u pod-
staw interpretacji art. 8§ ETPCz. Ponadto zauwazyl, ze gtowny zarzut skarzacej dotyczyt
odrzucenia przez sady krajowe jej wniosku o dostep do operacji zmiany ptci i w tym kon-
tekscie dokonat wyktadni art. 8. Stwierdzit, ze zasada autonomii osobistej moze by¢ rozu-
miana jako obejmujaca prawo do dokonywania wyborow dotyczacych wilasnego ciata.
W zwiazku z tym zauwazyt, podobnie jak w cytowanej wyzej sprawie Goodwin, ze chociaz
art. 8 konwencji nie moze by¢ interpretowany jako gwarantujacy bezwarunkowe prawo
do ponownego oznaczenia (reassignment) pici, to transptciowos¢ (transgenderism) jest
uznawana na arenie miedzynarodowej jako warunek medyczny, ktory gwarantuje (warrant)
leczenie osobom, ktore go wymagaja.

Wyraznie zatem ETPCz stwierdza zwigzek migdzy choroba, jaka jest transseksu-
alizm, a koniecznoscig zapewnienia dostepu do technik medycznych pozwalajacych na
zmiang ptci w kierunku pozadanej przez pacjenta (oczywiscie zgodnie z medycznie
uzasadnionymi przestankami) i jednocze$nie poszanowania autonomii pacjenta w tej
kwestii, ktorej wyrazem jest nie tylko dostepnos$¢ samej medycznej procedury zmiany,
ale towarzyszace tej opcji zmiany w dokumentach dotyczacych danej osoby. Trybunat
mocno podkreslit, ze postepowanie przed sadami krajowymi dotyczylo bezposrednio
swobody okreslania tozsamosci plciowej, jednej z zasadniczych podstaw zasady samo-
stanowienia (self-determination)*?. W potaczonej opinii odrebnej sedziowie Keller i Spa-
no, odnoszac si¢ do przestanek umozliwiajagcych zmiang plci i powolujac si¢ na rézne
dokumenty prawnomi¢dzynarodowe, poszli dalej, nie godzac si¢, ze warunkiem

42 Wyrok ETPCz z dnia 10 marca 2015 r. w sprawie Y.Y. przeciwko Turcji, skarga nr 14793/08, par. 65.
43 YY. przeciwko Turcji, par. 102.
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wdrozenia procedury medycznej zmiany ptci musi by¢ wezesniejsza sterylizacja, czego
wymagalo prawo tureckie. To mogloby bowiem, jak stusznie zauwaza Komisarz Rady
Europy ds. Praw Cztowieka, ,,powaznie zaszkodzi¢ autonomii, zdrowiu lub samopoczu-
ciu jednostki jako niezbednych wymogdw w zakresie prawnego uznania ptci preferowa-
nej przez osobe transplciowg”***,

W sprawie van Kiick przeciwko Niemcom, w ktorej strong byta kobieta urodzona
jako mezczyzna, ktorej prywatny ubezpieczyciel odmowil zwrotu kosztow zwigzanych
z operacyjng zmiang plci, ETPCz zauwazyl, ze wolnos$¢ skarzacej dotyczaca zdefiniowa-
nia swojej plci jest jedng z zasadniczych cech samostanowienia. Nadto wyjasnit, ze
chociaz w zadnej ze wczesniejszych spraw nie wykazano prawa do samostanowienia jako
takiego zawartego w art. 8, to pojecie osobistej autonomii jest wazng zasadg lezaca
u podstaw interpretacji tej gwarancji (tak tez w sprawie Pretty). Co wiecej, uznal, ze
istota konwencji jest poszanowanie ludzkiej godnos$ci i wolnosci, co wigze si¢ z ochrong
prawa transseksualistow do rozwoju osobistego oraz bezpieczenstwa fizycznego i moral-
nego (np. w sprawie Goodwin)**>.

Z przytoczonych rozwazan ETPCz na temat istoty transseksualizmu mozna wy-
prowadzi¢ pewne wnioski. Przede wszystkim osoby transseksualne, tak jak i wszyscy
inni pacjenci, powinny by¢ objete ochrong ich prywatno$ci i autonomii osobistej — za-
réwno w znaczeniu zasady przenikajacej konwencje 1 wskazowki interpretacyjnej, jak
i reguly stanowiacej wazny element prywatnosci, cho¢ nienazwanej literalnie w przepisach
samej konwencji. Ustalenia te dotycza osob petnoletnich, w petni wiadnych do podejmo-
wania decyzji w swoich sprawach. Rzeczywisto$¢ przyniosta jednak juz kolejne wyzwa-
nie bioetyczne, biomedyczne i prawne rownoczesnie. Chodzi o mozliwo$¢ pozostawienia
dziecku podjecia decyzji o wpisaniu do aktu urodzenia oznaczajacej go ptci po uzyskaniu
pelnoletnosci przez poprzestanie na wpisie ,,pte¢ nieoznaczona” (undetermined). Moze
tak by¢, ze z powodow patologicznych, zwiagzanych z choroba, oznaczenie plci nowo-
rodka nie bedzie sprawg oczywista. W takich przypadkach powinno polega¢ si¢ na usta-
leniach dokonanych przez lekarzy i pozostajacych w zgodzie z aktualng wiedzg medycz-
ng. Gdy jednak zyczenie nieoznaczenia ptci wynika jedynie z przekonan rodzicow
dziecka, to nalezatoby zastanowic si¢ nad zakresem ich prawa do prywatnosci w zderze-
niu z prawami dziecka. Takie przypadki juz maja miejsce np. w Kanadzie, gdzie 27 kwiet-
nia 2017 r. wtadze wydaty dowdd tozsamosci dziecku urodzonemu w dniu 11 listopada
2016 r. z wpisem w rubryce pte¢: U, co nalezy odczytywac jako ,,unknown’#,

454 Ibidem, par. 15.

45 Wyrok ETPCz z dnia 12 wrze$nia 2003 r. w sprawie van Kiick przeciwko Niemcom, skarga
nr 35968/97, par. 73-76.

436 Eight-month-old Canadian Baby's Health Card May Be the World s First to Be Marked with Gender
‘Unknown’, protokoét dostepu: http://www.dailymail.co.uk/news/article-4659026/Baby-s-health-card-gender
-Unknown.html, 24.07.2017 r.
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1.4.4. Prawo do prywatnosci a ochrona danych medycznych

Ochrona danych osobowych jednostki stanowi wspolczesnie istotng gwarancje
realizacji prawa do prywatnosci. W kontekscie prawnomedycznym powinna zabezpieczac
fundamentalng w stosunkach lekarz (inne zawody medyczne, personel medyczny)-pacjent
zasade zaufania.

Juz w publikacjach z lat 60., kiedy dopiero ksztattowal si¢ europejski system
ochrony praw cztowieka, zaufanie mi¢dzy lekarzem a pacjentem porownywane byto do
relacji migdzy prawnikiem a klientem, z podkres$leniem, ze stanowi ono fundament pro-
fesjonalizmu. Co prawda istota zaufania w tych dwoch relacjach jest inna, ale etyka w obu
tych profesjach wobec klienta/pacjenta powinna by¢ adekwatnie taka sama. Zachowanie
w tajemnicy powierzonych prawnikowi lub lekarzowi informacji musi by¢ odczytywane
jako absolutny obowigzek. Wyjatkiem od tej zasady powinno by¢ tylko dobro publiczne
oraz interes wymiaru sprawiedliwosci, oczywiscie prawidtowo rownowazone za pomoca
proporcjonalnos$ci i niezbgdnosci. Warunkiem ujawnienia informacji medycznych zwig-
zanych z pacjentem powinna by¢ jego pisemna zgoda, a kazdy lekarz lub szpital [obecnie
—podmiot $wiadczacy ustugi medyczne — przyp. autorki] powinien wymog ten traktowaé
jako kardynalng i nienaruszalng regute®’. Wydaje sig, ze stowa lorda Mansfieldaz 1776 .
przytoczone w cytowanym wyzej opracowaniu w sposob niezwykle trafny i wcigz aktu-
alny oddajg istote tajemnicy medycznej. Wynika z nich bez najmniejszych watpliwosci,
ze ,,jezeli chirurg [surgeon] dobrowolnie wyjawil tajemnice [pacjenta — przyp. autorki],
to moze by¢ pewien, ze winny jest naruszenia honoru/ztamania honoru i wielkiej niedy-
skrecji, ale gdyby t¢ sama informacj¢ przekazat przed sadem, do czego zobowiazuje go
prawo, nie bedzie mu nigdy imputowana niedyskrecja”*%. Jasny zatem jest przekaz, ze
prawo do prywatno$ci moze i powinno podlega¢ ograniczeniu ze wzgledu na wazne
kwestie uznane i okreslone w obowigzujacym prawie.

Znaczenie obowiazku ochrony danych medycznych do$¢ wczesnie (zwazywszy
na popularno$¢ tzw. spraw biomedycznych i bioetycznych whasciwie dopiero u progu
drugiego tysigclecia) — w 1997 r. — ustalit ETPCz w sprawie M.S. przeciwko Szwecji,
w ktorej skarzaca chora na spondyliosteze (kregozmyki) upadta podczas pracy i ubie-
gala si¢ o odszkodowanie, ktorego nie otrzymata, gdyz ustalono, ze przyczyng ograni-
czenia jej sprawnos$ci nie byt wypadek, ale, jak wynikato z dokumentacji medycznej
ujawnionej podczas postepowania zawierajacej informacje o przerwaniu cigzy z powo-
du niedajacych si¢ wytrzymacé boléw kregostupa, to wtasnie uprzednie zdarzenie me-
dyczne. Trybunat stwierdzit, ze poszanowanie poufnego charakteru informacji na temat
zdrowia stanowi kluczowa zasade (vital principle) systemu prawnego wszystkich stron
konwencji. Podstawowa nie tylko dlatego, ze chroni ona zycie prywatne chorych, ale

47 R.W. Baldwin, Confidentiality between Physician and Patient, ,Maryland Law Review” 1962,
Vol. 22, s. 181, protoko6t dostepu: https:/digitalcommons.law.umaryland.edu/mlr/vol22/iss3/2/,24.07.2017 r..

48 Lord Mansfield w sprawie Duchess of Kingston s Trial, Howell’s State Trials 1776, Vol. 20, No. 355,
s. 573.
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tez dlatego, iz chroni ich zaufanie do lekarzy oraz ustug medycznych w ogole. W przy-
padku za$ braku takiej ochrony osoby, ktore potrzebuja pomocy lekarskiej, mogtyby
by¢ zmuszone do nieujawniania danych potrzebnych do przeprowadzenia odpowiedniej
kuracji, co z kolei powodowaloby niebezpieczenstwo dla ich stanu zdrowia, a w przy-
padkach chorob zakaznych réwniez zagrozenie dla spoteczenstwa*®. Co prawda final-
nie ETPCz nie dostrzegt w okolicznosciach tej sprawy naruszenia prawa do prywatno-
$ci, ale podniesiona przez niego argumentacja zacytowana wyzej nie utracita w zaden
Sposob znaczenia.

Réwniez w polskiej literaturze przedmiotu podnoszone jest wyjatkowe znaczenie
tajemnicy medycznej. Rafal Kubiak, odwolujac si¢ do regulacji prawa cywilnego, kar-
nego i administracyjnego oraz pogladéw doktryny, bez watpliwosci wyjasnia, ze prawo
do prywatnosci i ochrona autonomii informacyjnej sa wspotczesnie traktowane w kate-
gorii afirmatywnej*®’. Rzeczona tajemnica i autonomia, zgodnie z ustaleniami poczynio-
nymi przez Marka Safjana, sg atrybutami prawa do prywatnosci*!. W obszarze prawa do
prywatnosci, zgodnie z teorig sfer, znajduje si¢ tzw. sfera osobista, w ktorej jednostka
zachowuje prawo do autonomicznego ksztaltowania swego wizerunku w przestrzeni
publicznej*®. Poglady te pozostaja w zgodnej relacji z linig orzecznicza ETPCz, z ktorej
jasno wynika, ze autonomia, w tym rdwniez autonomia pacjenta, realizowana jest jako
element prawa do prywatnosci.

Kontynuujac zatem watek ochrony danych medycznych i autonomii pacjenta,
warto tez przyjrze¢ si¢ sprawie K.H. i inni przeciwko Stowacji, w ktorej pacjentkom
pochodzenia romskiego poddanym wbrew ich woli sterylizacji odméwiono petnego
dostepu do ich dokumentacji medycznej, o ktoéry wnioskowaty za posrednictwem swoich
petnomocnikéw prawnych. Co prawda na pierwszy plan w do$¢ oczywisty sposob wy-
suwa si¢ tu raczej pytanie o pogwalcenie prawa do samostanowienia tychze pacjentek
w konteks$cie praw prokreacyjnych oraz, jeszcze bardziej fundamentalnie, zgody na in-
terwencj¢ medyczna, ale skoro kwestie te nie zostalty wymienione w skardze do ETPCz,
to nalezy skupi¢ si¢ na rozwazaniach w podniesionych przez strony aspektach. Trybunat
orzekt naruszenie art. 8 w zakresie niespetnienia cigzacego na panstwie pozytywnego
zobowigzania polegajacego na zapewnieniu skutecznego poszanowania zycia prywatne-
go i rodzinnego*®.

49 Wyrok ETPCz z dnia 27 sierpnia 1997 r. w sprawie M.S. przeciwko Szwecji, skarga nr 74/1996/
693/885, par. 41.

460 R, Kubiak, Tajemnica medyczna, Warszawa 2015, s. 1-12.

41 M. Safjan, Prawo do ochrony Zycia prywatnego, [w:] L. Wisniewski (red.), Podstawowe prawa
Jednostki i ich sqdowa ochrona, Warszawa 1997, s. 127.

42 J. Sienczyto-Chlabicz, Prawo do ochrony sfery intymnosci jednostki, ,,Panstwo i Prawo” 2004, z. 11,
s. 39-40.

43 Wyrok ETPCz z dnia 28 kwietnia 2009 r. w sprawie K.H. i inni przeciwko Slowacji, skarga
nr 32881/04, par. 58.
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1.5. Zakaz dyskryminacji

Zakaz dyskryminacji polega na nier6znicowaniu jednostek oraz ich praw bez
wzgledu na zadne przestanki, takie jak pte¢, rasa, kolor skory, jezyk, religia, opinie po-
lityczne czy inne poglady, pochodzenie etniczne lub spoteczne, przynaleznos$¢ do mniej-
szo$ci narodowej, wlasnosc¢, urodzenie lub inne przymioty. W MPPOIiP zakaz dyskrymi-
nacji ujety jest w art. 26 i ma charakter autonomicznego prawa, cho¢ w fazie tworzenia
zamierzano nada¢ mu tylko znaczenie subsydiarne. Zaréwno jednak sama doktrynalna
dyskusja, jak 1 pdzniejsze orzecznictwo Komitetu Praw Cztowieka poszly w kierunku
interpretowania zakazu dyskryminacji w szerokim rozumieniu, nawet w oderwaniu od

praw i wolnoS$ci ustanowionych paktem***

. Réwnos¢ i niedyskryminacja w ujeciu paktu
skonstruowana jest na dwoch zasadach: samej rownosci w zwigzku z rdéwnoscig ochrony
prawnej. W praktyce oznacza to przestrzeganie rownosci i niedyskryminacji zarowno
W procesie stanowienia, jak i stosowania prawa.

W Europejskiej konwencji praw cztowieka zakaz dyskryminacji zawarty jest
w art. 14. W doktrynie komentuje si¢ go jako przepis pasozytniczy, tzn. taki, ktory
dotyczy wylacznie praw i wolnosci okreslonych w konwencji i jej protokotach, uzupet-
niajac jedynie te inne przepisy materialne*®®. Sformutowanie to nie do konca jest for-
tunne, poniewaz moze deprecjonowac znaczenie zakazu dyskryminacji. Subsydiarny
charakter art. 14 wyprowadzany jest z jego literalnego brzmienia, z ktérego wynika, ze
chroni on przed dyskryminacja w korzystaniu z praw o wolno$ci gwarantowanych
konwencja. Stad wniosek, ze art. 14 nie istnieje samodzielnie, gdyz jego zastosowanie
zalezne jest od innych praw i wolnosci. Jednakze mozna rowniez traktowa¢ go jako
autonomiczny, podnoszac, ze jest autonomiczny w takim zakresie, w jakim nie wyma-
ga naruszenia jednego z innych postanowien merytorycznych. Jak to wynika z orzecz-
nictwa, art. 14 ma zastosowanie, gdy sporne fakty wchodza w zakres jednego lub kilku
z tych postanowien*®. Obszerniejsze wyjasnienie tej dychotomii w interpretowaniu
art. 14 mozna odnalez¢ w opracowaniu ,,Jacobs, White & Ovey. The European Conven-
tion on Human Rights™. Autorzy tej ksigzki wprowadzenie do analizy art. 14 otwie-
rajg zdaniem: ,,Artykut 14 jest autonomicznym postanowieniem konwencji, ktore za-
wiera ogolny zakaz obu — bezposredniej i posredniej dyskryminacji w odniesieniu do
korzystania z prawa gwarantowanego konwencja i protokotami”. W dalszych uwagach
wyjasniaja watpliwosci zwigzane z charakterem art. 14 w ten sposob, ze sam w sobie
przepis ten nie zakazuje dyskryminacji jako takiej. Raczej odnosi si¢ do korzystania
z innych praw i wolno$ci w sposéb wolny od dyskryminacji. Rownoczesnie jednak
zadaja pytanie, czy art. 14 ma zastosowanie tylko wtedy, gdy dojdzie do naruszenia

464 R, Wieruszewski (red.), op. Cit., s. 634-644.

45 D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates, C.M. Buckley, op. cit., s. 784.

466 W.A. Schabas, op. cit., s. 562.

47 B. Rainey, E. Wicks, C. Ovey, Jacobs, White & Ovey The European Convention on Human Rights,
6" ed., Oxford 2014, s. 567.
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innego prawa konwencyjnego i odpowiadaja, ze od momentu rozwazan przeprowadzo-
nych przez ETPCz w orzeczeniu w sprawie Belgian Linguistic case z 23 lipca 1968 r.,
z ktorych wynikato, ze interpretowanie art. 14 jako wytacznie subsydiarnego pozba-
wiatoby go efektywnosci, sprawa nie jest taka oczywista. Naruszenie art. 14 nie zakta-
da naruszenia praw gwarantowanych przez inne artykuty konwencji. O ile prawdg jest,
ze gwarancja ta nie ma odr¢gbnego/niezaleznego istnienia (existence) w tym sensie, ze
zgodnie z art. 14 dotyczy wylacznie praw i wolno$ci okreslonych w konwencji, to srodek,
ktory sam w sobie zgodny jest z wymogami substancjalnych artykutéw ustanawiajacych
prawa zapisane w konwencji i podane w watpliwos$¢, moze jednak narusza¢ art. 14
czytany w zwigzku z tym prawem, z powodu tego, ze ma dyskryminujaca naturg*es.
Analizujac zakaz dyskryminacji w zwigzku z autonomig jednostki, mozna w orzecz-
nictwie ETPCz odnalez¢ pewne ustalenia. W sprawie Pretty np. skarzaca podnosita, ze
w zwigzku z blankietowym zakazem samobojstwa wspomaganego jest traktowana inaczej
niz osoby petlosprawne, ktore w przeciwienstwie do niej mogtyby skorzysta¢ z prawa
do potozenia kresu swojemu zyciu przy pomocy innych osob. Trybunat najpierw ustalit,
ze w kazusie tym wchodzi w gre prawo do prywatnosci, a dopiero w nastepnej kolejnosci
badat, czy w korzystaniu z tego prawa zostata zdyskryminowana. Oceniajac jednak
obiektywne i rozsadne usprawiedliwienie niedokonywania w prawie rozréznienia osob
na te, ktore sg w stanie popetni¢ samobojstwo, i te, ktore nie sg w stanie tego zrobic, nie
znalazl jednak podstaw do takiego rozrdzniania. Na podstawie art. § EKPCz trybunat
ustalit, ze wchodza w gre wazkie powody niewprowadzania do prawa wyjatkéw dziata-
jacych na korzy$¢ osob, ktore sa postrzegane jako uposledzone. Podobne nieodparte
powody istniejg na podstawie art. 14, by nie dazy¢ do rozrozniania oséb, ktore sg zdolne
do popetienia samobdjstwa bez pomocy, i 0s6b, ktére nie sa do tego zdolne. Linia gra-
niczna mi¢dzy tymi kategoriami osob bytaby bowiem bardzo niewyrazna, a wyjatek na
rzecz 0sob niezdolnych do popelnienia samobojstwa podkopywatby ochrone prawa do
zycia, ktore zarowno w konwencji, jak i prawie krajowym ma przewazajace znaczenie*®.
Prawo brytyjskie zakazuje eutanazji i wspomaganego samobdjstwa. W ten sposéb trybu-
nal potaczyt rozwazania na kanwie art. 14 z art. 8, nie stwierdzajac naruszenia zadnego
z nich. W zwigzku z tym w kolejnych kazusach dotyczacych eutanazji lub wspomagane-
go samobdjstwa strony nie podnosity juz jako podstawy skargi zakazu dyskryminacji.
W innych biomedycznych i bioetycznych sprawach zdarzaty si¢ odniesienia do
art. 14, ale trybunat raczej przyjat kierunek orzekania o braku potrzeby odregbnego ba-
dania naruszenia zakazu dyskryminacji, ograniczajac si¢ do analizy znaczenia i zakresu
innych artykutéw, w szczegolnosci art. 8. Na przyktad w wyroku Avilkina i inni prze-
ciwko Rosji trybunat wyraznie przypomniat subsydiarny charakter art. 14, podkreslajac
jego znaczenie systemowe, ale jednak w roli uzupeiniajacej inne substancjonalne

48 B, Rainey, E. Wicks, C. Ovey, op. cit., s. 568.
499 Pretty, par. 87-90.
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postanowienia konwencji*’°. W sprawie S. i Marper przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
trybunat stwierdzit naruszenie art. 8 przez przechowywanie probek biologicznych i pro-
fili DNA 0s6b uniewinnionych, uznajac rbwnoczesnie: ,,w $wietle uzasadnienia, ktore
doprowadzito do tego wniosku, Trybunat uznaje, ze nie jest konieczne badanie oddziel-
nie skargi skarzacych na podstawie art. 14 konwencji™’'.

Podkresla si¢ stusznie w doktrynie, ze naruszenie art. 14 powinno bylo by¢ stwier-
dzone w cytowanej juz w kontekscie art. 3 sprawie V.C. przeciwko Stowacji, czego try-
bunat nie zrobil, uznajac, ze nie ma potrzeby odrgbnego go rozwazania. Trudno si¢ z tym
pogladem zgodzi¢, gdyz faktem jest sterylizowanie kobiet romskiego pochodzenia na
Stowacji na duza skale*’>. Mozna nawet spotkac si¢ z pogladem, ze w omawianej sprawie
»za »krok w tyl« w stosunku do wezeséniejszego orzecznictwa mozna uznac brak stwier-
dzenia przez ETPCz naruszenia zakazu dyskryminacji ustanowionego przez art. 14
EKPCz"””. Gdyby bowiem nawet uznac¢, ze informacje dotyczace polityki sterylizacji
kobiet romskich sg zbyt niepelne i niewystarczajace, by na ich podstawie wyrokowac, iz
przypadek skarzacej stanowi element szerszego zjawiska, jeden argument wydaje si¢
przesadza¢ kwestie, czy w tym szczegdlnym przypadku doszto do dyskryminacji na tle
rasowym. W dokumentacji medycznej skarzacej, w rubryce zatytutowanej Warunki so-
cjalne i warunki pracy, w szczegolnosci w czasie cigzy, umieszczono adnotacje ,,Pacjent-
ka jest romskiego pochodzenia™’*. Na fakt ten zwrdcita uwage w opinii odrebnej sedzia
Mijovic, ktora podkreslita konieczno$¢ rozpatrzenia skargi na podstawie art. 14, a nie
tylko 3 i 8. Rzad stowacki argumentowat, ze tego rodzaju zapis wraz z uwaga, ze pacjent-
ka wymaga specjalnego podejscia (special attention), uwzgledniat jej specyficzne potrze-
by zwigzane z opieka zdrowotna, a oparte na jej pochodzeniu etnicznym. Sedzia zinter-
pretowala te uwage jako catkowicie nieakceptowalna, gdyz w istocie oznaczajaca
przymusowg sterylizacje. Ponadto wskazala, ze ograniczenie naruszenia do art. 31 8
czyni sprawe indywidualna, podczas gdy sterylizacja Romek w Stowacji ma charakter
kwestii spotecznej zwigzanej z ogdlng polityka rzadu wobec tej grupy etnicznej*’>. Ro-
zumowanie sedzi nalezy uzna¢ za zasadne i identyfikujace powazny problem medyczno-
-spoteczny. Uderza jednak w tej sprawie, zarowno w samym wyroku, jak i w opinii od-
rebnej, brak odniesienia do kwestii samostanowienia pacjenta, ktéra az narzuca si¢

40 Wyrok ETPCz z dnia 6 czerwca 2013 r. w sprawie Avilkina i inni przeciwko Rosji, skarga nr 1585/09,
par. 60.

471 Wyrok ETPCz z dnia 4 grudnia 2008 r. w sprawie S. i Marper przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
skargi nr 30562/04 1 30566/04, par. 129.

42 G. Albert, M. Szilvasi, Intersectional Discrimination of Romani Women Forcibly Sterilized in the
Former Czechoslovakia and Czech Republic, ,,Health and Human Rights Journal” 2017, Vol. 19, No. 2,
s. 23-34.

43 K. Sekowska-Koztowska, Glosa do wyroku ETPCz z dnia 8 listopada 2011, skarga nr 18968/07,
,.Buropejski Przeglad Sadowy” 2012, nr 6, s. 46-49.

474 Ibidem.

475 Opinia odrebna sedzi Mijovic do wyroku ETPCz z dnia 8 listopada 2011 w sprawie V.S. i inni prze-
ciwko Stowacji, skarga nr 18968/07.
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w okolicznos$ciach tej sprawy. Przymus wyklucza przeciez realizacje wolnej woli jed-
nostki, zasade dobrowolnej i $wiadomej zgody na interwencj¢ medyczna. Bez zadnej
watpliwo$ci przymusowa sterylizacja narusza, jak przyznat trybunat, zakaz nieludzkiego
1 ponizajacego traktowania, osiggajac kryterium powaznego i dotkliwego poziomu i jest
w wyroku taczona z koncepcjg autonomii pacjenta. Wszystko wskazuje na to, ze narusza
rowniez zakaz dyskryminacji, poniewaz dotyka tylko §cisle okreslonej grupy spotecznej,
ale ani sad, ani sedzia Mijovic nie polaczyli tego zakazu z kwestig autonomii pacjenta.
Czyni to powazng szkode w linii orzeczniczej ETPCz, gdyz z okolicznosci sprawy wy-
nika, ze miala miejsce dyskryminacja ze wzglgdu na pochodzenie etniczne. Ponadto
wydaje si¢, czego trybunal nie podnidst, ze przymusowa sterylizacja Romek bez uswia-
domienia im konsekwencji tego zabiegu oraz z pogwatceniem ich zgody na tego rodzaju
interwencje pozostaje w $cistym zwiazku z autonomia tych pacjentek, ktora w sposob
razacy ulegla w tej sprawie naruszeniu.

Poniewaz w wigkszosci spraw bioetycznych i biomedycznych ETPCz powotuje si¢
na doktryne marginesu swobody oceny i rownoczes$nie niewatpliwie ksztattuje tez pew-
ne wspolne europejskie standardy w tych nowych wrazliwych dziedzinach, warto przyj-
rze¢ si¢ tez blizej, jak ta koncepcja wptywa na dynamike EKPCz i przede wszystkim jej
interpretacje. Wazne jest ustalenie kryteriow zastosowania marginesu oceny, szczegélnie
w jego szerokiej postaci. Ireneusz Kaminski uporzadkowat je, wskazujac, ze trybunat
zwykle uzasadnia zastosowanie koncepcji marginesu, powotujac si¢ na nastepujace
parametry: konsensus lub jego brak miedzy panstwami-stronami konwencji, rodzaj/na-
ture prawa, warto§¢/dobro/interes uzasadniajacy ingerencje, obszar polityki, wystgpo-
wanie pewnych rozwigzan w innych traktatach i aktach prawnych, istnieniec w danym
panstwie wahan co do interpretacji przepisow, naruszenie rdzenia prawa, istnienie tzw.
lokalnych sytuacji, sytuacje wyjatkowe i sytuacje transformacji ustrojowej*”®. Wszystkie
te czynniki sg o tyle niejednoznaczne, ze w praktyce powoduja czesto wielokierunkowo$¢
rozumowania trybunatu. W ten sposéb doktryna marginesu swobody oceny taczona jest
niekiedy z arbitralnoscig trybunatu, co nie najlepiej wpltywa na ocene jego dziatalnosci.
Z jednej strony podkresla sic w doktrynie nieunikniono$¢ i pewng wartos¢ doktryny
marginesu oceny, mimo sceptycyzmu w tej kwestii ze strony np. MTS, z drugiej za$ nie
zatuje sie bardzo silnej krytyki. Np. George Robertson nazywa margines ocen ,,tchorz-
liwym przebraniem”, ktore stuzy jako wykret dla unikniecia merytorycznego rozstrzy-
gnigcia o znacznym stopniu kontrowersyjnosci. Holenderska nauka prawa okresla nawet
doktryne marginesu jako ,,rozprzestrzeniajaca si¢ chorobe”. Lord Lester okreslit margi-
nes swobody jako ,.tak §liski i nieuchwytny jak wegorz’™”. Ostrych stow nie zatowali tez
sami sedziowie, szczegolnie w swoich opiniach odrebnych do trudnych bioetycznie
orzeczen. Jako przyklad mozna przywotaé chociazby bardzo jednoznaczng opini¢

476 1.C. Kaminski, Europejski Trybunaf Praw Czlowieka w roku 2014: czy to jeszcze ten sam trybunat?,
,,Polski Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego™ 2015, nr 6, s. 69-89.
477 1bidem, s. 77-79.
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odrebng sedziow w sprawie Lambert, w ktorej stwierdzili oni, Ze margines swobody
oceny nie jest nicograniczony i zawsze powinien by¢ rozpatrywany w §wietle wartosci
lezacych u podstaw konwencji, wsrod ktorych kluczowa jest zycie ludzkie. Trybunat
wielokrotnie stwierdzal, ze konwencja musi by¢ odczytywana i interpretowana jako
cato$¢ zuwzglednieniem jej wewnetrznej spojnosci i harmonii migdzy jej réznymi prze-
pisami. Oceniajac margines uznania w okolicznosciach niniejszej sprawy oraz metode
wybrang przez wtadze francuskie w celu ,,zrownowazenia” wszelkich konkurencyjnych
interesow, trybunat powinien nada¢ wigksza wage wartosci zycia*’s. W sprawie Z. prze-
ciwko Finlandii sedzia Jan de Meyer o marginesie swobody oceny pisal jako o wyswiech-
tanej frazie, postulujac odrzucenie go, poniewaz jako puste stowa powoduje zbyt duza
swobodg panstw-stron, otwierajac mozliwos$¢ czynienia przez nie wszystkiego, czego
trybunat nie uzna za sprzeczne z prawami cztowieka*’’. Taka otwarta opcja stanowi
zagrozenie dla europejskiego systemu praw czlowieka. Jak stusznie zauwaza cytowany
juz Ireneusz Kaminski, ,,ewolucja ku wspolnemu standardowi prawnemu jest jednokie-
runkowa: gdy powstanie juz taki standard, a tym samym margines swobody ocen ulegnie
zmniejszeniu, nie moze pozniej dojs¢ do ukrajowienia standardu (zwigkszenia margine-
su swobody)™¥. Opracowywanie standardow, szczegolnie w tak mato jeszcze uporzad-
kowanym pod wzgledem prawnym obszarze biomedycyny i biotechnologii, jest bardzo
waznym elementem dziatalno$ci ETPCz. Dlatego tez koncepcja marginesu swobody
oceny moze dziata¢ w tym zakresie dwukierunkowo: z jednej strony utrzymujac poziom
minimum interpretacji praw i wolnosci cztowieka, ale konsekwentnie i bez wyjatkow,
czynigc ochrone konwencyjng prawdziwa, cho¢ ograniczong; z drugiej za$ de facto
roéznicujgc poziom ochrony w poszczegdlnych panstwach, korzystajacych dos$¢ chetnie
z marginesu swobody oceny. Co do zasady zaden z tych kierunkow nie jest wiasciwy,
poniewaz tak jeden, jak i drugi prowadzi do rozluznienia zakresu ochrony praw i wol-
nosci objetych konwencjg. Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze w wielu przypadkach
koncepcja marginesu pozwala na ochrone praw i wolnosci 0sob o szczegdlnych pogladach,
innych niz charakteryzujacych wigkszos¢. Wigkszo$¢ niekoniecznie na przyktad rozumie,
akceptuje i szanuje wybory zyciowe mniejszosci polegajace na podjeciu decyzji o zakon-
czeniu zycia, przerwaniu cigzy, zmianie ptci itp. To, co dla wiekszosci moze by¢ nieak-
ceptowalne, dla mniejszosci jest naturalne/oczywiste. Pytanie zatem, czy rozstrzygaé
powinien prosty argument przewagi iloSciowej, czy tez raczej aspekt jakosciowy. Wy-
daje sig, ze w prawie przewaza¢ musi jednak ten drugi. Wypracowanie takich jakos$cio-
wych standardéw bioetycznych i bioprawnych wcale nie jest fatwym wyzwaniem, dla-
tego, majac $wiadomos¢ delikatnosci materii oraz trudnosci z uzyskaniem konsensusu,

478 Cze$ciowo odrebna opinia sedziow Hajiyeva, Sikuty, Tsotsorii, De Gaetano and Gritco do wyroku
ETPCz z dnia 5 czerwca 2015 r. w sprawie Lambert i inni przeciwko Francji, skarga nr 46043/14, par. 7.

479 Czeg$ciowo odrebna opinia s¢dziego Jana de Meyera do wyroku ETPCz z dnia 25 lutego 1997 r.
w sprawie Z. przeciwko Finlandii, skarga nr 22009/93, par. IIL.

40 Ibidem, s. 82.
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orzecznictwo ETPCz czy innych sagdow — migdzynarodowych i krajowych — w sprawach
bioetycznych i biomedycznych nalezy ocenia¢ z rozsadkiem i zawsze w §wietle konkret-
nych okolicznosci sprawy.

Trzeba zauwazy¢, ze w rozwazaniach ETPCz w sprawach bioetycznych i biome-
dycznych pojecie konsensusu pojawia si¢ nader czesto i raczej w negatywnym ujeciu,
czyli braku tegoz. Z prawnego punktu widzenia, szczegdlnie w perspektywie prawa
migdzynarodowego, idea konsensualnego poszukiwania rozwigzan mozliwych do zaak-
ceptowania w gronie okreslonych podmiotéw, np. panstw-stron EKPCz, jest zupetnie
naturalna. Z punktu widzenia etyki za$ ten sam problem jest juz bardziej skomplikowa-
ny. Z jednej strony bowiem pojecie konsensusu nalezy do grupy podstawowych terminow
w bioetyce, z drugiej wydaje si¢ obce. Jego zastosowanie moze si¢ wigzaé z utratg nie-
zaleznosci przez bioetyke. Bioetyka, stosujac termin ,,konsensus”, narazona jest na ry-
zyko zaprzestania bycia filozofiag moralng na rzecz jednego z mechanizméw polityki*®'.
Te mys$l bardzo plastycznie obrazuje cytat z rozmowy z profesorem genetyki Andrzejem
Paszewskim przytoczony w ksigzce Kazimierza Szewczyka. Wynika z niego, Ze ponie-
waz etyka zajmuje si¢ przekonaniami, nie mozna co do nich uzyska¢ konsensusu. Moz-
na si¢ nawzajem przekonywa¢ do swoich pogladow, ale taktyka ta nie prowadzi wprost
do zmiany nastawienia. Jako przyktad wspomniany autor podaje kwesti¢ sporu aborcyj-
nego: ,,Jesli uwazam, ze ptodu nie mozna zabijaé, a ktos inny jest zdania, ze do trzecie-
g0 miesigc mozna, to nie dojdziemy przeciez do wspolnego, kompromisowego przeko-
nania, ze zabija¢ mozna do szostego tygodnia’™®2. W rozwigzaniach legislacyjnych zatem
kompromis pojawia si¢ jako metoda osiggniecia konsensusu, co moze, ale nie musi taczy¢
si¢ z odwotaniem do jakiego$ wspolnego moralnego standardu minimum. W dalszym
etapie krytycznej analizy konsensusu jako wlasciwego narzedzia w bioetyce Szewczyk,
powotujac si¢ na poglad Paszewskiego, ze ,,gwarantem konsensusu w nauce jest prawda”,
dochodzi do przekonania, ze w etyce nie ma gwarancji osiggnigcia petnego porozumie-
nia co do spornych kwestii. Tylko w nauce (rozumianej z jezyka angielskiego jako ma-
tematyka, fizyka, chemia) konsensus moze oznaczac¢ petna zgode uczonych. Jest w tym
racja. Rzeczywiscie etyka i zarazem bioetyka sg dziedzinami, w ktorych $cierajg si¢
rozne, niekiedy skrajnie odmienne poglady i niezwykle trudno odnalez¢ wsrdd nich
catkowitg zgodnosé. Stwierdzenie jednak, ze konsensus w nauce (chodzi o nauki $ciste,
eksperymentalne) oznacza catkowita zgodno$¢ pogladéw uczonych, jest chyba zbyt
idealistyczne i postulatywne bardziej niz rzeczywiste.

Z prawnego punktu widzenia konsensus, o jaki chodzi w orzecznictwie ETPCz,
ma wielorakie uwarunkowania i poszukiwany jest przez s¢dziow z réoznych zrodet.
Przede wszystkim wywodzi si¢ go z komparatystyki ustawodawstw panstw-stron

B K. Szewczyk, Bioetyka. Medycyna na granicach zycia, Warszawa 2009, s. 84.
42 T. Wiscicki, Majstrowanie przy czlowieku (rozmowa z prof. Andrzejem Paszewskim, genetykiem
z Instytutu Biochemii i Biofizyki PAN), ,,Wi¢z” 2003, nr 6, cyt. za: K. Szewczyk, op. Cit., s. 85.
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konwencji**?. Problematycznym elementem jest jednak zawsze ustalenie kierunku roz-
woju danego konsensusu i zgodnosci panstw co do jego ewolucji. Jesli dany trend jest
jasny ijednolity, do$¢ tatwo bedzie stwierdzi¢, ze ksztaltuje badz nawet juz si¢ uksztat-
towat jaki$ rodzaj mys$lenia prawniczego. Jezeli jednak obraz ewolucji nie jest mozliwy
do prostej rekonstrukcji, to sprawa si¢ komplikuje. Jest tez trudna dla poszczegoélnych
panstw indywidualnie, gdyz wykazanie przez nie, dlaczego pozostaja poza wylaniajacym
si¢ trendem i dlaczego interwencja w jakie$ prawo lub wolnos¢ jednostki jest uzasad-
niona mimo rysujacej si¢ wspolnej sciezki mys$lenia, wymaga zdyscyplinowanego
i bardzo $cistego wnioskowania prawniczego.

2. Prawa bezposrednio zwigzane z medycyng

2.1. Zakaz eksperymentowania na cztowieku bez jego zgody

Zakaz eksperymentowania na cztowieku bez jego zgody, wywodzacy si¢ niewat-
pliwie z Kodeku norymberskiego, w formie normy traktatowej znalazt si¢ w Miedzyna-
rodowym pakcie praw obywatelskich i politycznych, o czym byta juz mowa w zwigzku
z zakazem tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania. Zakaz doswiadczen medycz-
nych i naukowych bez uzyskania swobodnej zgody pacjenta stanowi bowiem szczegolny
przyktad takiego postepowania.

Wszelkie akty prawa miedzynarodowego odnoszace si¢ do problematyki badan
biomedycznych na czlowieku wyraznie uzalezniaja tego typu eksperymenty od wyraze-
nia przez uczestnika lub jego przedstawiciela ustawowego dobrowolnej i §wiadome;j
akceptacji udziatu w tego rodzaju przedsiewzigciu.

W Konwencji z Oviedo wymog zgody na kazdego rodzaju interwencje medyczna
wystepuje jako zasada og6lna. W odniesieniu do badan naukowych doprecyzowany jest
w ten sposob, ze ,,wymagana zgoda, o ktérej mowa w artykule 5 [konwencji — przyp.
autorki], powinna by¢ wyrazona w sposob wyrazny i dotyczy¢ konkretnego badania oraz
powinna by¢ udokumentowana” (art. 16 pkt 5). Wyraznie zatem wskazano, ze w katego-
rii eksperymentow, ze wzgledu na ich nowatorski i nieudowodniony (nieprzewidywalny)
oraz ryzykowny charakter, nie moze by¢ mowy o zgodzie dorozumianej. Wazna jest tez
konieczno$¢ zwrocenia uwagi na kwestie dowodowe, co wyraza si¢ w wymogu zgody
na pismie. Jak podkreslono w raporcie wyjasniajacym, termin ,,zgoda konkretna” (Spe-
cific consent) nalezy rozumie¢ jako akceptacje jednej $cisle okreslonej interwencji

483 Zob. np. Medically Assisted Procreation and the Protection of the Human Embryo: Comparative
Study on the Situation in 39 States, Cloning Comparative Study on the Situation in 44 States, CDBI/INF
(98), protokét dostepu: https://rm.coe.int/COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?
documentId=09000016803113ec, 14.09.2018 r.; Comparative Analysis of Medically Assisted Reproduction
in the EU: Regulation and Technologies (SANCO/2008/C6/051), Final Report, ESHRE Central Office
Meerstraat, 60 1852 Grimbergen, Belgium, protokét dostepu: https://ec.europa.eu/health/sites/health/files/
blood_tissues_organs/docs/study eshre_en.pdf, 14.09.2018 r.
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przeprowadzonej w ramach badania***. Zgoda na udziat w doswiadczeniu medycznym
jest zatem bardzo Scista i skonkretyzowana, co jest gwarancjg poszanowania praw pod-
miotu badan i pozwala na wyrazenie przez niego rzeczywiscie poinformowanej i uswia-
domionej zgody. W zderzeniu z praktykg nalezy zatem zwroci¢ uwage na tresé i forme
tzw. formularza $wiadomej zgody przygotowywanego przez badacza. Wazng funkcje
kontrolng ma wobec tego komisja bioetyczna, ktéra, majac wglad w taki formularz na
etapie oceny projektu badawczego, moze zwroci¢ go badaczowi z uwagami dotyczacymi
ewentualnych nieprawidlowos$ci czy brakow. Ujawnienie ich na dalszym etapie ekspery-
mentu moze stawia¢ ochrone uczestnika pod znakiem zapytania. W ten sposob organ
dokonujacy de iure oceny etycznej badania de facto jest w mocy realnie wzmocni¢ lub
ostabi¢ ochrong¢ prawa pacjenta do samostanowienia.

W prawie unijnym, jak to wyraznie przewidziano w art. 3 Karty Praw Podstawo-
wych, zgoda pacjenta ma chroni¢ jego godnos¢ i integralnos¢. Te wartosci musza by¢
szanowane przez podmioty prawa UE. W dziedzinie badan biomedycznych widoczne to
jest w dyrektywie 2001/20/WE odnoszacej si¢ do wprowadzenia do porzadkdéw krajowych
Zasad Dobrej Praktyki Klinicznej zaczerpnigtych z kolei z miedzynarodowych wytycznych
CIOMS. W rozporzadzeniu w sprawie badan klinicznych uchylajagcym te dyrektywe
i regulujacym w sposob jednolity rynek badan klinicznych w panstwach cztonkowskich
w motywie 27 uznano, ze obszerny zbior przepisow dotyczacych ochrony uczestnikow
badan wywodzacy si¢ z uchylonej dyrektywy nalezy utrzymaé¢ w mocy. Do katalogu
przyjetych zasad prowadzenia badan naleza: nakaz ochrony praw uczestnika badania,
w szczeg6lnosci bezpieczenstwa, godnosci i dobrostanu, prymat jednostki nad interesem
spoteczenstwa, niezalezna ocena naukowa i etyczna badania, przewaga korzysci nad
ryzykiem, minimalizacja ryzyka, wymog $wiadomej zgody uczestnika badan, ubezpie-
czenie uczestnikow, zgodno$¢ badan z protokotem, odpowiednie kwalifikacje badaczy,
odpowiednia jako$¢ osrodkoéw badawczych, zgtaszanie dziatan niepozadanych.

2.2. Zakaz eugeniki

Ochrona autonomii jednostki w migdzynarodowym prawie biomedycznym reali-
zowana jest tez przez zakaz praktyk eugenicznych, ktore, syntetycznie rzecz ujmujac, jak
podaje Encyklopedia PWN, polegaja na realizowaniu pogladéw i metod majacych na celu
poprawienie kondycji gatunku ludzkiego zard6wno w sferze biologii, cech psychicznych
(np. zdolnosci), jak i moralno$ci*® lub tez, zgodnie z definicjg eugeniki przyjeta w Sfow-
niku jezyka polskiego PWN, realizuja system pogladéw zaktadajacy mozliwos¢ dosko-
nalenia cech dziedzicznych cztowieka*®®. Za tworce terminu ,,eugenika” doktryna

484 Raport wyjasniajacy do Konwencji biomedycznej, op. Cit., par. 102.

485 Hasto Eugenika, [w:] Encyklopedia PWN, protokot dostgpu: https://encyklopedia.pwn.pl/encyklopedia
/eugenika.html, 20.09.2018 r.

48 Hasto Eugenika, [w:] Stownik jezyka polskiego PWN, protokot dostepu: https://sjp.pwn.pl/slowniki/
eugenika.html, 20.09.2018 r.
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przyjmuje Francisa Galtona, ktory w 1883 r. w publikacji zatytutowanej Inquiries Human
Faculty, okreslajac cel swoich rozwazan, po raz pierwszy uzyt okreslenia ,,eugeniczny’:
»-Moim zamiarem jest poruszenie tematow mniej lub bardziej zwiazanych z ksztaltowa-
niem rasy lub tez — jak mogliby$my to nazwa¢ kwestiami eugenicznymi [eugenic]”.
W dalszych wyjasnieniach podal, Zze chodzi o ,,problemy zwiazane z tym, co okres$lone
jest po grecku, dostownie eugenes, dobry z pochodzenia, obdarzony z urodzenia szla-
chetnymi przymiotami”*’. Warto zwroci¢ uwage, ze przez pewien czas idea eugeniki
byta popularna, czego wyrazem byto tez powotanie do zycia instytucji badajacej to za-
gadnienie. Chodzi o Eugenics Laboratory na University of London oraz Eugenics Edu-
cation Society (EES)*%. Z oczywistych wzgledéw po Il wojnie $wiatowe]j eugenika,
wykorzystana przez nazistow w barbarzynskich celach, stata si¢ ideg skompromitowang.
Fakt ten nie uchronit jednak kolejnych pokolen od pokusy udoskonalania cztowieka,
nawet w krajach, ktore zgodnie z terminologiag KNZ nalezg do kregu ,,panstw cywilizo-
wanych” (np. USA, Wielka Brytania, Holandia, Belgia), o czym mozna przekonac si¢
chociazby z lektury ksigzki pt. In the Name of Eugenics. Genetics and the Uses of Human
Heredity**°. Tym bardziej dostep do nowoczesnych metod zwigzanych z rozwojem gene-
tyki 1 biotechnologii otwiera droge do nichumanitarnych zachowan nakierowanych na
dazenie do stworzenia bytu doskonatego. Stusznie zwraca na to uwage cytowany autor,
przypominajac, ze im bardziej genetyka jako nauka stawac¢ si¢ bedzie wtadcza (masterful),
tym bardziej bedzie powodowata korozje autorytetu moralnego zwyczaju (moral custom)
w zachowaniach dotyczacych medycyny i reprodukcji. ,,Melodie bogobdjcow nie pozwo-
lity wspolczesnym mezczyznom i kobietom na przerobienie ich niedoskonatych jazni.
Przeciwnie, poprowadzity ich do trudniejszego zadania: ustanowienia etyki uzytkowania
dla szybkiego przechwytywania genetycznej wiedzy i mocy biotechnicznej”*°.

Etyka i prawo mogg tego rodzaju niebezpieczenstwo przynajmniej ograniczac.
W Powszechnej deklaracji o genomie ludzkim i prawach czlowieka w sposob symbolicz-
ny uznano genom ludzki za dziedzictwo ludzkos$ci: ,,Genom ludzki jest podstawa zasad-
niczej jednosci wszystkich cztonkoéw rodziny ludzkiej i uznania ich wrodzonej godnosci
i r6znorodnosci. W sposob symboliczny stanowi dziedzictwo ludzkosci” (art. 1). Konse-
kwencja takiego ujecia problemu jest zakaz dyskryminacji ze wzgledu na dziedzictwo
genetyczne, wyrazony w art. 6: ,,Nikt nie powinien, w oparciu o swe cechy genetyczne,
by¢ przedmiotem dyskryminacji, ktorej celem lub wynikiem byloby naruszenie praw

7 Cyt. za: K. Marulewska, Eugenika w swietle idei postepu. Rozwazania wokot fundamentow filozo-

ficznych, ,,Dialogi Polityczne” 2008, nr 10, s. 63-84, tekst oryginalny: F. Galton, Inquiries into Human
Faculty and its Development, London—New York 1907, s. 17.

488 |bidem.

% D.J. Kevles, In the Name of Eugenics. Genetics and the Uses of Human Heredity, Berkeley—Los
Angeles 1985, passim.

40 1hidem, s. 300-301. Zob. tez: C. MacKellar, Ch. Bechtel, The Ethics of the New Eugenics, New
York—Oxford 2016, passim.
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cztowieka, jego podstawowych wolnosci lub godnosci”®'. Co prawda polskie thumacze-
nie tekstu deklaracji moze budzi¢ watpliwos$ci jako uprzedmiotawiajace cztowieka. Nie
taka byt intencja tworcow deklaracji. W oryginalnym tekscie angielskim czytamy: ,,no
one shall be subjected”, co nalezaloby rozumie¢ jako ,,nikt nie bedzie poddany”*?. Bar-
dziej istotne jest jednak dodanie do deklaracji wytycznych implementacyjnych, z ktorych
wynika, ze dokument ten zawiera podstawowe zasady majace wplyw na badania w dzie-
dzinie genetyki i biologii oraz stosowanie uzyskanych w nich wynikow. W celu zagwa-
rantowania realizacji tych zasad deklaracja zaleca ich ogloszenie, rozpowszechnienie
oraz nadanie im ksztaltu przepisow prawnych przez panstwa cztonkowskie*”. Innymi
stlowy ciezar uczynienia zadeklarowanych zasad efektywnymi przeniesiono na krajowe-
go ustawodawce i prawo wewnetrzne panstw. Taka praktyka wptywania z poziomu
prawa mi¢dzynarodowego na krajowe nie jest rzadka. Stosuje si¢ jg zwtaszcza w pilnych
do rozwiazania problemach, ktorych uregulowanie traktatowe wymaga czasu. Szczegol-
nie aktywnie dziala w ten sposob Komitet Ministréw oraz Zgromadzenie Parlamentarne
Rady Europy, cho¢ akurat w kwestii eugeniki w powiazaniu z rozwojem genetyki pewne,
przynajmniej og6lne, rozwigzanie wigzace prawnie przewidziano w formie umowy mie-
dzynarodowej, jaka jest Konwencja biomedyczna, ktoéra mocg art. 13 1 14 uznaje za
bezprawne interwencje wobec ludzkiego genomu oraz dokonywanie wyboru plci. Zgod-
nie z tredcig art. 13 ,,interwencja majaca na celu dokonanie zmian w genomie ludzkim
moze by¢ przeprowadzona wytacznie w celach profilaktycznych, terapeutycznych lub
diagnostycznych tylko wtedy, gdy jej celem nie jest wywotanie dziedzicznych zmian
genetycznych u potomstwa”. Przepis ten co prawda dopuszcza pewien zakres manipula-
cji, ale ograniczajac jej skutek do konkretnej osoby, stopuje trwale zmiany populacyjne.
Z kolei art. 14 wprowadza zakaz wykorzystywania technik medycznie wspomagane;j
prokreacji, o ile celem tych technik jest wybdr pici przysztego dziecka, za wyjatkiem
sytuacji, gdy wybor taki pozwala unikng¢ powaznej choroby dziedzicznej zaleznej od
ptci dziecka. Oba zacytowane przepisy odczytywane razem stanowig ilustracje zakazu
zarowno pozytywnej, jak 1 negatywnej eugeniki.

We wspotczesnej rzeczywistosci prawnej zaden se¢dzia nie pozwolitby sobie na
stowa, ktore w 1927 r. w wyroku Buck przeciwko Bell wypowiedziat amerykanski sedzia
Sadu Najwyzszego Oliver Wendell Holmes, Jr: ,,Lepiej dla calego $wiata, zeby zamiast
czekac na egzekucje¢ zdegenerowanego potomstwa za przestepstwo lub aby pozwoli¢ mu
umrze¢ z glodu, spoleczenstwo moze powstrzymac tych, ktorzy sa w oczywisty sposéb

niezdolni do kontynuowania swojego rodzaju”*.

1 Powszechna deklaracja o genomie ludzkim i prawach czlowieka, ...

42 Universal Declaration on Human Genome and Human Rights, protok6t dostgpu: http://portal.unesco.
org/en/ev.php-URL ID=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL SECTION=201.html, 23.09.2018 r.

43 Implementation of the Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights, protokét
dostepu: http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/SHS/pdf/Guidelines-Genome EN.pdf,
23.09.2018 1.

494 Buck v. Bell, 274 U.S. 200 (1927).
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W judykaturze i doktrynie kwestie eugeniczne powigzane sg z prawem jednostki
do prywatnosci. W sprawach R.R. przeciwko Polsce (brak dostepu do legalnej aborcji ze
wzgledu na powazng wadg genetyczng ptodu i A.K. przeciwko Lotwie (brak badan w kie-
runku wad genetycznych ptodu u kobiety powyzej 40 roku zycia) ETPCz wyraznie
podkreslil, Ze ,,decyzja kobiety ci¢zarnej o kontynuowaniu cigzy nalezy do sfery jej zycia
prywatnego i autonomii, stad ustawodawstwo regulujace przerwanie cigzy dotyka sfery
zycia prywatnego”*. Innymi stowy jesli prawo krajowe dopuszcza mozliwo$¢ przerwa-
nia cigzy, np. ze wzgledow genetycznych (powazne wady ptodu), to uniemozliwienie
kobiecie skorzystania z legalnej z aborcji moze stanowi¢ naruszenia art. § EKPCz. Z ta-
kiej interpretacji nie wynika zatem, zeby prawa zawarte w Europejskiej konwencji praw
cztowieka zawieraly tez prawo do selekcji ptodow ze wzgledu na uszkodzenie ich mate-
riatu genetycznego. Mozna jedynie wnioskowac, ze w kwestii dopuszczalnosci aborcji
decyduje prawodawca krajowy i to on moze ustali¢ w katalogu przestanek zezwalajacych
na przerwanie cigzy wystepowanie wady genetycznej ptodu.

Eugenika kojarzona jest tez ze sterylizacja, stad odestania do statutu Miedzynaro-
dowego Trybunatu Karnego. Artykut 7 tego dokumentu charakteryzuje zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci. W ust. 1 pkt g czytamy, ze zbrodnia przeciwko ludzko$ci oznacza m.in.:
»zgwalcenie, niewolnictwo seksualne, przymusowa prostytucje, wymuszong cigze, przy-
musowag sterylizacje oraz jakiekolwiek inne formy przemocy seksualnej porownywalnej
wagi”. Problem sterylizacji byt juz podnoszony w kontekscie zakazu nieludzkiego i po-
nizajacego traktowania. Jako przyktad naruszenia art. 3 i rownoczesnie art. 8§ EKPCz
przywotany zostat wyrok ETPCz w sprawie V.C. przeciwko Stowacji — sterylizacja rom-
skich kobiet podczas pobytu w szpitalu potozniczym bez ich §wiadomej zgody i na
podstawie ich przynaleznosci etniczne;.

W unijnej Karcie Praw Podstawowych praktyki eugeniczne sg zakazane, ze szcze-
golnym uwzglednieniem tych, ktore nakierowane sg na selekcje plci. W kontekscie do-
puszczalno$ci diagnostyki preimplantacyjnej moga pojawiac si¢ watpliwosci, dlatego ze
granica miedzy selekcja powodowana powazng chorobg a checig wyboru najlepszego
materiatu genetycznego przysztego potomka moze si¢ dos¢ tatwo zatrze¢, o czym zaréw-
no w doktrynie, jak i w mediach toczy si¢ juz dyskusja. Stanowisko doktryny zmierza
w kierunku akceptacji technik diagnostyki preimplantaycjnej (PGD) wykorzystywanych
do uzasadnionych celow medycznych, takich jak np. badania przesiewowe pod katem
pbdzniejszych mutacji pojedynczych gendéw w kierunku raka**. Lekarze nie podwazaja
tez etycznie PGD stuzacej sprawdzeniu zgodno$ci planowanego dziecka z ludzkimi an-
tygenami leukocytarnymi (HLA) juz zyjacego dziecka chorego na biataczke*’. Co do

45 R.R., par. 181; Wyrok ETPCz z dnia 24 czerwca 2014 r. w sprawie 4A.K. przeciwko Lotwie, skarga
nr 33011/08, par. 63.

46 Szerzej zob.: A. Krajewska, Informacja genetyczna a zakres autonomii jednostki w europejskiej
przestrzeni prawnej, Wroctaw 2008, rozdziat VI.

47 Zob. np. glosna ksigzka J. Picoult, My Sister s Keeper, New York 2004, wydanie polskie: Bez mojej
zgody, Warszawa 2005, zekraniozwana przez N. Cassavetesa w 2009 .
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innych celéow tego rodzaju diagnostyki, wskazuja, ze watpliwos$ci etyczne wzbudza
ewentualny wybor pici albo koloru oczu czy wzrostu dziecka®®. Lekarze uznaja celowosé
i zasadnos$¢ genetycznego skriningu rowniez w sytuacji stwierdzenia aberracji genetycz-
nych u rodzicéw predestynujacych do posiadania zdrowego potomstwa w celu unikniecia
nawracajacych poronien*”. Zwraca si¢ uwagg, ze w kontekscie historycznym — kompro-
mitacji eugeniki w okresie przed I wojna §wiatowa — powinno si¢ ktas¢ nacisk na gene-
tyczng opieke niedyrektywna, ktora polega na konsultacji zainteresowanych rodzicow ze
specjalista kompetentnym do wyjasnienia im celu i natury testow genetycznych oraz
omowienia z nimi w obiektywny sposob wynikow takich badan bez sugerowania dalszych
decyzji®®. Ten kierunek postgpowania powinien eliminowac podejrzenia o jakiekolwiek
zorganizowane dziatania eugeniczne. Zgodny jest tez z przestaniem KPP, ktoéra dozwala
zaro6wno badania PGD, jak i eliminacje wykrytych wad technicznymi metodami, ale pod
warunkiem poszanowania zasady dobrowolnos$ci jako elementu charakteryzujacego in-
tegralno$¢ cztowieka.

Merytoryczny raport o stanie rozwigzan prawnych w panstwach cztonkowskich
Rady Europy zostal opracowany w 2015 r. przez CDBI*"'. Wynika z niego, ze preimplan-
tacyjna diagnostyka stosowana jest u par, ktore sg nosicielami genow moggcych powo-
dowa¢ u potomstwa cigzkie zaburzenia lub przedwczesng $§mier¢. Ramy prawne badan
preimplantacyjnych i prenatalnych zostaly przyjete przez 20 panstw cztonkowskich.
Pozostate 27 nie posiada stosownych przepiséw.

2.3. Zakaz klonowania reprodukcyjnego

Termin ,,klonowanie” opisuje wiele roznych procesow, ktére mozna wykorzystaé
do produkcji genetycznie identycznych kopii jednostki biologicznej. Skopiowany mate-

rial, ktory ma ten sam genotyp co oryginat, jest nazywany klonem>*

. Rozréznia si¢ dwa
rodzaje klonowania: terapeutyczne i reprodukcyjne. Klonowanie terapeutyczne obejmu-
je tworzenie sklonowanego zarodka wylacznie w celu wytwarzania embrionalnych ko-
morek macierzystych z tym samym DNA, co komdrka dawcy. Te komoérki macierzyste
mozna wykorzysta¢ w eksperymentach majacych na celu zrozumienie choroby i opraco-

wanie nowych metod jej leczenia. Najbogatszym zrédtem embrionalnych komorek

48 J. Robertson, Extending Preimplantation Genetic Diagnosis: Medical and Non-medical Uses,
,Journal of Medical Ethics” 2003, Vol. 29, No. 4, s. 213-216.

49 Chun-Kai Chen, Hsing-Tse Yu, Yung-Kuei Soong, Chyi-Long Lee, New Perspectives on Preimplan-
tation Genetic Diagnosis and Preimplantation Genetic Screening, ,,Taiwanese Journal of Obstetrics & Gy-
necology” 2014, Vol. 53, Issue 2, s. 146-150.

300 J, Gillott, Screening for Disability: A Eugenic Pursuit?, ,,Journal of Medical Ethics” 2001, Vol. 27,
Supplement I1, s. ii21-ii23.

SO0 Background document on preimplantation and prenatal genetic testing. Clinical Situation. Legal
situation, 7" May 2015, DH-BIO/INF (2015) 6, protokot dostepu: https://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/
Activities/07_Human_genetics_en/INF(2015)6%20e%20dpi%20dpn.pdf, 13.10.2018 .

592 National Human Genome Research Institute, protokot dostepu: https://www.genome.gov/25020028/
cloning-fact-sheet/, 13.11.2018 r.
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macierzystych jest tkanka powstajaca w ciagu pierwszych pigciu dni po rozpoczeciu
dzielenia si¢ jaja. Na tym etapie rozwoju zarodek, zwany blastocysta, sktada si¢ z grupy
okoto 100 komorek, ktore moga stac¢ si¢ dowolnym typem komorek. Komorki macierzy-
ste sg zbierane z klonowanych zarodkéw na tym etapie rozwoju, co powoduje zniszcze-
nie zarodka, gdy jest jeszcze w probowce’®.

W dyskursie naukowym na temat klonowania mozna spotka¢ zard6wno argumenty
za, jak 1 przeciw tej technice i temu zjawisku. George Annas np. uwaza, ze ,,jakakolwiek
proba klonowania istoty ludzkiej powinna by¢ zakazana przez podstawowe zasady etycz-
ne, ktére zakazujg narazania ludzi na znaczace ryzyko bez ich §wiadomej zgody” (,,any
attempt to clone a human being should [...] be prohibited by basic ethical principles that
prohibit putting human subjects at significant risk without their informed consent”)*".
Leon Kass odwotuje si¢ do autonomii ewentualnych sklonowanych oséb. Jego zdaniem
klonowanie cztowieka stanowitoby nieetyczny eksperyment, ktorego skutkow nie da si¢
przewidziec, a ktore moga wigzac si¢ z powaznym ryzykiem i deformacjami. Ponadto ze
wzgledu na istote i metode klonowania nie jest mozliwa presumpcja (domniemanie)
zgody przysztego sklonowanego dziecka, nawet przy zatozeniu, ze bytoby ono zdrowe’®.
Ten argument oparty na prawie pacjenta do samostanowienia realizowanego w postaci
zgody na poddanie si¢ konkretnej procedurze medycznej wydaje si¢ trafny, cho¢ nie jest
wolny od niedoskonatosci. Gdyby rozumowa¢ w kierunku koniecznosci uzyskania zgo-
dy kazdego przysztego dziecka na procedur¢ medyczna, ktora go dotyczy, trzeba by
zrezygnowac z wszelkich zabiegow wykonywanych w okresie prenatalnym (np. operacji
wewnatrzmacicznych), na ktére zgodg¢ wyrazaja rodzice dziecka czy nawet tylko matka
lub ewentualnie sad. Oczywiscie zgodg zastepcza w tego rodzaju przypadkach da sie
uzasadni¢ dobrem dziecka w postaci jego zycia i zdrowia. W procedurze klonowania
takie rozumowanie nie bytoby mozliwe. Sklonowanie reprodukcyjne cztowieka nie wig-
ze si¢ z zadng korzys$ciag medyczna. Taki charakter ma jedynie klonowanie terapeutyczne,
nad ktérym prowadzone sg badania i ktére nie jest objete zakazem, cho¢ nie jest tez
dzialaniem standardowym. Raczej pozostaje w sferze eksperymentow. Oddajac ten stan
rzeczy, Karta Praw Podstawowych UE w art. 3 ust. 2 lit. d zakazuje klonowania repro-
dukcyjnego, nie zamykajac drogi badaniom nad klonowaniem o charakterze leczniczym,
ktore sprowadza si¢ do opracowania technologii tworzenia naturalnych zamiennikow
organow, tkanek i komorek ludzkich objetych zmianami patologicznymi (np. w chorobach

503 1bidem.

394 G. Annas, The Prospect of Human Cloning. In Human Cloning: An Opportunity for National and
International Cooperation in Bioethics, [w:] Human Cloning, J. Humber, R. Almeder (red.), Totowa, N.J.
1998, s. 59.

05 1,, Kass, The Wisdom of Repugnance, The New Republic, 2 June 1997. Reprinted in G. Pence (red.),
Flesh of My Flesh: The Ethics of Cloning Humans, Lanham, MD, Rowman & Littlefield, s. 26. Elsewhere
Kass relies on the notion of presumed consent in arguing against pre-natal eugenic or non-therapeutic inter-
vention: The New Biology. What Price Relieving Man's Estate, [w:] L. Kass, Toward a More Natural Sci-
ence: Biology and Human Affairs, Free Press, New York, NY 1985, s. 17-42. This is a slightly revised ver-
sion of the essay by Kass published in Science 1971, nr 174.
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nowotworowych, niewydolnosci organow, utracie elementoéw ciata lub organéw na sku-
tek wypadku) i od dawna jest nie tylko powaznym wyzwaniem dla wspotczesnej medy-
cyny, ale tez pragnieniem ludzkosci umozliwiajagcym niekolizyjnag (nie wymagajaca np.
dawstwa) i pozbawiong ryzyka zwigzanego z autoimmunosupresjg terapi¢ w chorobach,
w ktorych organ/czgs¢ ciala pacjenta wymaga zastgpienia lub odtworzenia. Dystans do
klonowania reprodukcyjnego i uzasadniona przed nim obawa trafnie zostaly okreslone
przez Weldona metaforg zaczerpnigtg z literatury od Aldousa Huxleya: ,,Klonowanie
ludzi w jakimkolwiek celu otwiera drzwi do Nowego wspaniatego swiata i musimy te
drzwi zamkna¢ teraz”>%. W zdaniu tym wyraznie wybrzmiewa idea, ze nawet najbardziej
prawowity cel, cho¢ w przypadku klonowania reprodukcyjnego trudno taki zidentyfiko-
wac, nie moze uswigcac srodkow, gdy te nie sg ani bezpieczne, ani etyczne. Odtwarzanie
identycznych osobnikow za pomocg techniki nie daje si¢ w zaden sposob pogodzi¢ z in-
dywidualnos$cig i niepowtarzalno$cig kazdej ludzkiej osoby. Sprowadza cztowieka do
poziomu res, co z punktu widzenia catej konstrukcji praw jednostki zarowno w prawie
migdzynarodowym, jak i w prawie krajowym jest nicakceptowalne. Zaprzecza tez pod-
miotowosci pacjenta w miedzynarodowym i krajowym prawie biomedycznym. Tym
samym godzi w zasad¢ autonomii jednostki.

Odpowiedzig prawa miedzynarodowego na postep biologii, biotechnologii i medy-
cyny w zakresie badan na ludzkim genomem sg zaréwno dokumenty z zakresu soft law,
jak i hard law. Pierwszg inicjatywa w rzeczonym zakresie jest Powszechna deklaracja
w sprawie genomu ludzkiego i praw cztowieka z dnia 11 listopada 1997 r. przyjeta pod
auspicjami UNESCO®. Z art. 1 tej deklaracji wynika, ze ,,genom ludzki jest podstawa
zasadniczej jednosci wszystkich cztonkow rodziny ludzkiej i uznania ich wrodzonej god-
nos$ci i réznorodnosci. W sposob symboliczny stanowi dziedzictwo ludzkosci”. Artykut 2
za$ uzupeknia tre$¢ pierwszego w ten sposob, ze potwierdza prawo kazdego do poszano-
wania witasnej godno$ci, rowniez w kontek$cie cech genetycznych, godnos¢ wtasnie
majac za gwarancj¢ szacunku dla niepowtarzalnosci kazdego z nas. W niepowtarzalnosci
kazdej istoty ludzkiej tkwi tez element prawa do samostanowienia w tym sensie, ze czto-
wiek ma prawo podejmowac decyzje w swojej sprawie w sposob niezalezny i indywidu-
alny, cho¢ oczywiscie w ramach funkcjonowania w okreslonym porzadku prawnym
i spotecznym. Medyczna autonomia jednostki moze by¢ narazona na szwank, jesli dopusz-
czone zostang mozliwo$ci mutowania ludzkich genéw oraz ich klonowania. O ile jednak
mutacje zmierzajace do uzyskania celu terapeutycznego z duzym prawdopodobienstwem
nie beda naruszaly autonomii pacjenta, cho¢ moga mie¢ negatywny wplyw na autonomig

59 D. Weldon, Why Human Cloning Must Be Banned Now, The Centre of Bioethics and Human Digni-
ty. Trinity International University, protokoét dostepu: https://cbhd.org/content/why-human-cloning-must-
be-banned-now, 13.11.2018 r.

597 The Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights was adopted unanimously and
by acclamation at UNESCO’s 29" General Conference on 11 November 1997, protokét dostepu: http://
portal.unesco.org/en/ev.php-URL ID=13177&URL _DO=DO_TOPIC&URL_ SECTION=201.html,
13.10.2018 1.
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jego zstepnych, o tyle ewentualne klonowanie reprodukcyjne a priori uprzedmiotawia
cztowieka. Dlatego chociazby symboliczne uznanie genomu ludzkiego za dziedzictwo
ludzkosci nie jest rozwigzaniem przesadzonym. Ma stanowi¢ nowg forme wspolnej wia-
snosci, alternatywng wobec klasycznej rzymskiej konstrukcji res communis®®,

Wspdlne dziedzictwo (common heritage) jest relatywnie niedawno ustanowiong
konstrukcjg polityczno-prawng i prawdopodobnie jest forma res communis. Stusznie
jednak postuluje si¢ w doktrynie, ze zakwalifikowanie genomu ludzkiego do kategorii
wspolnego dziedzictwa ludzkosci wymaga dalszych prac spotecznosci migdzynarodowe;j
w kierunku uszczegoétawiania praw i obowigzkow podmiotow prawa miedzynarodowe-
go zwigzanych z ochrong tak samego genomu, jak i produktéw pochodzacych od niego
oraz tworzenia instytucji zarzadzajacych oraz egzekwujacych, ktorych funkcja bytaby
dbatos¢ o skutecznos$¢ ustanowionej ochrony. Pamigta¢ nalezy tez, ze rezim prawny,
w ktorym genom ludzki byltby traktowany jako res publica w rozumieniu prawa do
korzystania z tego dobra wspolnego, bytby nakierowany na wykorzystanie genomu
i technologii genetycznych, a nie ochrong genomu ludzkiego®”. Stad kategoria res com-
munis w znaczeniu posiadania prawa do genomu przez cata ludzkos¢, ale tez przez
kazdego indywidualnie, wydaje si¢ bardziej adekwatna i uzyteczna. W ogdle nalezy
zgodzi¢ si¢ z Ronaldem Dworkinem, ze samo zadanie pytan dotyczacych klonowania
iinzynierii genetycznej jest juz bardzo pouczajace, nawet jesli techniki sg wcigz w fazie
badan’'’. Wyprzedzenie skutkéw nowych technologii przez przyjecie podstawowych
zatozen i zasad ma ten skutek, ze w razie przeksztalcenia si¢ zdarzen hipotetycznych
w realistyczne bedziemy potrafili zachowacé réwnowage migdzy ideami a warto$ciami,
ktéra pozwoli racjonalnie i z poszanowaniem godnosci cztowieka stosowa¢ nowe me-
tody w medycynie’''.

W podobnym kierunku kwesti¢ ochrony genomu ludzkiego ujeto w Powszechnej
deklaracji w sprawie bioetyki i praw cztowieka z 19 pazdziernika 2005 r.: ,,Nalezy we
wlasciwy sposob uwzgledni¢ wptyw nauk biologicznych na przyszte pokolenia, w tym
na ich strukture genetyczng”. Przywotany art. 16 deklaracji bardzo ogdlnie zwraca uwa-
ge na konieczno$¢ uwzglednienia interesu kolejnych generacji, wpisujac si¢ w Potterow-
ska wizje bioetyki jako mostu do przysztosci®'?, polegajaca zasadniczo na pojmowaniu

308 Szerzej zob.: K. Baslar, The Concept of the Common Heritage of Mankind in International Law, The
Hague 1998, s. 38-39; J. Buttigieg, The Common Heritage of Mankind. From the Law of the Sea to the Hu-
man Genome and Cyberspace, protokot dostepu: https:/www.um.edu.mt/library/oar//handle/123456789/
6883, 13.10.2018 1.

399 PN. Ossorio, The Human Genome as Common Heritage: Common Sense or Legal Nonsense?, ,,The
Journal of Law, Medicine & Ethics” 2007, Vol 35, Issue 3, s. 425-439.

510 R, Dworkin, Playing God: Genes, Clones, and Luck, [w:] idem, Sovereign Virtue: The Theory and
Practice of Equality, Harvard University Press, Cambridge, MA 2000, s. 427-452.

SI'D.R. Choo, Two Master Arguments in the Ethics of Human Cloning: The Procreative Right of Cou-
ples v. Autonomy of the Future Clones, protokét dostgpu: http://www.eubios.info/ABC4/abc4402.htm,
15.10.2018 1.

512 Szerzej zob.: V.R. Potter, Bioethics: Bridge to the Future, Prentice-Hall 1971, passim.
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jej jako dziedziny taczacej wiedze biologiczng z wiedza o systemach ludzkich wartosci
oraz narzedzia nacelowanego na stworzenie kultury i cywilizacji realizujacej zamierzenie
przetrwania gatunku ludzkiego i zachowania jakosci zycia dla przysztych pokolen.

W Konwencji biomedycznej art. 13 wprowadzone zostato ograniczenie ewentual-
nych interwencji w ludzki genom do celow profilaktycznych, terapeutycznych lub dia-
gnostycznych, co sprowadza si¢ do akceptacji dzialan o charakterze leczniczym, z wy-
raznym zaznaczeniem, ze manipulacje nie majag w sposob celowy wywolywac¢ zmian
genetycznych u potomstwa. Ten aspekt umyslnosci i rownoczesnie nieumys$lnosci jest
wyraznie uwypuklony w raporcie wyjasniajacym do konwencji. Z par. 92 tego aktu wy-
nika, ze art. 13 nie wyklucza interwencji, ktora, majac cel somatyczny, mogtaby spowo-
dowa¢ niezamierzone skutki uboczne wobec zarodkowej linii komorkowej, do czego
mogtoby dojs¢ w przypadku niektérych metod leczenia raka metoda radioterapii lub
chemioterapii, ktore moga godzi¢ w uktad rozrodczy pacjenta. W §lad za konwencja
12 stycznia 1998 r. przyjeto 1 Protokét dodatkowy w sprawie zakazu klonowania istot
ludzkich, ktory wszedt w zycie 1 marca 2001 r. W preambule do tego dokumentu wpisa-
no wprost, ze ,.instrumentalne traktowanie istot ludzkich w rezultacie tworzenia gene-
tycznie identycznych istot ludzkich jest sprzeczne z ludzka godnoscia, a zatem stanowi
niewlasciwe wykorzystanie osiggnie¢ biologii i medycyny”. Takie ujecie problemu po-
zostaje w spojnosci z zatozeniem przyjetym podczas tworzenia Konwencji biomedycznej,
wylozonym z kolei w preambule do tegoz traktatu, ktore polega na realizacji ,,zamiaru
stworzenia koniecznych $rodkéw gwarantujacych godno$¢ istoty ludzkiej i podstawowe
prawa i wolnos$ci cztowieka”. Ostatecznie panstwa przyjety zakaz klonowania reproduk-
cyjnego w formule absolutnej bez zadnych wyjatkow: ,,Wszelka interwencja zmierzaja-
ca do stworzenia istoty ludzkiej genetycznie identycznej z inna istotg ludzkg — czy to
zyjaca, czy tez zmarlg — jest zabroniona” (art. 1 ust. 1).

I wreszcie w unijnej Karcie Praw Podstawowych wprowadzono w art. 3 ust. 2 lit. d
zakaz reprodukcyjnego klonowania istot ludzkich. Liberalni przedstawiciele doktryny co
prawda zauwazaja, ze ,,autonomia jednostki, bedaca centralnym elementem liberalnych
ujec spoleczenstwa, obejmuje takze prawo do stania si¢ przez jednostke czym$ innym
niz biologicznie rozumiany cztowiek!*. Systemowa interpretacja prawa migdzynarodo-
wego 1 europejskiego, wraz z linig orzecznicza w zakresie praw i wolnosci cztowieka,
przy szacunku dla autonomii jednostki, w tym autonomii w zakresie decyzji medycznych,
nie pozwala na wyktadni¢ w kierunku oderwania autonomii od ludzkiej godnosci i inte-
gralnosci. Te dwie wartosci za$ stojg na strazy nie tylko fizycznej, ale tez duchowej
(moralnej) jednos$ci cztowieka. Z kolei moralnos¢ wlasnie, szczegdlnie zakotwiczona
w okreslonej wspolnymi warto$ciami spotecznosci, a taka bez watpienia jest spotecznos¢
migdzynarodowa, nie dopuszcza ekstremalnych ingerencji we wilasne ciato ze wzgledu
na jej spoteczne i ekonomiczne konsekwencje. Oczywiscie w tym zakresie pozostaje

13 M. Klinowski, Zarodki, komérki macierzyste i natura ludzka, ,,Diametros” 2009, nr 19, s. 58 i n.
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miejsce do dyskursu odnoszacego si¢ do raczej nierozstrzygalnego konfliktu miedzy
bioetykg skoncentrowang na autonomii a bioetyka nakierowana na dobro/korzy$¢>'4.

Z punktu widzenia lekarza rzecz wydaje si¢ oczywista: ,,po pierwsze nie szkodzi¢”.
Z punktu widzenia prawnika internacjonalisty istotne jest za§ dazenie do przyjecia mig-
dzynarodowego traktatu zakazujacego klonowania reprodukcyjnego jako praktyki godzg-
cej zarbwno w godnosé, jak i autonomige jednostki®'®. Taki postulat zostat zgloszony w 2001 r.
przez Francje i Niemcy. Na forum ONZ przetoczyta si¢ burzliwa dyskusja, ktdra ujawni-
ta bardzo zr6znicowane stanowiska panstw: od catkowitego zakazu klonowania reproduk-
cyjnego przez zakaz obu form klonowania do przekazania kompetencji decyzyjnych
w zakresie dopuszczalnos$ci klonowania terapeutycznego panstwom. W braku konsensusu
ostatecznie Zgromadzenie Ogolne ONZ przyjeto 8 marca 2005 r. Deklaracje w sprawie
klonowania cztowieka (Declaration on Human Cloning) 84 glosami za (tu Polska), przy
34 glosach przeciw i 37 wstrzymujacych si¢*'®. Z dokumentu wynika, ze panstwa-strony
dokumentu wzywaja do zakazania wszelkich form klonowania ludzi, o ile pozostajg one
sprzeczne z godno$cig ludzka i ochrong praw czlowieka, oraz do przyjecia srodkow ko-
niecznych do zakazu stosowania technik inzynierii genetycznej, ktore moga by¢ sprzecz-
ne z godnosciag cztowieka. Brak jednomysInosci panstw wskazuje na brak konsensusu
i rownoczesnie skutkuje niejednoznacznym komunikatem dla naukowcow, ktdry powinien
wybrzmiewa¢ w kierunku niedopuszczalnosci klonowania, przynajmniej w jego repro-
dukcyjnej postaci®’’. Ani zatem sama deklaracja, ani jej burzliwa historia negocjacyjna nie
odpowiedzialy na trudne i wazne pytania bioetyczne, moze tylko dajac asumpt do reflek-
sji, ze eksperyment Narodow Zjednoczonych polegajacy na negocjowaniu zagadnien
zwigzanych z klonowaniem cztowieka wskazuje, Ze to 1 inne trudne zagadnienia bioetycz-
ne nie mogg by¢ rozstrzygane wylacznie w §wieckim jezyku, w oderwaniu od podtekstow
kulturowych i religijnych. Wypracowanie regulacji i standardow w tym zakresie jest
trudne nawet na krajowym poziomie. Dlatego proba uniwersalizacji standardow w gronie
191 panstw majacych znaczne luki w rozwoju gospodarczym, naukowym i technologicz-
nym w drodze porozumienia ma charakter bardziej wizjonerski niz realistyczny”'®. Takie
stanowisko (poza oczywista obserwacja o ztozonosci czynnikow prawotworczych) za-
przeczatoby jednak istocie i mechanizmom prawa migdzynarodowego. Po pierwsze prawo

S14W. Orski, Granice ingerencji w ludzkie cialo, [w:] J. Rozynska, W. Chanska (red.), op. cit., s. 207-
219.

15 E.L. Shanin, International Response to Human Cloning, ,,Chicago Journal of International Law”
2002, Vol. 3, No. 1, Art. 23, s. 255-261.

516 J. von Achenbach, M. Clados, Cloning, International Regulations, [w:] Max Planck Encyclopedia
of Public International Law [MPEPIL], June 2008; General Assembly adopts United Nations Declaration
on Human Cloning by vote of 84-34-37, protokdét dostepu: https://www.un.org/press/en/2005/ga10333.doc.
htm, 12.10.2018 r.

SIS, Mayor, UN Committee Approves Declaration on Human Cloning, ,British Medical Journal”
2005, Vol. 330.

18 MLH. Narsanjani, Negotiating the UN Declaration on Human Cloning, ,,The American Journal of
International Law™ 2006, Vol. 100, No. 1, s. 164-179.
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to z definicji ma szeroki zakres podmiotowy, obejmujacy wszystkie uznane i przyjete do
spolecznosci migdzynarodowej panstwa. Po drugie jego nadrzedng misja jest integrowanie
panstw w celu utrzymania pokoju i bezpieczenstwa na swiecie, do czego dazy sie, jak
podpowiada KNZ w art. 1, przez ,,[...] rozwigzywanie w drodze wspdtpracy miedzyna-
rodowej problemow migdzynarodowych o charakterze gospodarczym, spotecznym, kul-
turalnym lub humanitarnym”, ktora to aktywnos$¢ koordynowana jest przez ONZ (,,0srodek
uzgadniania dziatalno$ci, zmierzajacej do osiagnigcia tych wspolnych celow narodow”™).
Po trzecie, prawo miedzynarodowe tworzone jest i wykonywane na podstawie zgody jego
podmiotow. Z tego wynika, ze mozna, a nawet nalezy dazy¢ do przyjmowania wspolnych
dla calej spoteczno$ci miedzynarodowej zasad i norm, z uwzglgdnieniem koniecznos$ci
przyjecia konsensusu, na ktérym by si¢ one zasadzaty i ktory by je legitymizowat, nie
wykluczajac, a wrecz podkreslajac wiodaca i uprzywilejowang role ONZ. Nie jest zatem
wykluczone, ze z czasem zakaz reprodukcyjnego klonowania cztowieka zdota si¢ przebic¢
i umocni¢ wérdd calej spotecznosci miedzynarodowej. Wymaga to jednak zmudnej i bar-
dzo uwaznej dziatalno$ci edukacyjnej, pokazujacej dwa wazne aspekty: z punktu widzenia
nauk biologicznych i medycznych niebezpieczenstwo trwatych i nieodwracalnych zmian
w ludzkim genomie niemozliwych ani do przewidzenia, ani do utrzymania pod kontrolg
(na obecny stan wiedzy) oraz z perspektywy prawa miedzynarodowego — konieczno$¢
utrzymania systemowej spojnosci mi¢dzy zasadami przyjetymi jako fundamentalne (w pra-
wach cztowieka jest takg nakaz szacunku dla godnosci cztowieka) a tworzeniem i stoso-
waniem prawa w praktyce.

2.4. Zakaz czynienia zysku z ciala ludzkiego

Autonomia pacjenta moze by¢ zagrozona rowniez przez rézne formy wykorzysta-
nia ciata ludzkiego lub jego elementoéw dla celéw komercyjnych. W medycznym aspek-
cie moze chodzi¢ o przeszczepy organdw i tkanek, wykorzystanie technik prokreacji
medycznie wspomaganej, patentowanie wynalazkow biotechnologicznych czy prowa-
dzenie badan z wykorzystaniem elementéw ludzkiego ciala.

W instrumentarium prawa miedzynarodowego z poczatkiem XX w., kiedy przyje-
to Porozumienie mi¢gdzynarodowe w sprawie zwalczania handlu biatymi niewolnikami
z 18 maja 1904 r. oraz Konwencj¢ o zwalczaniu handlu biatymi niewolnikami z 4 maja
1910 r. az do regulacji wspolczesnych w postaci ogdlnej — art. 4 Powszechnej deklaracji
praw cztowieka (,,Nie wolno nikogo czyni¢ niewolnikiem ani naktada¢ na nikogo stuzeb-
nosci; niewolnictwo i handel niewolnikami sg zakazane we wszystkich swych postaciach”),
art. 8 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych, ktory ustanawia
prawo podmiotowe chronigce zar6wno przed niewolnictwem, jak i handlem niewolnika-
mi’"”’, oraz szczegotowej — Protokot o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za handel

19 W. Sobcezak, Komentarz do art. 8 MPPOIP, [w:] R. Wieruszewski, Miedzynarodowy Pakt..., s. 202-
210.
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ludzmi, w szczegdlnosci kobietami i dzie¢mi, uzupetniajagcy Konwencj¢ Narodow Zjed-
noczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej (tzw. protokot
z Palermo)*®, przewidziany zostat zakaz handlu ludzmi**'. Zakres definicji handlu ludzmi
przyjetej w przywotanym protokole obejmuje dziatania nacelowane na wykorzystanie
osoby bedacej ,,przedmiotem” handlu, przy czym jednym z elementow wykorzystania
moze by¢ tez usunigcie organow (art. 3a). W tym ujeciu oczywiscie narazona jest wolno$é
osoby poddanej takiemu procederowi. W pewnym sensie naruszeniu podlega tez autono-
mia jednostki, ktora pod przymusem staje si¢ swoistym pacjentem — dawca organow.
Najwyrazniej jednak kwestia zysku z czgsci ciata ludzkiego wybrzmiewa w art. 21 Kon-
wencji biomedycznej oraz art. 3 Karty Praw Podstawowych. W konwencji przewidziano,
ze ,,ciato ludzkie i jego czeséci nie moga same w sobie stanowi¢ zrodta zysku (oraz ze)
jezeli w czasie interwencji medycznej pobrano czes¢ ludzkiego ciata, moze by¢ ona prze-
chowywana 1 wykorzystana w celu innym niz ten, dla ktorego zostata pobrana tylko
wtedy, gdy wlasciwie poinformowano o tym odpowiednie osoby i uzyskano ich zgode”
(art. 21 i art. 22). Zgodnie z uwagami przedstawionymi w raporcie wyjasniajacym do
konwencji, art. 21 odnosi si¢ do postepowania z cze$ciami ciata ludzkiego. W zwiazku
z fundamentalng zasada godnosci ludzkiej, na ktorej opiera si¢ konwencja, co do zasady
zakazany jest handel organami i tkankami ludzkimi oraz korzy$¢ materialna zaréwno dla
osoby, od ktorej pobrano by organ, jak i dla osoby trzeciej (zarowno fizycznej, jak i praw-
nej — np. szpitala). Zasada ta powinna zapobiega¢ nielegalnemu obrotowi organami oraz
innymi tkankami i komérkami, w szczegdlnosci komérkami rozrodczymi. Z punktu wi-
dzenia autonomii pacjenta bardziej istotna wydaje si¢ tre$¢ art. 22, odnoszaca si¢ do
dysponowania pobranymi czg$ciami ciata ludzkiego. Gtoéwna przestanka ograniczenia
mozliwosci wykorzystywania czgséci ciata ludzkiego jest ich potencjat informacyjny
oparty na kodzie genetycznym. Generalnie art. 22 uszczegdtawia ogdlng regule zgody
zawartg w art. 5 konwencji w ten sposob, ze ewentualne wykorzystanie elementow ciala
uzyskanych podczas leczenia zalezy od udzielenia na takie dziatanie §wiadomej i skon-
kretyzowanej zgody.

W bardzo podobnym brzmieniu zakaz czynienia zysku z ciala ludzkiego lub jego
czesci zawarto w KPP. W organizacji, ktora, obok oczywistego celu integracji panstw
1 ich obywateli, powstata w gldwnej mierze dla ustanowienia wspolnego rynku, zagad-
nienia merkantylne przyjmuja szczegodlne znaczenie. Stad przyjeta zostata dyrektywa

520 Protokodt o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za handel ludzmi, w szczego6lnosci kobietami
i dzie¢mi, uzupehiajacy Konwencje Narodow Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci
zorganizowanej, przyjety przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych dnia 15 listopada 2000 r.,
Dz. U. z 2005 r. Nr 18, poz. 160.

521 Szerzej zob.: A. Florczak, Handel ludzmi, [w:] A. Florczak, A. Lisowska, Organizacje miedzynaro-
dowe w dziatlaniu, Wroctaw 2014, s. 285-305; M. Pawtowski, Miedzynarodowe standardy scigania handlu
ludzmi i ochrony jego ofiar, Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa 2014, protokét dostepu: http://
www.hthr.pl/wp-content/uploads/2014/06/Mie%CC%A8dzynarodowe-standardy-s%CC%81ciagnia-
handlu-ludz%CC%8 1 mi-i-ochrony-jego-ofiar Micha%C5%82-Paw%C5%82owski.pdf, 10.09.2018 r.
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98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony prawnej wynalazkoéw
biotechnologicznych z dnia 6 lipca 1998 r., ktéra przewiduje w art. 5, ze ,,cialo ludzkie,
w roznych jego stadiach formowania si¢ i rozwoju, oraz zwykte odkrycie jednego z jego
elementow, wiacznie z sekwencja lub czesciowa sekwencja genu, nie moze stanowic
wynalazkow posiadajacych zdolnos¢ patentows. Element wyizolowany z ciata ludzkiego
lub w inny sposob wytworzony przy pomocy sposobu technicznego, wiacznie z sekwen-
cja lub czesciowa sekwencja genu, moze stanowi¢ wynalazek posiadajacy zdolnos¢ pa-
tentowa, nawet jesli struktura tego elementu jest identyczna ze strukturg elementu natu-
ralnego”. Trybunal unijny, rozpatrujac kwesti¢ patentowania ciata ludzkiego i jego
elementow, doszedt do wniosku, ze ,,jesli chodzi o elementy ciata ludzkiego, to rowniez
nie maja one same w sobie zdolnosci patentowej 1 ich odkrycie nie moze by¢ przedmio-
tem ochrony. Przedmiotem wniosku o udzielenie patentu moga by¢ jedynie wynalazki,
ktore tacza element naturalny z procesem technologicznym umozliwiajacym jego wyizo-
lowanie lub wytworzenie w celu zastosowania przemystowego. Zatem, jak stanowia
motywy 20 i 21dyrektywy, element ciala ludzkiego moze stanowi¢ czgs$¢ produktu, na
ktoéry mozna uzyskac ochrone patentowa, lecz w swym $rodowisku naturalnym nie moze
stanowi¢ przedmiotu jakiegokolwiek zawlaszczenia™?2. Orzeczenie to wpisuje si¢ W mo-
tyw ekonomicznej aksjologii unijnej. Jak stusznie zauwaza Dariusz Kasprzycki, pozy-
tywnym skutkiem przywotanego orzeczenia jest utrzymanie w Europie przemystu bio-
technologicznego zdolnego sprosta¢ konkurencyjnym wyzwaniom zza oceanu, ktore,
otwierajac si¢ na wynalazki biotechnologiczne, daty silny bodziec do rozwoju przemystu’=.
Pytanie jednak o granice komercjalizacji ciata ludzkiego pozostaje aktualne>.
Jednoczesénie jednak w sprawie Briistle przeciwko Greenpeace, w ktorej trybunat
pochylit si¢ nad wytaczeniami przewidzianymi w art. 6 wspomnianej dyrektywy, watek
rynku badan z wykorzystaniem embrionéw ludzkich zszedt na plan drugi wobec pryma-
tu ochrony godnosci ludzkiej w kontekscie zakazu komercjalizacji ciata ludzkiego®®.
Odpowiadajac na pytanie dotyczace wyktadni sformutowania ,,wykorzystywanie dla
celow przemystowych lub handlowych”, trybunat udzielit odpowiedzi, ze ,,wytaczenie
wykorzystywania embrionéw ludzkich do celow przemystowych lub handlowych [...]
ze zdolnos$ci patentowej dotyczy rowniez wykorzystywania do celow badan naukowych
[...]. Przepis dyrektywy wytacza zdolnos¢ patentowa wynalazku, gdy wiedza techniczna
bedaca przedmiotem wniosku patentowego wymaga uprzedniego zniszczenia embriondw
ludzkich lub ich uzycia jako materialu wyj$ciowego, bez wzgledu na stadium, w ktorym

522 Wyrok TSUE z dnia 9 pazdziernika 2001 r. w sprawie Krdlestwo Niderlandoéw przeciwko Parla-
mentowi Europejskiemu i Radzie, sprawa nr C-377/98, par. 72 i 73, ECLI:EU:C:2001:523.

523 D. Kasprzycki, Kontrowersje wokél zdolnosci patentowej wynalazkéw biotechnologicznych, ,,Biato-
stockie Studia Prawnicze” 2015, z. 19, s. 145-156.

524 W kontekscie patentowania genomu ludzkiego szerzej zob.: J. Stanek, Patentowanie genéw ludz-
kich, Warszawa 2016, passim.

52 Wyrok TSUE z dnia 18 pazdziernika 2011 r. w sprawie Oliver Briistle przeciwko Greenpeace, spra-
wa nr C-34/10, ECLI:EU:C:2011:669.
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do tego dochodzi, nawet gdy w opisie zastrzezonej wiedzy technicznej nie wspomina si¢
o wykorzystywaniu embriondéw ludzkich”. Trafnie zatem ocenit wnioskowanie i konklu-
zje trybunatu Pawel Lacki, stwierdzajac, ze ,,rdzeniem zarzutow wobec stanowiska
przyjetego przez Trybunat byto powotanie si¢ na to, iz nie jest ono objete konsensem
panstw cztonkowskich [chodzilo o pojecie embrionu ludzkiego — przyp. autorki]. Dla
Trybunatu istotniejsze byto jednak wyciagnigecie konsekwencji z zasady godnosci czlo-
wieka?, ktora legla u podstaw wylaczen patentowalnosci przyjetych w dyrektywie.

Mozliwym zatem scenariuszem na przysztos$¢ jest konieczno$¢ zmierzenia si¢
z napigciem miedzy szacunkiem dla ludzkiej godnosci a potrzebami nauki i rynku. Ten
dylemat nie jest jednak nowy i nieznany prawu, a w ostatnich latach z powodu akcelera-
cji rozwoju biotechnologii nabrat powaznego i rzeczywistego wymiaru. Zauwazalne sg
postulaty $cislejszego ujmowania godnosci wbrew jej konstrukcyjnej nieuchwytnosci
i intuicyjnosci*?’. Jednakze sktonnos¢ do szczegotowosci, zwlaszcza w obszarze prawa
migdzynarodowego, nie jest najlepsza metoda regulacyjng. Dlatego osiagniccie w Kon-
wencji biomedycznej konsensusu polegajacego na wprowadzeniu ogdlnego zakazu ko-
mercjalizacji ciata ludzkiego i jego czg$ci w potaczeniu z celem i przedmiotem tego
traktatu, nakazujacymi ochron¢ godnosci, tozsamosci i integralnosci jednostki i ttem
w postaci aksjologii i ram prawnych miedzynarodowego prawa praw cztowieka, sprawia
wrazenie jedynego konsensualnego rozwigzania mozliwego do zaakceptowania przez
dotychczasowe i przyszle strony umowy. W takim ujeciu autonomia pacjenta, wsparta na
fundamencie godnosci cztowieka, ma szanse by¢ ocalona, a nawet rozwinieta, szczego6l-
nie na poziomie krajowym. Regulacje wewnetrzne nieczesto w ogdle zauwazaja problem
wykorzystywania czgsci organizmu ludzkiego do badan biomedycznych. Poza tym ra-
mowy charakter Konwencji z Oviedo thumaczy ogo6lnos¢ zawartych w niej zasad, ktore
powinny by¢ rozwijane i uszczegdtawiane w kolejnych instrumentach prawnych, na
forum krajowym oraz w judykaturze.

3. Podsumowanie

Postulat wprowadzenia do prawa jako tzw. pozytywnej regulacji (positive regulation)
prawa do autonomii pacjenta mozna odnalez¢ w judykaturze, cho¢ bardziej wyraznie
w opiniach i zdaniach odrgbnych dotaczonych do whasciwych orzeczen. W cytowanej juz
sprawie Ternovszky przeciwko Wegrom ciezarna skarzaca domagata si¢ umozliwienia jej
porodu w warunkach domowych. Urodzenie dziecka w takich okolicznosciach nie byto
jednak mozliwe ze wzgledu na brak stosownych przepisow okreslajacych warunki

526 P, Lacki, Ludzkie embriony i godnos¢ czlowieka w swietle prawa patentowego. Wyrok Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 19 pazdziernika 2011 r. w sprawie Briistle przeciwko Greenpeace,
,,Przeglad Sejmowy” 2012, rok XX, nr 4, z. 111.

27 T. Caulfield, A. Chapman, Human Dignity as a Criterion for Science Policy, ,,PLOS Medicine”
2005, Vol. 2. No. 8, s. €244.
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odbywania porodow domowych. Nieuregulowanie zatem tej materii uniemozliwilo pa-
cjentce skorzystanie z procedury porodu w warunkach domowych. Powstat dylemat, czy
brak regulacji mozna interpretowac jako zakaz dziatania w okreslony sposob. Trybunat
orzekt, ze prawo wegierskie na poziomie ustawowym uznaje prawo pacjentow do samo-
stanowienia, w tym do odmowy poddania si¢ interwencji medycznej, a rownoczesnie na
poziomie rozporzadzenia naktada sankcje na pracownikdéw ochrony zdrowia, ktorzy wy-
konuja czynnosci w ramach swoich kwalifikacji w sposob niezgodny z prawem lub licen-
cja. Rzad wegierski przyznal w toku postepowania, ze przynajmniej w jednym przypadku
wszczgto postepowanie przeciwko pracownikowi stuzby zdrowia za pomoc w porodzie
domowym. W tych okolicznosciach trybunat skonstatowat, ze ,.kwestia pracownikow
stuzby zdrowia pomagajacych w porodach domowych jest otoczona niepewnoscig praw-
ng sktonng do arbitralnosci. Przyszte matki nie moga by¢ zatem traktowane jako swobod-
nie korzystajace z takiej pomocy, poniewaz pracownicy stuzby zdrowia sktonni do pomo-
cy w porodzie domowym na mocy dekretu rzadu oraz z powodu braku konkretnych
szczegblowych przepisow w tej dziedzinie sa stale zagrozeni pociagnieciem ich do odpo-
wiedzialnos$ci. Brak pewnos$ci prawnej i zagrozenie dla pracownikow stuzby zdrowia
ograniczyly wybor skarzacej dotyczacy odbycia porodu w domu. W ocenie Trybunatu
sytuacja ta jest niezgodna z pojeciem »przewidywalnosci«, a zatem z pojgciem »zgodno-
Sci z prawem«” (par. 25-28). W wyniku takiego rozumowania trybunal zdecydowat, ze
doszlo do naruszenia art. 8, gwarantujacego poszanowanie prawa do prywatnosci. W po-
taczonej opinii odrebnej sedzidw Sajo i Tulkens bardzo wyraznie podkreslony zostat po-
zytywny obowigzek panstwa ochrony prawa do prywatnosci: ,,Gwarancja wolnosci po-
winna by¢ afirmowana w pozytywnym prawie”?. Oczywiscie zauwazyli tez oni, ze
funkcjonujemy w ,,przeregulowanym” prawem $wiecie, czego jedng z konsekwencji jest
sytuacja, w ktorej brak $cisle okreslonych ram prawnych postgpowania powoduje paraliz
albo blokuje korzystanie z jakiegos$ stusznego uprawnienia. W kazdym razie, przy oczy-
wistym uwzglednieniu bezpieczenstwa zdrowotnego matki i dziecka w sytuacji dokony-
wania wyboru o rodzaju i okoliczno$ciach porodu, wolnos¢, jaka jest prawo do samosta-
nowienia, zasluguje na konieczng regulacje o charakterze pozytywnym, tak aby prawo
wyboru miato efektywny charakter. I bynajmniej nie chodzi o to, aby zliberalizowa¢ do-
mowe porody jako takie. Rozstrzyga o tym bowiem rownowaga migdzy takimi czynnika-
mi, jak: aktualna wiedza medyczna, zdrowie matki i dziecka, struktura opieki zdrowotne;j
w danym panstwie.

Dla badan dotyczacych prawnomiedzynarodowych aspektow autonomii w kontek-
$cie biomedycznym istotne znaczenie ma, w zwigzku z zacytowanym wyrokiem i zdaniem
odrgbnym do niego dotaczonym, konkluzja trybunatlu oraz indywidualnych s¢dziow,
z ktorej wynika, ze prawo do prywatnosci obejmuje rowniez prawo do samostanowienia

528 Opinia odrgbna sedziow Sajo i Tulkens do wyroku ETPCz z dnia 14 grudnia 2010 r. w sprawie
Ternovszky przeciwko Wegrom, skarga nr 67545/09.
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w sytuacjach podejmowania decyzji medycznych. Co wigcej, wymaga ono dla swojej
skutecznosci jasnych i niesprzecznych przepiséw prawa krajowego, oczywiscie przy
uwzglednieniu szerokiego marginesu swobody panstw-stron EKPCz, co trybunat pod-
kresla konsekwentnie we wszystkich sprawach bioetycznych i biomedycznych. Prawo
do samostanowienia wyabstrahowane z prawa do prywatnosci jest za$ korelatem prawa
do autonomii.

W podobnej sprawie przeciwko Czechom, w ktorej dwom skarzacym — Dubskiej
i Krejzovej — nie zostato umozliwione urodzenie dzieci w warunkach domowych, trybu-
nat (Wielka Izba) nie uznat naruszenia art. 8°%. Réznica polega na tym, ze w przeciwien-
stwie do niepewnego i niescistego stanu prawnego na Wegrzech, czeska regulacja doty-
czaca opieki zdrowotnej, w szczegodlnosci warunkéw porodu, nie pozostawiata
watpliwosci co do celu, jakim jest ochrona zycia i zdrowia matki oraz dziecka. Cel ten
zostal przez trybunat uznany jako prawowite usprawiedliwienie ograniczen przewidzia-
nych w ust. 2 art. 8.

Jednakze zdanie odrgbne przedstawione przez pigciu sedzidow pokazuje, jak kon-
trowersyjne jest zagadnienie ograniczenia praw matki do decydowania o rodzaju porodu.
Grupa s¢dziow, ktora nie zgodzila si¢ z wigkszo$cig, doszta do wniosku, ze naruszenie
prawa do prywatno$ci mialo miejsce, uzasadniajac swoje stanowisko w ten sposob, ze
prawo czeskie de facto uczynito opcje porodu domowego niemozliwa, wyznaczajac wa-
runki gwarantujace bezpieczenstwo zyciowe oraz zdrowotne matki i dziecka na poziomie
tak wysokim, ze praktycznie niemozliwym do spetnienia w prywatnym domu. Roznica
stanowisk nie jest jednak w tym kazusie az tak istotna. Wazna jest jednolita konkluzja
zarowno trybunatu jako catosci, jak i grupy sedziow, zachgcajaca rzad Republiki Czeskiej
do stalego aktualizowania przepisow w zakresie zdrowia reprodukcyjnego tak, aby od-
zwierciedlaly one poziom aktualnej wiedzy medycznej z rOwnoczesnym poszanowaniem
praw kobiet (par. 189 orzeczenia i pkt 36 opinii odrebnej).

Podstawowe prawa i wolnosci jednostki zawieraja w sobie rowniez prawo do au-
tonomii, w szczegdlnosci autonomii decyzyjnej w kontek$cie medycznym. Uprawnienie
to wywodzone jest w procesie wyktadni sadowej glownie z godnosci ludzkiej, prawa do
prywatnosci, prawa do wolnosci, zakazu nieludzkiego 1 ponizajgcego traktowania, zaka-
zu dyskryminacji. Wobec wyraznego zjawiska ksztaltowania si¢ mi¢dzynarodowego
prawa biomedycznego zidentyfikowanie, nazwanie i wyodrebnienie prawa jednostki
(zardwno pacjenta, jak i lekarza) do autonomii w sytuacjach medycznych powinno pro-
wadzi¢ do nadania autonomii statusu odrebnego uprawnienia. Umocnitoby to jej znacze-
nie i1 charakter, a rownocze$nie utatwiloby korzystanie z niej w codziennych sytuacjach
zyciowych, bez potrzeby kazdorazowego lub czestego angazowania sadu w celu wyin-
terpretowania tego uprawnienia z podstawowego katalogu praw i wolnos$ci. Istotng

52 Wyrok ETPCz z dnia 15 listopada 2016 r. w sprawie Dubska i Krejzova przeciwko Republice Cze-
skiej, skargi nr 28859/11 i 28743/12.
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trudno$ciag w tym przedsiewzigciu nie wydaje si¢ brak §wiadomos$ci poszczegolnych
podmiotéw prawa miedzynarodowego, przede wszystkim panstw, co do faktu istnienia
autonomii jako zasadniczej warto$ci we wspotczesnej, zwlaszcza tzw. zachodniej, me-
dycynie oraz praktyce klinicznej**°. Chodzi raczej z jednej strony o ustalenie zakresu
autonomii, jej granic i szczegdlowych przestanek stosowania tej zasady w praktyce,
a z drugiej o obawe o jej state poszerzanie spowodowane rozwojem nauk biologicznych,
biotechnologicznych i medycznych. Zapowiedzi coraz to nowych aktywno$ci medycznych
i proby ich realizacji, takie jak: przeszczep glowy, przeszczep macicy, manipulacja
w ludzkim genomie przy pomocy technologii CRISPR powoduja Ik przed ziszczeniem
sie wizji réwni pochytej w procesie akceptowania coraz dalej idacych ingerencji w ludz-
ki organizm i jego nature. Rolg prawa i prawnikow, w tym w istotnym stopniu mi¢dzy-
narodowego prawa biomedycznego, i jego tworcoOw oraz interpretatoréw jest uchwycenie
balansu migdzy uniwersaliami bioetycznymi i prawnymi a potrzebami i oczekiwaniami
spotecznymi, indywidualnymi i fachowymi. Wobec takiego zadania nie wydaje si¢ za-
skakujacy postulat rtOwnowazenia autonomii indywidualnej skoncentrowanej na jedno-
stce z autonomig relacyjna (relational autonomy) uwzgledniajaca kontekst spoteczny™!.
Podejscie oparte na negatywnym aspekcie autonomii — bycia wolnym od wplywu innych
— uczynilo autonomi¢ jednostki mozliwg i, co wigcej, egzekwowalng. Relacyjne ujecie
autonomii powinno za$ uswiadomi¢ zainteresowanym, ze jednostka zyje, funkcjonuje,
a zatem i podejmuje decyzje co do jej stosunkow z otoczeniem, ktorego nie da si¢ zigno-
rowaé. Dlatego w przytoczonych w powyzszym rozdziale sytuacjach i problemach wy-
ktadnia prawa do autonomii pokazana jest jako zadanie ambitne, skomplikowane, istotne
i rownoczesnie pozostajace w $cistej relacji z kanonem praw i wolnosci podstawowych
— z ich aksjologia, znaczeniem, rola, hierarchia, interpretacja i wreszcie ograniczeniami
(o ktorych szerzej mowa w rozdziale czwartym). Taka perspektywa, uzasadniona charak-
terem prawa miedzynarodowego jako porzadku prawnego wspdlnego dla calej spotecz-
nosci miedzynarodowej 1 uniwersalnego w zakresie pryncypiow, pozwala na jednolite
i spojne spojrzenie na autonomig jednostki w migdzynarodowym prawie biomedycznym.

530 Zob. np. Beauchamp. T.L, Childress J.F, Principles...; Dworkin G., The Theory...; Wolpe P.R., The
Triumph of Autonomy in American Medical Ethics: A Sociological View, [w:] De Vries R., Subedi J. (red.),
Bioethics and Society: Sociological Investigations of the Enterprise of Bioethics, New York 1998; Foster C.,
Choosing Life, Choosing Death: The Tyranny of Autonomy in Medical Ethics and Law, Oxford 2009.

531 E.S. Dove, S.E. Kelly, F. Lucivero, M. Machirori, S. Dheensa, B. Prainsack, Beyond Individualism:
Is There a Place for Relational Autonomy in Clinical Practice and Research?, ,Clinical Ethics” 2017,
s. 150-165.
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Rozdziat Il

Swiadoma zgoda jako warunek i narzedzie
realizacji autonomii pacjenta

1. Pojecie, geneza i znaczenie swiadomej zgody

1.1. Zaufanie pacjenta do lekarza jako podstawa udzielenia zgody

Z moralnego punktu widzenia najistotniejszym elementem relacji lekarz — pacjent
jest wzajemne zaufanie. Z prawnego za$ ta sama podstawowa warto$¢ zakodowana jest
pod pojeciem dobrej wiary w stosunkach miedzy leczacym a chorym i wymaga realizacji
zasady $wiadomej zgody. Tego rodzaju zgoda chroni autonomi¢ pacjenta rozumiang jako
prawo do podejmowania samodzielnych, niezaleznych i $wiadomych decyzji zdrowotnych
oraz wyraz wolnosci wyboru dokonywanego przez cztowieka, a takze poszanowanie jego
prawa do prywatno$ci. ROwnoczesnie zabezpiecza lekarza przed roszczeniami z tytulu
naruszenia prawa pacjenta do samodecydowania, istotnie powiazanego z prawem do
informacji i, szerzej, prawem do prywatnosci (integralnosci fizycznej i psychicznej)®*.
Warunkiem satysfakcji obu stron i petnej realizacji swiadomej zgody jest prawidlowe
informowanie oraz zgodne z prawem uzyskiwanie i wyrazanie zgody.

Pojecie zaufania, szczegdlnie w relacji lekarz — pacjent, nie jest proste do zdefi-
niowania. Jego rozumienie pozostaje raczej intuicyjne. W doktrynie zwraca si¢ uwagg,
ze zaufanie pacjenta jest skomplikowanym i wielowymiarowym konstruktem. Trudnos$¢
polega przede wszystkim na heterogenicznosci dyscyplin naukowych, ktéra powoduje
komplikacje przy nazywaniu i wyjasnianiu poje¢ nawet w zakresie tej samej dziedziny.
W obrgbie medycyny zaufanie pacjenta bywa rozumiane jako zestaw przekonan i ocze-
kiwan wobec lekarza, ktory powinien zachowac si¢ zgodnie z nimi. Okresla si¢ je takze
jako poleganie na lekarzu i jego intencjach, co uwypukla emocjonalny aspekt relacji.
Najwazniejszymi elementami warunkujacymi zaufanie pacjenta do lekarza sa: kompe-
tencje, wspotczucie, prywatnos¢ i poufnos¢, niezawodnosc, rzetelnos¢ i komunikacja®®.
Czynniki, na podstawie ktorych pacjent deklaruje poleganie na lekarzu, maja zarowno
obiektywny, jak i subiektywny charakter. Szczegodlnie wyraznie to potaczenie sfery wie-
dzy z uczuciami widoczne jest w oczekiwaniu od lekarza kompetencji i rzetelnosci

532 Szerzej zob.: J.W. Berg, P.S. Appelbaum, Ch.W. Lidz, L.S. Parker, Informed Consent. Legal Theory
and Clinical Practice, 2" ed., Oxford 2001, passim.

533 S.D. Pearson, L.H. Raeke, Patients’ Trust in Physicians: Many Theories, Few Measures, and Little
Data, ,,Journal of General Internal Medicine” 2000, Vol. 15, s. 509-513.
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z jednej strony oraz niezawodno$ci oraz wspoélczucia z drugiej. W aspekcie autonomii
pacjenta odwotanie si¢ do empatii lekarza i poktadanie w nim nadziei powoduje, ze za-
interesowany w pewnym stopniu dokonuje samoograniczenia swojej niezaleznos$ci. Jak
wielokrotnie to juz podkreslano we wczes$niejszych akapitach, w tym wyjatkowym ukta-
dzie rol, w ktorym profesjonalistg jest lekarz, a zwracajacym si¢ o pomoc — pacjent, za-
leznos¢ jest nieuniknionym elementem. Nie oznacza to oczywiscie negacji autonomii ani
nawet postulatu jej odgérnego czy automatycznego limitowania. Chodzi raczej o wyraz-
ne zaznaczenie apriorycznego braku mozliwos$ci uznania autonomii pacjenta za warto$¢
absolutng i rownoczesnie o wymaganie od lekarza kompetencji, wspotczucia (empatii),
prawosci, uczciwosci i otwarcia na komunikacje (porozumienie) z pacjentem. Cechy te
sg integralnie zwigzane z duchem profes;ji lekarskiej oraz z etycznymi i prawnymi naka-
zami wykonywania tego zawodu. Zostaty tez wytypowane w badaniach prowadzonych
zudziatem pacjentow**. W jednym z najwigkszych badan wsrdd pacjentow podstawowej
opieki zdrowotnej leczgcych sie u lekarza rodzinnego (general practitioner) przeprowa-
dzonym w Wielkiej Brytanii w okresie trzech lat od 2009 r. na grupie 5 550 217 uczest-
nikéw i opublikowanym w 2013 r. ankietowani w liczbie 1,5 miliona za najbardziej po-
zadang cech¢ lekarza zwigzang z zaufaniem do niego podali potrzebe ,bycia
potraktowanym powaznie*. Ten wynik zdaje si¢ prowadzi¢ do wniosku, Ze dla pacjen-
ta istotna jest podmiotowos¢ i szacunek dla jego osoby oraz choroby. Ta z kolei konsta-
tacja umozliwia stwierdzenie, ze w szerszym ujeciu chodzi o szacunek dla prawa do
samostanowienia, cho¢ z potrzebg uzyskania od lekarza porady opartej nie tylko na
wiedzy 1 doswiadczeniu (obiektywizm), ale tez na jego cztowieczenstwie (subiektywizm).
Oczywiscie ten drugi element ostabia w jakims$ stopniu autonomi¢ chorego, cho¢, jak si¢
wydaje, nie wyklucza ani nie przekresla jej poszanowania. Raczej, paradoksalnie, wzmac-
nia wi¢z migdzy lekarzem a pacjentem jako relacje dwojga ludzi, a nie sprowadza jej
tylko do uktadu ustugodawca — ustugobiorca, co redukowatoby sztuke medyczna (z za-
strzezeniem, ze niektorzy autorzy postrzegaja medycyne wylacznie jako nauke, ktadac
nacisk na ,,medrca szkietko i oko”) do wylacznie technicznego poziomu, obnizajac jej
walor, znaczenie i oddziatywanie na chorego. Nie takiemu celowi powinno shuzy¢ prawo
do samostanowienia. Szczegdlnie, ze trudno jednak zaprzeczy¢, ze ,,medycyna jest sztu-
ka, ktorej magia i zdolnos$ci tworcze od dawna uznawane sg za obecne/zasiedziate

3% Szerzej zob.: A.C. Kao, D.C. Green, A.M. Zaslavsky, J.P. Koplan, P.D. Cleary, The Relationship
Between Method of Physician Payment and Patient Trust, JAMA 1998, Vol. 280, s. 1708-1714; L.A. Ander-
son, R.F. Dedrick, Development of the Trust in Physician Scale: A Measure to Assess Interpersonal Trust in
Patient-physician Relationships, Psychological Reports. 1990, Vol. 67, s. 1091-1100; D.G. Safran, M. Kos-
inski, A.R. Tarlov et al., The Primary Care Assessment Survey: Tests of Data Quality and Measurement
Performance, ,,Medical Care” 1998, Vol. 36, s. 728-739.

535 J.E. Croker, D.R. Swancutt, M.J. Roberts, G.A. Abel, M. Roland, J.L. Campbell, Factors Affecting
Patients’ Trust and Confidence in GPs: Evidence From the English National GP Patient Survey, ,,British
Medical Journal” 2013, Vol. 3, s. 1-8.
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(residing) w interpersonalnych aspektach relacji miedzy pacjentem i lekarzem™. Ta
wyjatkowo$¢ stosunkow migdzy leczonym i leczacym istotnie wptywa na interpretacje
konstruktu $wiadomej zgody oraz pojmowanie autonomii oraz dobra pacjenta.
Swiadoma zgoda z cywilistycznej perspektywy, jak ustalita w monografii poswie-
conej temu zagadnieniu Matgorzata Swiderska, w aspekcie medycznym okreslana jest
jako: ,,swobodnie podjety i wyrazony wedhug regut znaczeniowych dostepnych dla innych
uczestnikow procesu medycznego akt woli pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowe-
go, podjety na podstawie przystgpnie udzielonej, rzetelnej informacji co do wszelkich
stadiow postepowania medycznego™™’. W kwestii charakteru prawnego zgody przywo-
lana autorka zauwazyla spor widoczny zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Dwa
glowne rywalizujace ze sobg poglady mozna sprowadzi¢ do konstatacji, ze zgoda stano-
wi o$wiadczenie woli albo tez nie stanowi tego rodzaju o$wiadczenia®*®. Przywotana
autorka stoi na stanowisku, ze zgoda pacjenta na zabieg medyczny jest jednostronnym
o$wiadczeniem woli sensu stricto o charakterze upowazniajacym i odwotalnym. Poglad
innych autoréw — proponujacych nieco odmienng formute charakteru prawnego zgody
— opisuje jako definiowanie zgody w formie dziatania zwanego czynem, w szczego6lnosci
tzw. przejawem woli podobnym do o$wiadczenia woli**°. W oparciu o komparatystyke,
ze szczegdlnym naciskiem na rozwiazania belgijskie i francuskie, Swiderska dochodzi
do wniosku, ze prawidlowe jest ujecie syntetyczne, odrzucajace alternatywe rozlaczng
na rzecz uznania niesprzecznosci migdzy kwalifikowaniem zgody jako o$wiadczenia woli
i warunku legalizacji dziatan lekarza wraz z przejawem ochrony dobr osobistych pacjen-
ta rownoczesnie®®. Na podstawie literatury nalezy zatem stwierdzi¢, ze wérod cywilistow
nie ma jednolitego pojmowania charakteru prawnego $wiadomej zgody, natomiast jasny
dla przedstawicieli tej gatezi prawa jest zwigzek miedzy zgoda pacjenta a jego autonomisa,
w ktorym ta druga realizowana jest przez pierwsza, a czasem rywalizuje z paternalizmem?*'.
Trafng podpowiedz w zakresie modelu zgody pacjenta daje Beata Janiszewska, za
wlasciwg uznajac tendencj¢ do pewnego wyodrebniania konstrukcji prawnomedycznych
w kierunku wprowadzenia wtasnych kryteriow prawnej doniostosci zgody, dostosowanych
do specyfiki udzielania $wiadczen zdrowotnych, za przyktad podajac ujecie zgody pa-
cjenta psychicznego w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego. W takim modelu
kompetencje pacjenta do wyrazenia zgody weryfikowane sag dwustopniowo: od strony
prawnej i faktycznej, co nalezy uzna¢ za prawidtowe i zmierzajace do poszanowania
autonomii chorego. Co istotne, jak trafnie zauwaza przywotana autorka, autonomia woli

3¢ J.A. Hall, D.L. Roter, C.S. Rand, Communication of Affect Between Patient and Physician, ,,Journal
of Health and Social Behaviour” 1981, Vol. 22, No. 1, s. 18-30.

537 M. Swiderska, op. cit., s. 19.

538 Szerzej zob.: P. Sobolewski, Zgoda na zabieg medyczny, [w:] M. Safjan, L. Bosek, M. Safjan, L. Bo-
sek (red.), System Prawa Medycznego, t. 1...,s. 408-414.

53 Szerzej zob.: M. Safjan, Prawo i medycyna..., s. 35, 176-177.

40 |bidem, s. 26-35.

541 Zob. np. M. Boratynska, Wolny wybor..., s. 70-73.
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pacjenta wymaga rozwazenia silnych zabezpieczen w sferze prawa konstytucyjnego,
karnego i migdzynarodowego>*. Z powodu braku jasnego ustalenia granicy miedzy au-
tonomig pacjenta a autonomig lekarza obie moga by¢ narazone na naruszenia.

1.2. Swiadoma zgoda w perspektywie miedzynarodowej

W przestrzeni migdzynarodowej, co sygnalizowano juz w rozdziale pierwszym,
kwestia $wiadomej zgody po raz pierwszy pojawita si¢ w Kodeksie norymberskim.
W dokumencie tym konstrukcje ,,§wiadomej zgody” zarysowano w sposob absolutny:
,»The voluntary consent of the human subject is absolutely essential” — warunkiem ko-
niecznym [prowadzenia eksperymentu medycznego — przyp. autorki] jest dobrowolna
zgoda osoby, ktéra ma by¢ mu poddana. Zgodnie z tak przyjeta dyrektywa badanie
eksperymentalne mogtoby by¢ przeprowadzone tylko z udzialem osoby petnoletniej
posiadajacej pelng zdolno$¢ do czynnosci prawnych oraz faktyczng kompetencje do
wyrazenia zgody. Sam Kodeks norymberski bardzo wyraznie ,,rozpisal” te wymogi:
,[Swiadoma (dobrowolna) zgoda uczestnika eksperymentu] oznacza, ze osoba ta po-
winna by¢ w $wietle prawa zdolna do wyrazenia zgody; powinna znajdowac si¢ w takiej
sytuacji, aby byta w stanie dokona¢ wolnego wyboru, bez ingerencji jakichkolwiek
czynnikow majacych charakter przymusu, oszustwa, podstgpu, zastraszenia, naduzycia
wladzy lub innych zawoalowanych form presji albo przemocy; nadto powinna posiadac
wiedzg i zrozumienie przedmiotowych kwestii w stopniu wystarczajacym do podjgcia
rozumnej i Swiadomej decyzji”*®.

Znaczenie $wiadomej zgody jako warunku koniecznego eksperymentu medyczne-
go trafnie odczytuje Pawet Lukow, podkreslajac, ze okres§lenie absolutely essential wska-
zuje po pierwsze na bezwarunkowos¢ tego wymagania (obowigzek nie podlega negocjacjom
lub zastapieniu czyms$ innym, np. zgoda przedstawiciela prawnego), a po drugie — konsty-
tutywnos$¢ tego warunku, skutkujaca uznaniem badania prowadzonego bez zgody za
przemoc wobec uczestnika, a jego samego za ofiar¢ przemocy>*. Kwestie te mozna praw-
niczo zakwalifikowaé w ten sposdb, ze interwencja medyczna bez zgody zainteresowane-
go wypelnia przestanki nieludzkiego i ponizajacego traktowania oraz narusza prywatnos¢
1 wolnos¢ cztowieka, rownoczesnie zaprzeczajac zasadzie szacunku dla ludzkiej godnosci.
Tak wyglada to w perspektywie prawnomi¢dzynarodowej, a zwlaszcza praw cztowieka.
Z cywilistycznego punktu widzenia brak zgody moze by¢ interpretowany jako naruszenie

542 B. Janiszewska, Zgoda..., s. 719-723.

3% This means that the person involved should have legal capacity to give consent; should be so situ-
ated as to be able to exercise free power of choice, without the intervention of any element of force, fraud,
deceit, duress, overreaching, or other ulterior form of constraint or coercion; and should have sufficient
knowledge and comprehension of the elements of the subject matter involved, as to enable him to make an
understanding and enlightened decision”.

34 P Lukoéw, Zgoda na udzial w badaniu naukowym w biomedycynie, [w:], J. Rozyniska, M. Walig6-
ra (red.), Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie. Standardy miedzynarodowe, Warszawa
2012, s. 88.
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dobr osobistych pacjenta’®

, jego prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego. Karni-
styczne ujecie wskazywatoby na zagrozenie naruszenia nietykalnosci cielesnej pacjenta
oraz uszkodzenie ciata pacjenta, a nawet pozbawienie pacjenta zycia>*.

Co wigcej, ten sam autor ocenia znaczenie kolejnosci zasad przyjetych w Kodek-
sie norymberskim z prymatem $wiadomej zgody jako podkreslenie roli tej zasady, ,,jaka
odgrywa ona zaréwno z punktu widzenia moralnej i prawnej prawomocnosci poddania
kogo$ badaniu naukowemu’*’. Tak sformutowana teza pozwala przyjac, ze warunek
swiadomej zgody ma walor etyczny i prawny jednocze$nie. Jest zatem elementem o sil-
nym znaczeniu aksjologicznym, pelnigc roéwnoczesnie funkcje normy prawnej, ktorej
naruszenie wigze si¢ z odpowiedzialno$cig. Potwierdzeniem tej tezy jest tez poglad Ja-
nusza Symonidesa, zgodnie z ktorym zasada $§wiadomej zgody jest jedng z wigzacych
norm prawa miedzynarodowego w obszarze bioetyki i biotechnologii medycznej**. Teza
ta zostala dos¢ obszernie rozwinigta w orzeczeniu amerykanskiego sadu apelacyjnego
w sprawie Abdullahi przeciwko Pfizer’®, ktore w podreczniku do prawa miedzynarodo-
wego Brownliego jest wymienione w grupie wyrokow sadow krajowych, w ktorych
strony powotaty sie na zwyczaj jako zrodto prawa miedzynarodowego™’. Kanwa przy-
wolanego wyroku byt spor z firmg farmaceutyczng powstaty w zwigzku z eksperymen-
talng terapig zastosowang podczas epidemii bakteryjnego zapalenia opon mdzgowych
w Nigerii. Wydarzenia mialy miejsce w 1996 r. Rzeczony podmiot starat si¢ uzyskac od
amerykanskiej Agencji ds. Zywnosci i Lekow (Food and Drug Administration) zgode na
dopuszczenie do obrotu nowego antybiotyku — Mesylan trovafloxacin — o handlowej
nazwie Trovan. Produkt ten zostal wyprobowany na grupie 100 z 200 chorych dzieci
hospitalizowanych w szpitalu zakaznym w Kano w Nigerii. Chorymi opiekowali si¢
czterej nigeryjscy i trzej amerykanscy lekarze wystani na miejsce przez firme Pfizer.
Potowa chorych otrzymata zarejestrowany lek o nazwie Ceftriakson, potowie podano
Trovan. Zarzuty wniesione przeciwko producentowi leku byly dos¢ rozbudowane. Przede
wszystkim chodzito o nieuzyskanie $wiadomej zgody od uczestnikow badania, poniewaz
badacze nie dopetnili obowiazku poinformowania badanych o prowadzeniu eksperymen-
tu (a wlasciwie ich opiekunéw prawnych — rodzicéw) ani w jezyku angielskim, ani lo-
kalnym. Ponadto zatajono wiedze na temat powaznych negatywnych dziatan produktu
(skutkéw niepozadanych), takich jak choroba stawow, zaburzenia wzrostu chrzastki,
uszkodzenia watroby i degeneracja stanu kosci, o ktorych byto wiadomo po przeprowa-
dzeniu wczesniejszych testow na zwierzgtach. Wreszcie nie uswiadomiono pacjentow,

45 Szerzej zob.: K. Michatowska, Niemajgtkowe wartosci zycia rodzinnego w polskim prawie cywil-
nym, Warszawa 2017, s. 35-66.

546 Szerzej zob.: A. Liszewska, Odpowiedzialnosé karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998,
passim; T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za niewlasciwe leczenie, Warszawa 2013, passim.

47 P. Lukow, Zgoda na udzial..., s. 88.

348 J. Symonides, Migdzynarodowe instrumenty prawne w dziedzinie bioetyki i biotechnologii. .., s. 47.

% Abdullahi v. Pfizer, Inc., 562 F.3d 163, 173-74 (2d Cir. 2009).

550 I, Brownlie, J. Crawford, Brownlie s Principles of Public International Law, 8" ed., Oxford 2012, s. 83.
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ze mieli do dyspozycji alternatywne bezptatne leczenie konwencjonalne dostgpne w tym
samym czasie, a oparte na stosowaniu zarejestrowanego leku, ktore oferowata chorym
znana organizacja pozarzadowa Lekarze Bez Granic (fr. Médecins Sans Frontiéres, ang.
Doctors Without Borders) utworzona w 1971 r. przez grupe francuskich lekarzy w celu
udzielania pomocy medycznej ludziom dotknigtym konfliktami, epidemiami, chorobami
lub wykluczonym z opieki zdrowotnej w zgodzie z zasadami bezstronno$ci, niezalezno-
$ci 1 neutralnosci®!. Skarzacy podniesli rowniez, ze chorych celowo leczono zanizong
dawka badanego preparatu, aby badacze mogli wykaza¢ wyzsza skutecznos¢ Trovanu
nad Ceftriaksonem. Po zakonczeniu kuracji pacjentom nie zapewniono opieki medyczne;.
Warto dodaé, ze w 1998 r. FDA zatwierdzita Trovan, ale ze wzgledu na jego wysoka
toksyczno$¢ watrobowa miat by¢ przeznaczony tylko do uzytku populacji oséb dorostych
i wylacznie w sytuacji nagltych wypadkéw, nie dtuzej niz w dwutygodniowym cyklu
leczenia. W 1999 r. w Unii Europejskiej przyjeto catkowity zakaz stosowania tego leku®>2.

Wydarzenia z Nigerii zostaly skomentowane tez w doktrynie®**. Podkres$lono, ze
w postepowaniu dotyczacym dziatan firmy Pfizer podczas epidemii zapalenia opon mo-
zgowych ustalono, ze podmiot ten nie uzyskat zezwolenia komisji etycznej przed prze-
prowadzeniem badania, nie uzyskat swiadomej zgody przed rekrutacjg uczestnikow i nie
poinformowat ich, ze lek byt produktem w fazie badan. Panel rzadowy doszed! do wnio-
sku, ze Pfizer wykorzystat biednych, niepiSmiennych i zdesperowanych ludzi, a po prze-
prowadzeniu badania, mimo trwajacej nadal epidemii, opuscit miasto, dlatego tez dzia-
lanie lekarzy na zlecenie firmy farmaceutycznej przeprowadzone w Nigerii ocenione
zostato jako nielegalne badanie niezarejestrowanego leku. Firma zgodzita si¢ w ramach
procedury pozasagdowego rozstrzygania sporéw na wyplate odszkodowania w kwocie 75
milioné6w dolarow. W tekscie raportu panelu rzadowego uderza mocno zwrot: ,,Ekspery-
ment firmy Pfizer by! [...] czystym przypadkiem wykorzystania ignoranta (a clear case
of exploitation of the ignorant)*>*. Ta bardzo wyrazna w swej wymowie konkluzja zwra-
ca uwage na istot¢ §wiadomej i dobrowolnej zgody. Ignorancja, czyli niewiedza, jest
zrodtem naduzycia. Naczelng zasadg i rownoczesnie przestankg prowadzenia badan
zudziatem cztowieka jest jego ochrona. Ochrona ta zasadza si¢ na konstrukcji $wiadomej
zgody. Ta za$ legitymizowana jest zasada nieszkodzenia lezacg u podstaw profesji leka-
rza i wyartykutowana w Przysigdze Hipokratesa. Tak zarysowana koncepcja stanowi

551 Informacje zaczerpnigte z oficjalnego portalu internetowego organizacji Médecins Sans Frontiéres,
protokoét dostepu: https:/www.msf.org/, 9.10.2018 r.

532 Abdullahi. Informacja ta widnieje tez na oficjalnym portalu internetowym Europejskiej Agencji Le-
koéw, protokot dostepu: http://www.ema.europa.eu/ema/index.jsp?curl=pages/medicines/human/medicines/
000160/human_med_001110.jsp&mid=WC0b01ac058001d124, 16.07.2018 r.

553 P.I. Okonta, Ethics of clinical trials in Nigeria, ,,Nigerian Medical Journal” 2014, Vol. 55, No. 3,
s. 188-194; K. Ahmad, Drug company sued over research trial in Nigeria, ,,The Lancet” 2001, Vol. 358,
Sept. 8, protokdt dostepu: https://www.thelancet.com/pdfs/journals/lancet/PIIS0140-6736(01)06011-1.pdf,
17.07.2018 1.

534 J. Stephens, Panel faults Pfizer in ‘96 clinical trial in Nigeria, ,,Washington Post” 2006 May 7:Al,
A21.
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przyktad spdjnego, osadzonego w normach moralnych i deontologicznych rozwigzania,
znajdujacego potwierdzenie w systemie ochrony praw cztowieka opartym na obowigzku
poszanowania ludzkiej godnos$ci i wolnosci.

Z prawnego punktu widzenia kluczowym elementem cytowanej sprawy byly roz-
wazania dotyczgce zakazu eksperymentowania na cztowieku bez jego zgody jako normy
zwyczajowej prawa miedzynarodowego. Skarzacy powotali si¢ na cztery zrodta: Kodeks
norymberski, Deklaracje helsinska, wytyczne CIOMS oraz Miedzynarodowy pakt praw
obywatelskich i politycznych. W ocenie sadu okrggowego eksperyment bez zgody uczest-
nika narusza prawo mie¢dzynarodowe, czyli rowniez prawo Stanéw Zjednoczonych.
Réwnoczesnie jednak ten sam organ doszedt do wniosku, Ze przywotane zrodta napisane
s jezykiem o charakterze aspiracyjnym, nieskonkretyzowanym na tyle, aby mogty one
stanowi¢ podstawe sagdowego rozstrzygniecia. Zwrocit tez uwage, ze poza paktem Stany
nie podpisaly ani nie ratyfikowaty pozostatych dokumentow, a tenze pakt nie zawiera
norm samowykonalnych, stad nie moze by¢ podstawa wyrokowania przez sad krajowy.
Wywad ten jest o tyle interesujacy, ze z niewyjasnionych powodoéw Kodeks norymberski
zostal przez sedziow potraktowany jako wyjatek na liscie niewigzacych prawnie doku-
mentow (,,with the exception of the Nuremberg Code”). By¢ moze na taki punkt widze-
nia wptyneta sita autorytetu samego Trybunatu Norymberskiego oraz jego umocowanie
przez USA. Rownoczes$nie bowiem ci sami s¢dziowie umniejszyli znaczenie paktu,
ktory stanowi przeciez klasyczny przyktad umowy migdzynarodowej, w dodatku przyj-
mowanej w trybie ztozonym. Mozna si¢ z nimi zgodzi¢ co do problemu zastosowania
w praktyce normy prawnomi¢dzynarodowej, gdy jest ona sformutowana w stopniu ogol-
nym. Artykut 7 tego traktatu brzmi: ,,Nikt nie bedzie poddawany torturom lub okrutnemu,
nieludzkiemu albo ponizajacemu traktowaniu lub karaniu. W szczegdlno$ci nikt nie bedzie
poddawany, bez swej zgody swobodnie wyrazonej, doswiadczeniom lekarskim lub na-
ukowym”. Zrozumiate zatem jest, ze doprecyzowania wymaga pojecie tortur, nieludz-
kiego 1 ponizajacego traktowania, co systematycznie czyni np. ETPCz i co zostato na-
kreslone w rozwazaniach zawartych w rozdziale trzecim. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
Komitet Praw Czltowieka w komentarzu ogdlnym do art. 7 stwierdzil, ze takiej potrzeby
nie ma, wskazujac rownoczesnie obowiazek brania pod uwage wszelkich okoliczno$ci
kazdej indywidualnej sprawy, w tym rowniez wieku pokrzywdzonego, jego stanu zdrowia,
czasu trwania i metody tortur>>>.

Drugie zdanie art. 7 nie budzi jednak raczej istotnych watpliwosci interpretacyjnych.
Jego sens sprowadza si¢ do tego, ze bezprawne jest przeprowadzenie eksperymentu z udzia-
tem cztowieka bez jego swobodnej i swiadomej zgody. Ustalenia zatem wymaga jedynie,
czy mial miejsce eksperyment i czy zgoda na jego przeprowadzenie byla prawidlowo

555 HRC, General Comment No. 20, Prohibition of Torture, or Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment (1992) §2, in UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.7. Zob. tez: Torture in International Law.
A Guide to Jurisprudence, Association for the Prevention of Torture (APT) and Center for Justice and Inter-
national Law (CEJIL), Geneva 2008.
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udzielona. Jesli chodzi o pojgcie eksperymentu medycznego i dobrowolnego w nim
udziatu, to w 1966 r., kiedy przyjmowany byt pakt, dla wszystkich panstw-stron terminy
»eksperyment”/,,doswiadczenie lekarskie” i ,,swiadoma zgoda” byly raczej jasne, zwa-
zywszy na kontekst historyczny pseudobadan prowadzonych podczas I1 wojny swiatowej
przez nazistow oraz charakterystyke eksperymentow medycznych/badan medycznych
zawarta w Kodeksie norymberskim (1947 r.) i Deklaracji helsinskiej (1964 r.). Tekst
kodeksu wyraznie thumaczy pojecie dobrowolnego udziatu w eksperymencie medycznym,
uzyskanie dobrowolnej zgody na tego rodzaju przedsiewzigcie kwalifikujac jako warunek
konieczny. cho¢ nawet tak wyrazna formuta nie zawsze odczytywana jest jednoznacznie.
Na przyktad profesor J.O. McGinnis w eseju Sosa and the Derivation of Customary Law
opublikowanym w opracowaniu na temat prawa migdzynarodowego w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, odnoszac si¢ do wyroku Abdullahi, wytacznie zreszta w odsytaczu
do tekstu gtownego, wypowiedziat zaskakujacy poglad: ,,Precedens norymberski stano-
wi jedynie, ze nie mozna pacjentom poda¢ leku wbrew ich woli, nie za$, ze maja by¢
w pelni poinformowani’**. Teza ta uderza swoja nieckompletnoscia. Sedziowie Trybuna-
hu Norymberskiego, konstruujac powszechnie zaakceptowany dekalog wspodtczesnego
badacza, sformutowali, jak to zostato zacytowane juz wyzej, dos¢ szczegdlowe wymogi
swiadomej zgody na udziat w eksperymencie medycznym, wsrdd ktorych proces infor-
macyjny stanowi jeden z podstawowych elementow. Nadto samo pojecie swiadomej
zgody na podstawie tylko swojej jezykowej konstrukcji wyklucza akceptacje udziatu
w badaniu bez zrozumienia jego istoty. Angielskoj¢zyczna formuta informed consent
musi oznacza¢ zgode poinformowana/objasniong, cho¢ rzeczywiscie w kodeksie przyje-
to nieco inaczej brzmigcy termin ,,dobrowolna zgoda” (voluntary consent), wyjasniajac
jednak to pojecie w sposob niebudzacy watpliwosci — chodzi o wyrazenie akceptacji przez
uczestnika eksperymentu po uprzednim poinformowaniu go o istocie i naturze interwen-
¢ji, co oznacza, ze oba terminy: ,,dobrowolna zgoda” oraz ,,§wiadoma zgoda” w przypad-
ku Kodeksu norymberskiego nalezy rozumie¢ jako tozsame, wzglednie ten pierwszy
szerzej, a drugi jako element pierwszego. Nie wydaje si¢ bowiem logiczne, aby ktokolwiek
akceptowat jakgkolwiek interwencje wobec siebie bez zrozumienia jej istoty.

Warunek zgody i jej kontekst w Kodeksie norymberskim byt analizowany w dok-
trynie. Na przyktad w artykule Kodeks Norymberski 50 lat pozniej autorka stwierdza, ze
lekarze uznaja legitymacj¢ kodeksu oparta na prawach czlowieka i sg bardziej gotowi
stawi¢ czola wyzwaniu stosowania go w catosci 1 egzekwowania jego postanowien do-
tyczacych praw cztowieka®’. Przywoluje tez fragmenty wypowiedzi prokuratorow oskar-
zajacych nazistowskich lekarzy, w ktorych przewija si¢ konsekwentnie motyw Przysiggi

5% J.0. McGinnis, Sosa and the Derivation of Customary International Law, [w:] D.L. Sloss,
M.D. Ramsey, W.S. Dodge (red.), International Law in the U.S. Supreme Court. Continuity and Change,
Cambridge 2011, s. 492.

557 E. Shuster, Fifty Years Later: The Significance of the Nuremberg Code, ,,New England Journal of
Medicine” 1997, Vol. 337, s. 1436-1440.
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Hipokratesa jako wyznacznika postgpowania lekarza. Odpowiadajac na pytanie, czy
etyka Hipokratesowa moze by¢ wylaczng wskazowka dla badacza bez ryzyka naruszenia
praw jednostki, prawnicy ci podkre$lali, ze moralno$¢ lekarza oparta na jego naturalnej
postawie medycznej ustanowionej w tejze przysiedze polega na powstrzymaniu jego
naturalnego popedu badawczego. Co prawda autorka przyznata, ze Kodeks norymberski
nie zostat oficjalnie przyjety w cato$ci jako prawo przez jakiekolwiek panstwo, niemniej
jednak podkreslita jego niewatpliwy i gtgboki wptyw na globalne prawo praw cztowieka
i etyke medyczna.

Autor artykutu zatytutowanego Kodeks Norymberski 70 lat pozniej podnosi te same
kwestie, stwierdzajac, ze formalnie dokument ten nie ma mocy wigzacej prawnie, niemniej
jednak jego sita opiera si¢ na jego autorytecie i powszechnej akceptacji w medycznym
srodowisku. Refleksja konczaca opracowanie nie wydaje si¢ jednak zbyt optymistyczna,
bo zawiera watpliwo$¢ w ideg, ktora w jezyku potocznym nazywana jest powotaniem
lekarskim. Cytowany autor pyta, czy: ,,70 lat po wyroku norymberskim, w $wietle wzra-
stajacego w Swiecie autorytaryzmu, wspotczesni lekarze mogg ubiegacé sie o cztonkostwo
w swojej profesji, ktora oddaje ducha tego kodeksu%. Nasuwajg si¢ dwa wnioski. Jeden
optymistyczny: zasady zawarte w kodeksie majg charakter uniwersalny i powszechny.
W praktyce interpretowane sg jako wigzace, mimo formy pozostajacej poza klasycznym
katalogiem zrodet prawa migdzynarodowego. Drugi sktaniajacy bardziej do refleks;ji
1 niekoniecznie w sposdb oczywisty pozytywny: w Swiecie dobr materialnych oraz nie-
bezpiecznych ambicji trudno jest zachowac ludzka i zawodowa przyzwoitos¢. Te za$
cechy stanowig istotng gwarancje przestrzegania norm etycznych i prawnych. W perspek-
tywie prawa miedzynarodowego sa za$ elementem stosowania zasady dobrej wiary, na
ktorej system ten jest zbudowany.

Warto przywota¢ tez stanowisko wspottworcy Kodeksu norymberskiego, ktore,
przynajmniej w pewnym stopniu, odkrywa intencje tworcéw tego dokumentu. Zostato
ono zaprezentowane i skomentowane w zwieztej formie w artykule Allana Gowa®”. Au-
tor ten analizowat opinie dr. Andrew C. Ivy’ego, ktory byt znanym i powazanym lekarzem
i najprawdopodobniej najbardziej rozpoznawalnym psychologiem w okresie koncowych
lat IT wojny $wiatowej w Stanach Zjednoczonych. Z fragmentu listu dr. Ivy’ego do dr. Mau-
rice’a Pappwortha — angielskiego lekarza, ktory bardzo mocno zaangazowany byt w ety-
ke badan z udziatem cztowieka, datowanego na 1964 r. (czyli pisanego prawie 20 lat po
ogtoszeniu wyroku norymberskiego) wynika, ze motywem przyjecia przez niego zapro-
szenia do wspolpracy z sedziami powotanymi do orzekania w procesie norymberskim
byto umieszczenie w migdzynarodowej decyzji sadowej (international judicial decision)
warunkow uczestniczenia przez ludzi w eksperymencie medycznym, po to, zeby staty

538 J.D. Moreno, U. Schmidt, S. Joffe, The Nuremberg Code 70 Years Later, JAMA 2017, Vol. 318,
No. 9, s. 795-796.

5% A. Gaw, Reality and Revisionism: New Evidence for Andrew C. Ivy’s Claim to Authorship of the
Nuremberg Code, ,,Journal of the Royal Society of Medicine” 2014, Vol. 107, No. 4, s. 138-143.
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si¢ one miedzynarodowym common law (international common law) dotyczacym pod-
miotéw badan.

Koncepcja migdzynarodowego common law, cho¢ atrakcyjna, zostata poddana
krytyce. A. Guzman i T. Meyer stwierdzili, ze ,,decyzje trybunatéw miedzynarodowych
interpretuja wigzace zobowigzania prawne, ale same w sobie nie sg prawnie wigzace,
poza pewnymi wyjatkami dotyczacymi orzeczen miedzy niektéorymi panstwami w nie-
ktorych sprawach’. Poglad ten nie odbiega od powszechnie przyjetej koncepcji kata-
logu zrédel prawa miedzynarodowego opartej na tresci art. 38 Statutu MTS. Niemniej
jednak w tej samej pracy jest tez zawarta konkluzja, zgodnie z ktora ,,decyzje sadow
miedzynarodowych tworzg rodzaj niewiazacych jeszcze [w sensie normatywnym — przyp.
autorki] ustalen, jednak wplywajacych na miedzynarodowe common law”.

Wracajac do watku intencji tworcow Kodeksu norymberskiego, nalezy podzieli¢
poglad Jaya Katza — amerykanskiego profesora medycyny pochodzenia zydowskiego
urodzonego w 1922 r. w Niemczech. Jego zdaniem zasady wyrazone w kodeksie, w szcze-
godlnosci ta dotyczaca dobrowolnej zgody, opieraty si¢ pierwotnie na prawnych koncep-
cjach, poniewaz kodeksy etyki medycznej funkcjonujace w czasach zbrodni nazistowskich
nie odnosity si¢ do zgody ani innych gwarancji praw cztowieka. Amerykanscy s¢dziowie
prowadzacy postepowanie w Norymberdze nie kierowali si¢ zamiarem ograniczenia
ustalonych zasad wytacznie do rozpatrywanej przez nich sprawy jako odpowiedzi na
okrucienstwa popetnione przez nazistowskich lekarzy albo tez pozbawienia ich zastoso-
wania w badaniach naukowych, w ktorych zwyczajowo byly one wdrazane przez insty-
tucje medyczne. Przeciwnie, uwazna lektura wyroku przekonuje, ze sedziowie napisali
kodeks z zamiarem, aby byt on stosowany w eksperymentach z udziatem cztowieka,
kiedykolwiek bylyby one przeprowadzane®'.

Uwagi doktryny odnoszace si¢ do procesu powstania Kodeku norymberskiego
prowadza do wniosku, ze w przypadku tego dokumentu bardzo istotnym elementem jest
intencja jego tworcow. W ten sposob bardzo silnie podkresla sie cel tego zbioru zasad
prowadzenia eksperymentow medycznych z udziatem cztowieka, sprowadzajacy si¢ do
zapewnienia podmiotowi badan maksymalnej ochrony i rownoczesnie minimalnego ry-
zyka. Wydaje si¢ zatem, ze w tym przypadku wyktadnia celowosciowa zyskuje jednak
przewage nad formalistycznym ujeciem zrodta prawa migdzynarodowego. Poza tym, idac
za rozumowaniem amerykanskiego sadu apelacyjnego w sprawie Abdullahi v. Pfizer, ten
kierunek myslenia wzmocniony jest przez ocen¢ znaczenia kodeksu jako precedensu.
Oczywiscie w klasycznym prawie migdzynarodowym instytucja ta nie miata i nie ma
miejsca. Wydaje si¢ jednak, Zze coraz intensywniej doktryna zwraca uwage na kwestie

30 A.T. Guzman, T.L. Meyer, International Common Law: The Soft Law of International Tribunals,
,,Chicago Journal of International Law” 9 (2008) s. 515-535, protokot dostepu: https://www.researchgate.
net/publication/45457845 International Common Law_The Soft Law_of International Tribunals,
17.07.2018 1.

61 J. Katz, The Nuremberg Code and the Nuremberg Trial. A Reappraisal..., s. 1662-1666.
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aktywizmu sedziowskiego oraz rol¢ precedensu w ksztattowaniu si¢ 1 interpretacji norm
prawa miedzynarodowego®®. To bardzo ostrozne podejscie i podkresla sie w nim dystans
zwolennikow legalistycznego ujecia prawa z jasng konkluzja, ze prawdziwy wpltyw sedziow
uzalezniony jest od srodowiska i okolicznos$ci, w jakich dziataja, odbioru ich decyzji oraz
wielu innych czynnikéw. Niemniej jednak podejmowane sg proby konceptualizacji pre-
cedensu w prawie mi¢dzynarodowym. Wynika z nich ogoélnie, ze ,,precedens stanowi
zagadke dla prawa miedzynarodowego. Zgodnie z doktryna, orzeczenia sadowe nie sa
same w sobie prawem. A jednak miedzynarodowy precedens jest wszegdzie. Od miedzy-
narodowych inwestycji po mi¢dzynarodowe prawo karne wczesniejsze decyzje sa przy-
wotywane, dyskutowane i stosowane przez praktykoéw i przez sady”®. To przenikanie
roznych gatezi prawa miedzynarodowego przez orzecznictwo opiera si¢ na kilku wyznacz-
nikach: zré6znicowanych zrodtach precedensu, podmiotach prawa, sedziach i publicznosci,
ktora na precedens moze si¢ powotaé. Nadto badanie roli i znaczenia common law w pra-
wie migdzynarodowym odbywac si¢ powinno w ramach trzech rachunkéw: racjonalistycz-
nego, prawnego i socjologicznego®**. W przypadku Kodeksu norymberskiego i jego nie-
watpliwie silnego oddzialywania w §rodowisku medycznym nie sposéb pominaé tego
ostatniego — spotecznego — aspektu. Jak wyraznie wida¢ w opracowaniach z zakresu
doktryny bioetyki oraz prawa medycznego, lekarze i etycy za rzecz oczywista uznaja
oddziatywanie kodeksu na praktyke, a jego formalne znaczenie albo traktujg jako zdarze-
nie drugoplanowe, albo staraja si¢ wykaza¢ intencjonalng moc zasad norymberskich,
ktore miaty i wciaz majg wyznaczaé standard prowadzenia przez lekarzy badan na czlo-
wieku. Zasadne w tym przypadku wydaje si¢ podazenie za mysla, zgodnie z ktora ,,mimo
ze wyrok sadu nie stanowi formalnego Zrodta prawa miedzynarodowego, czgsto tworzy
pewien normatywny wzorzec, do ktorego nastepnie odwotuja si¢ kolejne sady miedzyna-
rodowe™®. Tym wzorcem dla powstatych w pdzniejszych latach — na forum migdzynaro-
dowym: Deklaracji helsinskiej, wytycznych CIOMS, ICH GCP (zasad dobrej praktyki
klinicznej), Konwencji biomedycznej, pierwotnie dyrektyw, a teraz rozporzadzen UE
dotyczacych badan klinicznych z udziatem cztowieka, czy w prawie krajowym: The Bel-
mont Report Ethical Principles and Guidelines for the Protection of Human Subjects of
Research®® przygotowanym przez amerykanska Narodowg komisje ochrony osob bioragcych
udzial w badaniach biomedycznych i behawioralnych — byl Kodeks norymberski

€2 Zob. np. F. Zarbiyev, Judicial Activism in International Law — A Conceptual Framework for Analy-
sis, ,,Journal of International Dispute Settlement” 2012, Vol. 3, Issue 2, s. 247-278; P. Kooijmans, The ICJ
in the 21 Century. Judicial Restraint, Judicial Activism, or Proactive Judicial Policy, ,,The International
and Comparative Law Quarterly” 2015, Vol. 56, No. 4, s. 741-753.

39 H.G. Cohen, Theorizing Precedent in International Law, [w:] A. Bianchi, D. Peat, M. Windsor
(red.), Interpretation in International Law, Oxford 2015, protokét dostepu: http://www.oxfordscholarship.
com/view/10.1093/acprof:0s0/9780198725749.001.0001/acprof-9780198725749-chapter-13, 17.07.2018 .

¢4 1bidem.

65 A. Koztowski, Istota zasad ogolnych prawa..., s. 210.

56 The Belmont Report, Office of the Secretary Ethical Principles and Guidelines for the Protection of
Human Subjects of Research, The National Commission for the Protection of Human Subjects of
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opracowany jako integralna czes¢ wyroku Trybunatu Norymberskiego. W Raporcie bel-
monckim nazwano go (podobnie jak Deklaracj¢ helsinska) zrodlem zobowigzania moral-
nego, ucielesniajacym i reprezentujacym te wartosci, ktore umozliwiaja obu stronom:
badaczom oraz badanym rozpoznanie w nich i sformutowanie warunkéw prowadzenia
eksperymentdw z poszanowaniem ich uczestnikow i troska o nich. Co istotne, nie stanowi
przeszkody w tym dziele idealistyczny charakter kodeksu i deklaracji®®’.

Wracajac do watku wymogu zgody na eksperyment medyczny i, szerzej, interwen-
cje medyczng, jako normy zwyczajowej prawa miedzynarodowego, trzeba zauwazy¢, ze
rozwazania amerykanskich sedziow na ten temat w sprawie Abdullahi v. Pfizer dostar-
czaja r6znych obserwacji. Podgzajac za Sciezkg rozumowania przyjeta w sprawie S0sa>®®,
w ktorej sedziowie wypowiadali si¢ na temat zwyczaju migedzynarodowego w kontekscie
Alien Tort Statute (ATS), sad apelacyjny analizowat powszechnos$¢ (universality), swo-
istos$¢ (specificity) i wzajemne zainteresowanie (mutual concern). W kwestii powszech-
no$ci sad odwotat si¢ szerzej do pogladu wyrazonego przez norymberskich sedziow,
zgodnie z ktorym powszechne i podstawowe prawa cztowieka zidentyfikowane w No-
rymberdze, takie jak prawa przeciwko ludobdjstwu, niewolnictwu i innym nieludzkim
dziataniom, sg bezposrednimi antenatami uniwersalnych i fundamentalnych norm roz-
poznawanych jako ius cogens, od ktorych nie ma zadnego odstgpstwa, niezaleznie od
zgody lub praktyki panstw. Konkretnie w odniesieniu do zakazu eksperymentowania bez
zgody zainteresowanego przywolat art. 2 Migdzynarodowego paktu praw obywatelskich
i politycznych jako peten mocy (powerful evidence) dowdd potwierdzajacy moc wigzaca
tej normy. Cytowany artykut naktada na panstwa-strony paktu obowigzek przestrzegania
i zapewnienia wszystkim osobom, ktore znajdujg si¢ na jego terytorium i podlegaja jego
jurysdykcji, praw uznanych w pakcie. Sad dodat tez, ze w momencie rozwazan 84 pan-
stwa, wlaczajac w to Stany Zjednoczone, wymagatly uzyskania przez badacza §wiadomej
zgody uczestnika badan. Co prawda zdaniem sadu fakt istnienia takiego zakazu w prawie
krajowym sam w sobie nie stanowi dowodu na istnienie normy, z pewnoscia jednak jest
znaczacym wskaznikiem miedzynarodowej akceptacji tej normy jako wiazacego prawnie
zobowigzania. Jako element wspierajacy normatywny status zgody na eksperyment sad
podat tez prawo UE — tzw. dyrektywe GCP, Deklaracj¢ helsinska, Konwencj¢ biomedycz-
ng i wreszcie Powszechng deklaracjg na temat bioetyki i praw cztowieka (UNESCO).

Pozycja Kodeksu norymberskiego w orzecznictwie sadow amerykanskich zostata
szerzej zbadana i przedstawiona w interesujacym artykule George’a Annasa. W opraco-
waniu tym autor okreslit ten dokument jako ,,streszczenie prawnych wymogow ekspery-
mentowania na czlowieku™%. Zacytowat tez swoj poglad dzielony z innymi dwoma

Biomedical and Behavioral Research, April 18, 1979, protokét dostepu: https://www.hhs.gov/ohrp/sites/
default/files/the-belmont-report-508c_FINAL.pdf, 17.07.2018 r.

567 |bidem, s. 20-21.

58 Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692 (2004).

5 G.J. Annas, Mengele's Birthmark: The Nuremberg Code in United States Courts, ,,Journal of Con-
temporary Health Law & Policy” 1991, Vol. 7, Issue 1, Art. 8, s. 20.
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autorami, zgodnie z ktorym Kodeks norymberski jest najbardziej kompletnym i miaro-
dajnym stwierdzeniem prawa $swiadomej zgody osoby na jej udzial w eksperymentach
i jako cze$¢ migdzynarodowego prawa zwyczajowego, zarowno w sprawach cywilnych,
jak i karnych, moze by¢ stosowany prze sady stanowe i federalne w Stanach Zjednoczo-
nych’”. Podat kilka przyktadow orzeczen sadow amerykanskich, w ktorych odwotywa-
no sie do Kodeksu norymberskiego, takich jak np. Strunk przeciwko Strunk, Pierce
przeciwko Ortho Pharmaceutical Corp, generalnie dochodzac do dos¢ pesymistycznego
wniosku, ze obietnica zawarta w kodeksie nie zostata w petni zrealizowana w Stanach
Zjednoczonych. W istocie eksperymenty takie jak Tuskegge Syphilis Study>”!
lowbrook State School Study>’? potwierdzaja t¢ teze, jednakze nie negujg przyjetego
przez sedziow trybunatu wojskowego zatozenia, ze zasady prawa narodow, wynikajace

czy Wil-

przeciez z ustalonych przez narody cywilizowane zwyczajéw opartych na prawach
odwotujacych sie do laws of humanity, rozumianych jako podstawowe prawa cztowiecze
(czy tez pierwiastek czlowieczenstwa w prawie)’” i nakazach sumienia publicznego,
muszg by¢ przestrzegane. W ten sposob, mimo ze niektorzy ludzie bedg dazy¢ do swo-
ich celow potajemng i brutalng droga, percepcja ich czyndéw polegajacych na prowadze-
niu eksperymentéw wbrew zasadom ustanowionym w Kodeksie norymberskim, dykto-
wana przez ludzka nature¢ zdolng do odrdznienia dobra od zta, bedzie miata wydzwigk
potgpiajacy’™.

Ten element rozwazan wokoét czlowieczenstwa w prawie migdzynarodowym jest
przedmiotem komentarzy doktryny. U Brownliego np. czytamy, ze kwestie ludzkich
zachowan moga by¢ bardziej subiektywnie oceniane przez sedziego, a obiektywnie na
podstawie wartosci wyrazonych i chronionych pozytywnymi zasadami prawnymi. Autor
ten zwraca uwage na wystepowanie konstruktu principles of laws w preambutach do
konwencji (np. Konwencji dotyczacej praw i zwyczajow wojny ladowej z 1907 1.) i re-
zolucjach Zgromadzenia Ogolnego NZ (np. Rezolucji o zakazie stosowania broni nukle-
arnej do celow wojennych z 1961 r.), a takze w praktyce dyplomatycznej®”. Jesli za$
chodzi o judykature, to klasycznym przyktadem odwotania si¢ do czynnika podstawowych
naturalnych ludzkich praw jest sprawa Cie$niny Korfu, w ktorej obowiazek notyfikacji
przez Albani¢ obecno$ci m.in. na jej wodach terytorialnych ,,wynikal z ogoélnych

570 G. Annas, L. Glantz, B. Katz, Informed Consent to Human Experimentation: The Subject’s Dilem-
ma, 21 (1977), cyt. za: G.J. Annas, op. cit., s. 21.

571 S.B. Thomas, S. Crouse-Quinn, The Tuskegee Syphilis Study, 1932 to 1972: Implications for HIV
Education and AIDS Risk Education Programs in the Black Community, ,,American Journal of Public
Health” 1991, Vol. 81, No. 11, s. 1498-1505.

572 W.M. Robinson, B.T. Unruh, The Hepatitis Experiments at the Willowbrook State School, A Selected
History of Research with Humans, s. 80-85, protokét dostepu: http://documents.theblackvault.com/documents/
human/Robinson2008.pdf, 9.10.2018 .

573 Zob. R. Coupland, Humanity: What Is it and How Does it Influence International Law?, ,Interna-
tional Review of the Red Cross” 2001, Vol. 83, No. 844, s. 969-989.

57 G.J. Annas, op. Cit, s. 44.

575 1. Brownlie, op. Cit., s. 26-27.
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i powszechnie uznanych zasad: podstawowych zasad humanitaryzmu (elementary con-
siderations of humanity), wregcz bardziej wymagajacych w czasie pokoju niz wojny”7®.

Matthew Zador, analizujac wptyw orzecznictwa MTS na rozwoj prawa mi¢dzyna-
rodowego na przyktadzie orzeczenia w sprawie Cie$niny Korfu, przedstawit zarys norma-
tywnej koncepcji czlowieczenstwa i zwigzanych z nim praw®”’. Powotujac si¢ na Brunona
Simme’”® stwierdzil, ze ludzko$¢ tworzy pewng moralno-prawng cato$¢, ktora stanowi
podstawe tej normatywnej koncepcji, co wyraznie wida¢ w nauce prawa, poczawszy od
filozofii chrzes$cijansko-stoickiej Cycerona, $w. Augustyna i $w. Tomasza z Akwinu, przez
teorie prawa naturalnego prezentowane przez de Vittori¢, Suareza i Wolffa, az do nowo-
czesnej jej artykulacji w pismach Verdrossa i Kelsena. Z tego punktu widzenia cztowie-
czenstwo stanowi uniwersalistyczng i etyczng ide¢ zaktadajaca wspolng spoteczng nature
i wspodlnote stojaca ponad sztucznym podzialem na narody. Wydaje sie, ze chodzi tu
o spoteczno$¢ miedzynarodowa, o ktorej Jan Kolasa pisat, Ze nie jest juz tylko spoteczno-
$cig panstw, ale tez innych niesuwerennych podmiotow, takich jako organizacje miedzy-
narodowe czy jednostki, i coraz czesciej wystepuje zarbwno w nauce prawa, jak i aktach
prawa migdzynarodowego pod sformutowaniami ,,interes catej ludzkosci jako takiej” czy
,»Sspoteczno$ci miedzynarodowej jako takiej”*”. Profesor Kolasa o znaczeniu spotecznosci
migdzynarodowej pisat w kontekscie rozwoju broni nuklearnej i biologicznej, terroryzmu
miedzynarodowego, rywalizacji na tle ideologicznym. Wydaje sig, ze prawo biomedycz-
ne wpisuje sie w ten wykaz szczegdlnie wrazliwych zagadnien. Kluczem jest bowiem
kwestia przetrwania ludzko$ci, narodow i cztowieka, a juz nie tylko utrzymanie pokoju.
Przetrwanie ludzkosci i utrzymanie jej dziedzictwa, ktorego symbolicznym elementem
jest genom ludzki, w sposob istotny zalezne jest od poszanowania praw cztowieka, w tym
praw jednostki na styku z biologia, biotechnologia i medycyna. W tym kontekscie wazne
jest argumentowanie znaczenia elementu cztowieczenstwa jako pewnej wspolnej idei le-
zacej u podstaw prawa miedzynarodowego i spoteczno$ci migdzynarodowej na podstawie
empatii. W filozofii i nauce prawa empatia stanowi istotny filar wspolczesnej teorii praw
czlowieka. Prawa te sg oczywiste tylko wtedy, gdy opieraja si¢ na wspolnie pojmowanej
umiejetnosci wezuwania si¢ w sytuacje drugiej strony. Martti Koskenniemi odwotuje si¢
nawet do roli sedziow miedzynarodowych jako sumienia ludzko$ci®®, szczegélnie, jak

576 Sprawa Cie$niny Korfu, Wielka Brytania przeciwko Albanii, MTS, 9.04.1949 r., ICJ Reports 1949,
thumaczenie za: P. Daranowski, J. Potatynska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybor orzecznictwa,
Warszawa 2011, s. 71.

577 M. Zador, Elementary Considerations of Humanity, [w:] K. Bannelier, T. Christakis, S. Heathote
(red.), The ICJ and the Evolution of International Law. The Enduring Impact of the Corfi Channel Case, Lon-
don—New York 2012, protokol dostepu: https://www.researchgate.net/publication/256021996 Elementary
_Considerations_of Humanity, 19.07.2018 r.

78 B. Simma, The Contribution of Alfred Verdross to the Theory of International law, ,,European Jour-
nal of International Law” 1995, Vol. 6, s. 38-43.

57 J. Kolasa, Unia Europejska na tle rozwoju prawa i spolecznosci migdzynarodowej..., s. 167-170.

80 M. Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law 1870-
1960, Cambridge 2001, s. 15-16.
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podkresla Zador, w sytuacji, gdy prawo krajowe zawodzi**'. Poglad o uniwersalistycznej
mocy prawa mi¢dzynarodowego i powigzanej z nig odpowiedzialno$ci s¢dziow wyrazit
tez Christopher Weeramantry, stwierdzajac, ze ,,wielka odpowiedzialno$¢ spoczywa na
»niewidocznym kolegium prawnikéw miedzynarodowych« [sedzidéw, akademikow — przyp.
autorki] jako straznikow migdzynarodowego sumienia prawnego w celu popierania mig-
dzynarodowych rzadow prawa™®2. Ten poglad szczegolnie jasno wigze si¢ z dziataniem
sedziow Trybunatu Norymberskiego jako tworcow Kodeksu norymberskiego. Opracowa-
li oni bowiem dekalog badacza jako skutek wcze$niejszych naruszen praw jednostki i jako
narzedzie zapobiegania tego typu naruszeniom w przysztosci. Tak czy inaczej element
cztowieczenstwa jako podstawy praw, a zwtaszcza ogdlnych zasad prawa, wydaje si¢
logiczny. Stusznie konkluduje Zador, ze przez potaczenie ogélnych zasad prawa z funda-
mentalnym, esencjonalnym i oddzialujacym (affective) pojeciem cztowieczenstwa MTS
wstrzyknat ten ideologiczny i emocjonalny element do tego raczej bezksztattnego (amor-
phous) zrodta prawa’®.

Przedstawiajac podsumowanie rozwazan na temat Kodeksu norymberskiego, trze-
ba jasno powiedzie¢, ze formalnie stanowi on zbior zasad etyki prowadzenia badan
eksperymentalnych z udzialem cztowieka w medycynie. Jest powszechnie uznany za
niekwestionowany paradygmat wspolczesnej etyki badan na cztowieku i punkt zwrotny
w historii eksperymentéw medycznych®. Wydaje si¢ jednak, ze zasady wyrazone w tym
dokumencie wykroczyty poza formute kanonu pryncypiow etyki lekarza w roli badacza
—przede wszystkim dlatego, ze zostaty powtorzone, rozbudowane, a czasem nieco zmo-
dyfikowane w innych mi¢kkich aktach prawa mi¢dzynarodowego, a takze w formie
traktatowej i zwyczajowej oraz zadomowily si¢ w porzadkach krajowych. Najdobitniej
jednak o ich znaczeniu $wiadcza stowa gtownego oskarzyciela w procesie norymberskim
— Telfora Taylora, ktory wyraznie odwotat si¢ do cech i predyspozycji, jakimi powinien
kierowac¢ sie lekarz. W postepowaniu medykéw prowadzacych pseudonaukowe ekspe-
rymenty w obozach koncentracyjnych nie znalazt on zadnego usprawiedliwienia, ktore
zwykle towarzyszy zbrodni morderstwa, czyli afektu albo motywu osobistego wzboga-
cenia. Przeciwnie, nawet zakladajac, ze niektorzy lekarze mogliby by¢ sadystami czy
dewiantami, uogolnit ich postawe jako absolutnie $wiadome dokonanie swoich czynow.
Byli oni przeciez wyksztatconymi lekarzami, a niektérzy z nich uznanymi naukowcami.
Wszyscy mieli zatem zdolno$¢ zrozumienia natury swoich czyndéw i dokonania oceny
moralnej oraz profesjonalnej swojego postepowania®*>. Sedzia Pashman w opinii odreb-
nej do wyroku w sprawie Pierce przeciwko Ortho Pharmaceutical Corp. kwesti¢ etyki

81 M. Zador, op. Cit., s. 274.

82 C.G. Weeramantry, Universalising International Law, Leiden 2004, s. 149-150.

83 |bidem, s. 291.

58 J.R. Markman, M. Markman, Running an Ethical Trial 60 Years After the Nuremberg Code, ,,Lancet
Oncology” 2007, Vol. 8, s. 1139-1146.

85 G.J. Annas, M.A. Grodin, The Nazi Doctors and the Nuremberg Code, New York 1992, cyt. za:
J.R. Markman, M. Markman, op. Cit.
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zawodowej lekarza ujat w niemalze identyczny sposob, konkludujac, ze ocena bezpie-
czenstwa uczestnika eksperymentu przez badacza z uwzglednieniem zasad norymberskich
powinna opiera¢ si¢ na jego dobrej wierze, wyjatkowych/wysokich umieje¢tnosciach
i ostroznym/wywazonym osgdzie®°. W ten sposob ponownie pojawia sie watek podnie-
siony juz we wczesniejszych akapitach, ktory sprowadza si¢ do refleksji, ze najskutecz-
niejsza, cho¢ obcigzong jednak ryzykiem, gwarancjg poszanowania praw pacjenta, w tym
jego prawa do decydowania o sobie, jest rzetelnos¢, uczciwos$é i starannos¢ lekarza, co
z kolei nie pozwala nie przyznac¢, ze w relacji lekarz — pacjent zawsze istnieje pewna
przynajmniej doza paternalizmu, cho¢ oczywiscie mozliwa do skorygowania granicami
prawnymi, wsrod ktorych nakaz poszanowania autonomii chorego ma najwieksze zna-
czenie i dominujaca pozycj¢ wsrdd innych uprawnien.

Poszukujac istoty swiadomej zgody rowniez w rozwazaniach filozoficznych, trze-
ba zauwazy¢, ze w jednym ze swoich tekstow Lukow pisze wyraznie, ze ,,0d kilkudzie-
sieciu lat normatywnym fundamentem etyki medycznej jest Swiadoma zgoda pacjenta na
$wiadczenie zdrowotne . Oznacza to, ze zgoda pacjenta legitymizuje dziatanie lekarza.
Najbardziej istotng teza dla niniejszej pracy jest jednak powigzanie zgody pacjenta z au-
tonomig pacjenta. Niedopuszczalno$¢ interwencji medycznej bez jego zgody albo wbrew
jego sprzeciwowi uzasadniana jest naruszeniem autonomii pacjenta. Odwrotny kierunek
dziatan — czyli dazenie do uzyskania Swiadomej zgody pacjenta — stanowi wyraz posza-
nowania autonomii. Migdzy zgoda pacjenta a jego autonomig rysuje si¢ zatem negatyw-
ny i pozytywny zwigzek.

Warto zwroci¢ uwage, ze w kolejnych po Kodeksie norymberskim dokumentach
etycznych poswigconych zasadom eksperymentowania na cztowieku poza samg §$wiadoma
zgoda wyraznie uwypuklona zostala tez autonomia. Dziewiata z zasad ogdlnych prowa-
dzenia badan medycznych z udziatlem cztowieka sformutowanych w Deklaracji helsinskiej
(wersja aktualna z 2013 r.), wprost przewiduje, ze ,,obowigzkiem lekarzy, ktorzy biora
udziat w badaniach medycznych, jest chroni¢ zycie, zdrowie, godnos¢, integralnos¢, pra-
wo do samostanowienia, prywatnos¢ oraz poufnos¢ danych osobowych uczestnikow badan”.
Z kolei w wytycznych CIOMS dokonata sig¢ istotna zmiana kompozycji tych wskazowek.
O ile w wersji z 2002 r. w cze$ci zatytutowanej Ogolne zasady etyczne zawarty byt akapit
charakteryzujacy zasade szacunku dla osoby (jako jedna z fundamentalnych, obok zasady
dobroczynienia i sprawiedliwosci), o tyle w najnowszej redakcji z 2016 r. tego waznego
fragmentu juz w czesci wstepnej tekstu nie ma. Brzmiat on nastgpujaco: ,,Szacunek dla
osoby obejmuje co najmniej dwa nastgpujace fundamentalne postulaty etyczne: a) postu-
lat szacunku dla autonomii, ktory wymaga, aby respektowano zdolno$¢ do samostanowie-
nia 0s6b bedacych w stanie podjac refleksje nad swoimi osobistymi wyborami, oraz b)
postulat ochrony 0s6b z uposledzong lub ograniczong autonomig, ktora wymaga, aby

58 J.R. Markman, M. Markman, op. cit.
87 P, Lukdw, Zgoda na swiadczenie zdrowotne i autonomia pacjenta, [w:] J. Rozynska, W. Chanska,
op. cit., s. 73.
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osoby zalezne od innych lub szczegodlnie podatne na wykorzystanie byly zabezpieczone
przed szkodg lub wykorzystaniem’®, Aktualna wersja wytycznych do autonomii nawig-
zuje we wskazowce dziewiatej odnoszacej si¢ do zdolnosci jednostki do udzielania §wia-
domej zgody w nastepujacej formule: ,,Swiadoma zgoda oparta jest na zasadzie, zgodnie
z ktora jednostki zdolne do wyrazenia zgody maja prawo dokonania wolnego wyboru
w kwestii uczestnictwa w badaniach. Swiadoma zgoda chroni wolnos¢ wyboru jednostki
i szanuje autonomie¢ jednostki™¥. Zasadniczo, mimo korekty formy, tres¢ wytycznych
pokrywa si¢ z tekstem poprzednim (w kwestii 0s6b szczegolnie podatnych na wykorzy-
stanie — vulnerable persons — odsytajac do dalszych wytycznych), szczegdlnie w rozumie-
niu autonomii jako uprawnienia jednostki do dokonywania wolnego wyboru.

Prawo pacjenta do autonomii, poprzedzajac prawo do wyrazenia §wiadomej zgody,
wyraznie zostato wyartykutowane w Powszechnej deklaracji w sprawie bioetyki i praw
cztowieka (art. 5): ,,Nalezy szanowa¢ autonomi¢ oséb w podejmowaniu decyzji, przy
jednoczesnym braniu na siebie odpowiedzialnosci za te decyzje i szanowaniu autonomii
innych. W przypadku osob niezdolnych do korzystania z wlasnej niezaleznosci, nalezy
podejmowac szczegdlne kroki majace na celu ochrong ich praw i interesow”. Przyjeta
w tym dokumencie konstrukcja zawiera element odpowiedzialnosci za podjete decyzje
medyczne. Taka zamknigta formuta w sposob precyzyjny buduje od razu kulture stoso-
wania $wiadomej zgody w praktyce, taczac prawo do samostanowienia z odpowiedzial-
nos$cig za skutki jego realizacji, ktore w formalnym zakresie obcigza lekarza jako osobg
zobowigzang do odpowiedniego poinformowania osoby zainteresowanej i uzyskania jej
akceptacji w wymaganej prawem formie, a w materialnym jednak pacjenta, ktory w spo-
sob dobrowolny i §wiadomy wypowiedzial si¢ co do swojej sytuacji medycznej. Takie
rozwigzanie jest stuszne i sprawiedliwe, poniewaz rownowazy uprawnienia pacjenta
z obowigzkami lekarza, prawidlowo prawnie realizujac swobod¢ decydowania o sobie
wraz z ponoszeniem konsekwencji tego procesu. Z etycznego punktu widzenia takie
rozwigzanie angazuje pacjenta i pozwala na rozwiniecie jego wiasnych kompetencji jako
réwnie waznych jak lekarskie.

Warto zwrocié¢ uwagg, ze z prac przygotowawczych do przyjecia deklaracji jasno
wynika, ze tworcy tekstu wywodza autonomig jednostki z pojecia godnosci ludzkiej 1, co
bardziej nawet istotne (zwlaszcza formalnie), wskazuja tez na genez¢ prawa do decydo-
wania o sobie jako uprawnienia wynikajacego z wiazacego migdzynarodowego prawa
praw czlowieka’”. To wyjasnienie pokazuje, ze soft law, z jakim mamy tu do czynienia,
ma charakter nastepczy wobec klasycznego prawa twardego. Nie inicjuje wigc tylko

588 Miedzynarodowe wytyczne etyczne dotyczace badan biomedycznych z udziatem ludzi, wersja
72002 r., polskie thumaczenie: J. Rozynska, M. Waligora, op. Cit. s. 255.

5% Migdzynarodowe wytyczne etyczne dotyczace badan biomedycznych z udziatem ludzi, wersja
z 2016 r., protokot dostgpu: https://cioms.ch/wp-content/uploads/2017/01/WEB-CIOMS-EthicalGuidelines.
pdf, 12.09.2018 r.

30 Explanatory Memorandum on the Elaboration of Preliminary Drafi Declaration of Universal
Norms on Bioethics...
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procesu prawotworczego, co najczesciej bywa obserwowane i komentowane, lecz opar-
te jest na wigzacych podmioty prawa miedzynarodowego, juz funkcjonujacych zobowia-
zaniach, cho¢ nie zawsze nazwanych w $cisly sposob. Ten tok rozumowania stosuje tez
w swojej praktyce ETPCz, wywodzac prawo do autonomii z prawa do prywatnosci czy
prawa do wolnosci.

Kluczowym jednak dla prawidtowego pojmowania autonomii jednostki w miedzy-
narodowym prawie biomedycznym wyjasnieniem zawartym w memorandum dotyczacym
przebiegu prac przygotowawczych tekstu deklaracji jest mys$l podkreslajaca kwestie od-
powiedzialno$ci za wlasne decyzje. Istotne zdanie par. 61 memorandum brzmi: ,,Autono-
mia odnosi si¢ do koncepcji dzialania w zgodzie ze swobodnie [bez przymusu — przyp.
autorki] przyjetymi zasadami, ale nie zwalnia jednostki z wzigcia odpowiedzialnosci za
swoje dziatania”. Z punktu widzenia pacjenta tak interpretowane prawo do decydowania
0 sobie samym w kontek$cie medycznym podnosi samo$wiadomos¢ wagi procesu decy-
zyjnego i zwiazanych z przyjetym rozwigzaniem konsekwencji, wptywajac na wzrost
rozwagi 1 racjonalno$ci pacjenta (cho¢ oczywiscie z uwzglednieniem niemozliwych do
uniknigcia emocjonalnych aspektow procesu decyzyjnego i leczenia). Dla lekarza oznacza
za$ koniecznos$¢ uswiadomienia sobie i respektowania partnerstwa chorego we wzajemne;j
relacji oraz w terapii z jednej strony, a z drugiej przynajmniej czgsciowego uwolnienia si¢
od ci¢zaru moralnej 1 prawnej odpowiedzialno$ci za decyzje pacjenta rozmijajace si¢
z wizja lekarza, nawet jesli ich skutki beda dla chorego niekorzystne, o czym lekarz wie
i informuje. Z etycznego punktu widzenia nie stanowi to pocieszenia dla lekarza. Z praw-
nego zas ekskulpuje medyka od ponoszenia odpowiedzialnosci za nietrafne medycznie
(w rozumieniu ,,niekorzystne wedtug aktualnej wiedzy medycznej”) rozstrzygnigcia pa-
cjenta, oczywiscie pod warunkiem zado$cuczynienia wymogom procesu uzyskiwania
swiadomej zgody, ze szczegdlnym naciskiem na obowigzek informacyjny.

To $ciste powigzanie autonomii, swiadomej zgody oraz informacji tez zreszta
znajduje odzwierciedlenie w przywotanym memorandum. Z wyjasnien wynika, ze oba
artykuly: odnoszacy si¢ do autonomii wraz z odpowiedzialno$cig oraz §wiadome;j zgody
sg polagczone ze soba/wspotzalezne (interconnected) w takim sensie, ze autonomia i od-
powiedzialnos¢ sa podstawami objasnionej decyzji w zakresie bioetyki (par. 62). Artykut 6
(swiadoma zgoda) potwierdza wage informacji w réznych przypadkach §wiadomej zgo-
dy (np. klasyczna interwencja medyczna, badania naukowe, terapia i badania w grupie
0s0b szczegdlnie narazonych na wykorzystanie, niezdolnych do samodzielnego wyraze-
nia zgody). Co wiecej, prawo do samostanowienia byto podstawa decyzji wydawanych
przez sady faworyzujacych $wiadomg zgode kompetentnych (prawnie i rzeczywiscie)
osob. Fakt ten dowodzi, ze w duzej mierze doktryna S$wiadomej zgody zostala wypraco-
wana w procesie orzeczniczym, opierajac si¢ na zatlozeniach/fundamentach (foundations)
bioetycznych (par. 63). Ta uwaga zawarta w memorandum relacjonujagcym prace przy-
gotowawcze pozwala na podstawie wyktadni celowosciowej wnioskowac, ze pierwotnym
zrédlem norm regulujacych sytuacj¢ prawna pacjenta i lekarza sa normy etyczne, zas
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rozumowanie s¢dziowskie przeprowadzone na potrzeby konkretnych postepowan wyka-
zuje normatywno$¢ (prawny charakter) pewnych podstawowych zasad, wsrdd ktorych
autonomia i realizujgca ja $wiadoma zgoda zajmuja wazne miejsce. Mozna zatem przyznac,
ze zgodnie z zatozeniem Ehrlicha akceptowanym w doktrynie prawa migdzynarodowego,
sugerujacym przeprowadzenie testu zastosowania danej normy przez sad, nakaz respek-
towania prawa pacjenta do samostanowienia w postaci §wiadomej zgody na leczenie ma
charakter normy wigzacej prawnie zarowno w przestrzeni krajowej, jak i miedzynarodo-
wej. To ustalenie pozwala przyjac¢ formute §wiadomej zgody jako norme¢ prawna nieza-
leznie od tego, ze najczesciej wyrazona jest ona w dokumentach typu soft law (do ktorych
nalezy tez sama deklaracja). Jej znaczenie i status potwierdzajg zard6wno prawo zwycza-
jowe, jak 1 zasady ogdlne (w tym przypadku nakaz szacunku dla godnosci czlowieka)
oraz normy traktatowe (np. Konwencja biomedyczna).

W konstrukcji ,,swiadomej zgody” nalezy rozwazac oba jej elementy: $wiadomos$¢
oraz zgode. W kwestii zgody panuje jednolity poglad, zgodnie z ktérym warunkiem jej
skutecznosci prawnej jest zachowanie wymaganej formy (w zaleznosci od sytuacji okre-
slonej przepisem, zwykle warunkowanej stopniem skomplikowania i ryzyka danej pro-
cedury — dorozumianej, ustnej lub pisemnej), legitymowaniem si¢ przez pacjenta zdol-
noscig do czynnosci prawnych oraz posiadaniem przez niego zdolno$ci faktycznej do
sformutowania i wyrazenia aktu woli. W odniesieniu do drugiego elementu, czyli ,,$wia-
domosci”, podkresla si¢ konieczno$¢ uprzedniego udzielenia pacjentowi informacji
stanowigcej podstawe podejmowanych przez niego decyzji i obwarowanie, aby zakres
oraz forma procesu informacyjnego spetniata kryterium jasnosci, spodjnosci, komunika-
tywnosci 1 przystepnosci. Z teoretycznego punktu widzenia zado$cuczynienie wymogom
swiadomej zgody wydaje sie zatem dos¢ proste, jednakze praktyka wskazuje, ze warunek
swiadomej zgody powoduje sporo niejasnosci i trudnosci bardzo konkretnie przektada-
jacych si¢ na sytuacj¢ prawng pacjenta i lekarza (naruszenie praw pacjenta i odpowie-
dzialno$¢ prawna lekarza).

Analizujac w kolejnosci chronologicznej migdzynarodowe instrumentarium etycz-
ne i prawne dotyczace §wiadomej zgody, nie sposob nie zauwazy¢ pewnej ewolucji
w zakresie ksztaltowania si¢ jej formuty. W Kodeksie norymberskim konstrukcja $wia-
domej zgody zakres$lona jest w ten sposob, ze dobrowolna i $wiadoma akceptacja pod-
miotu badan biomedycznych jest warunkiem sine qua non tego typu interwencji. W De-
klaracji helsinskiej (pierwotna wersja z 1964 r.) juz taka absolutyzacja nie jest widoczna.
Przeciwnie, nastgpito pewne intencjonalne rozluznienie $cislego interpretowania indy-
widualnej samodzielnej zgody pacjenta. W deklaracji uwzgledniono jako potencjalne
podmioty badan, obok 0séb zdolnych do wyrazenia zgody (competent individuals),
osoby nieposiadajace zdolnosci do wyrazenia zgody (incompetent). Przede wszystkim
jednak oprocz nakazu ochrony zycia, zdrowia, godnosci, integralno$ci, prywatnosci
i poufnosci danych osobowych natozono na lekarza obowigzek ochrony prawa do samo-
stanowienia uczestnikow badan (par. 11), ktérego realizacja polega na koniecznosci
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uzyskania dobrowolnej zgody uczestnika lub jego przedstawiciela ustawowego (par. 27
i 28) — wersja z 2008 r.>!

Podobnie, acz bardziej szczegdtowo, udziat 0séb niezdolnych do samodzielnego
wyrazenia zgody przewidziano w wytycznych Rady Miedzynarodowej Organizacji Nauk
Medycznych CIOMS (pierwotna wersja z 1982 r.). We wstepie do wersji z 2002 r. wy-
znaczono triade zasad etycznych koniecznych w prowadzeniu badan: zasade szacunku
dla osoby, zasade dobroczynienia oraz zasadg sprawiedliwosci. Wyraznie objasniono
znaczenie konstruktu ,,szacunek dla osoby”, thumaczac, ze obejmuje on co najmniej dwa
fundamentalne postulaty etyczne: postulat szacunku dla autonomii, oznaczajacy respekt
dla zdolno$ci do samostanowienia os6b zdolnych do samodzielnej refleksji nad swoimi
wyborami, oraz postulat ochrony 0s6b z autonomig ostabiong (impaired) lub ograniczo-
na (diminished), ktory wymaga zabezpieczenia przed szkoda lub wykorzystywaniem osob
zaleznych od innych lub szczegdlnie podatnych na wykorzystanie®>. W wersji czwartej
z 2016 r. pominigto czes¢ pt. Ogdblne zasady etyczne, charakteryzujac poszczegolne wy-
mogi juz tylko w samych wytycznych. Swiadoma zgoda podmiotéw zdolnych do wyra-
zenia zgody jest przedmiotem wytycznej nr 9. Komentarz do tej wytycznej thumaczy:
,.Swiadoma zgoda oparta jest na zasadzie, ze jednostki zdolne do wyrazenia $wiadomej
zgody maja prawo dokonania wolnego wyboru czy uczestniczy¢ w badaniach. Swiadoma
zgoda chroni wolno$¢ wyboru jednostki i respektuje jego autonomig”.

W Konwencji biomedycznej kwestia zgody ujeta jest w art. 5 w ten sposob: ,,Nie
mozna przeprowadzi¢ interwencji medycznej bez swobodnej i $wiadomej zgody osoby
jej poddanej” (art. 5 zd. 1). Przepis ten nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze co do zasady
zgoda jest warunkiem sine qua non kazdej interwencji medycznej, niezaleznie od jej
charakteru, zakresu, istoty, znaczenia. Kazda zatem czynno$¢ medyczna polegajaca na
zapobieganiu chorobom, diagnozowaniu pacjenta, wdrazaniu leczenia zachowawczego
lub interwencyjnego/chirurgicznego, rehabilitowaniu i przywracaniu sprawnosci powin-
na by¢ poprzedzona zgoda. Konwencja podkresla aspekt dobrowolnosci zgody, ktory
moze by¢ skonsumowany przez wymog §wiadomosci, ale moze tez by¢ rozpatrywany
jako dodatkowy czynnik gwarantujacy poszanowanie autonomii pacjenta. Wydaje si¢
bowiem, ze mozliwa jest sytuacja, w ktorej pacjent §wiadomie decyduje si¢ na dana
procedure, majac wiedze na temat rodzaju, zakresu, znaczenia i konsekwencji tej inter-
wencji, ale nie bedac przekonanym co do stusznosci czy koniecznosci tego rodzaju tera-
pii czy wrecz w poczuciu nacisku ze strony lekarza, rodziny, pracodawcy lub innych
jeszcze czynnikow zewnetrznych. Co prawda §wiadoma zgoda w ujeciu prawnym

91 The World Medical Association, Inc., Declaration Of Helsinki, Ethical Principles for Medical Re-
search Involving Human Subjects, WMA General Assembly, Seoul, Korea 2008, protokot dostepu: https://
www.wma.net/wp-content/uploads/2018/07/DoH-Oct2008.pdf, 12.05.2018 r.

392 Council for International Organizations of Medical Sciences (CIOMS) International Ethical Guide-
lines for Biomedical Research Involving Human Subject, Geneva 2002, protokoét dostgpu: https://cioms.ch/
wp-content/uploads/2016/08/International Ethical Guidelines for Biomedical Research Involving Human
_Subjects.pdf, 24.07.2018 1.
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w zgodnym rozumieniu doktryny obejmuje rowniez element dobrowolnosci, ale to do-
precyzowanie w Konwencji biomedycznej w pewnym sensie stawia kropke nad ,,i”,
dopetniajac posta¢ uswiadomionej i wolnej od przymusu decyzji respektujacej prawo
pacjenta do samostanowienia.

Raport wyjasniajacy do konwencji bardzo wyraznie zwraca uwage na dwie zasad-
nicze kwestie: przypomina po pierwsze, ze $wiadoma zgoda ma na poziomie miedzyna-
rodowym charakter ugruntowanej (well-established) zasady, a po drugie, ze nikt nie moze
zosta¢ zmuszony do poddania si¢ interwencji bez jego zgody*”. Podobnie sens i funkcje
zgody ujete sg w Protokole dodatkowym do Konwencji biomedycznej dotyczacym badan
biomedycznych. Art. 14 ust. 1 tego traktatu przewiduje, ze ,,nie mozna przeprowadzic¢
zadnego badania na osobie, z zastrzezeniem postanowien rozdziatu V oraz art. 19 (osoby,
ktore nie mogg wyrazi¢ zgody oraz sytuacje emergentne), bez jej poinformowanej (§wia-
domej) dobrowolnej, wyraznej, konkretnej i udokumentowanej zgody. Taka zgoda moze
by¢ swobodnie wycofana przez te osobe w kazdej fazie badania”. Komentarz zawarty
w raporcie wyjasniajacym do protokotu, podobnie jak w przypadku samej konwencji-
-matki, wyjasnia, ze ta reguta podkresla autonomie uczestnika badan w jego relacji
z badaczami i osobami wykonujacymi zawody medyczne i stanowi, ze jakiekolwiek
paternalistyczne podejscie, ktore mogloby zignorowac zyczenia uczestnikow, jest nieak-
ceptowalne®. Dalsze wyjasnienia ktada mocny nacisk na proces informowania uczest-
nika badan. Aby zgoda miala charakter swiadomej, musi opieraé¢ si¢ na obiektywnej
wiedzy. Forma nie jest $cisle okreslona, cho¢ sugerowana jest, jako przejaw najlepszej
praktyki, zgoda pisemna’®.

Protokot do konwencji poswigcony przeszczepom stawia taki sam zakres wymagan
w kwestii zgody zywego dawcy: dobrowolnos¢, sSwiadomosé, konkretnos¢ zgody z moz-
liwo$cig wycofania jej w kazdej chwili. Trzeba podkresli¢, jak to wyraznie zrobiono
w raporcie wyjasniajacym do zacytowanego protokotu, ze wymogi postawione wobec
zgody dawcy organu lub tkanki sg wyrazone bardziej $cisle (podobnie jak w przypadku
badan). Zgoda dawcy ma by¢ konkretna i dana w formie pisemnej. Nadto obowigzkiem
pobierajacego — instytucji, sadu, notariusza, itp. — jest zapewnienie, ze zgoda zostata
wyrazona w sposob adekwatny i $wiadomy (poinformowany)>*.

Konsekwentnie wymog swiadomej zgody powtdérzony zostat w Protokole do Kon-
wencji biomedycznej dotyczagcym testow genetycznych. Jednakze w przypadku testow
genetycznych, tak jak przyjeto w protokole dotyczacym badan, dodany zostat jeszcze
jeden wazny element: wymog udokumentowania faktu wyrazenia akceptacji. Przyczyna

9 Explanatory Report to the Biomedical Convention, par. 34.

3% Explanatory Report to the Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine
concerning Biomedical Research, Strasbourg, 25.1.2005, CETS No. 195, par. 76.

595 |bidem, par. 79.

5% Explanatory Report to the Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine
concerning Transplantation of Organs and Tissues of Human Origin, Strasbourg, 24.1.2002, ETS No. 186,
par. 76.
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takiego wzmocnienia procedury uzyskiwania zgody jest specyfika testow genetycznych
polegajaca na zwigzanym z nimi elementem przewidywalnos$ci pewnych zdarzen przy-
sztych oraz mozliwosci potencjalnego wplywu nie tylko na sama zainteresowang osobe,
ale rowniez cztonkéw jej rodziny. Zasadniczo wymog ten realizowany jest przez uzyska-
nie zgody w formie pisemnej potwierdzonej podpisem pacjenta, cho¢ nie wyklucza sig
przyjecia innej formuty, pod warunkiem, ze zabezpieczy ona autentyczno$¢ i trwatos¢
woli wyrazonej przez zainteresowanego™’.

Koniecznos¢ zgody jako warunek interwencji medycznej uwypuklona zostata tez
w Powszechnej deklaracji w sprawie bioetyki i praw cztowieka. Artykul 6 ust. 1 tego
dokumentu okresla zgode pacjenta jako uprzednig, dobrowolng i swiadoma. Z kolei
%8 przyjeta pod auspicjami
Biura Regionalnego WHO dla Europy 28 czerwca 1994 r. w Amsterdamie, sytuuje §wia-
doma zgode jako wstepny (prerequisite) warunek kazdej interwencji medyczne;j.

W takiej powszechnie akceptowanej formule wyraznie widoczna jest tendencja do
nadania $wiadomej zgodzie fundamentalnego znaczenia jako warunkowi dopuszczalno-

Deklaracja w sprawie promocji praw pacjenta w Europie

$ci wszelkiego rodzaju interwencji medycznych oraz narzedziu zabezpieczenia praw
pacjenta, w tym przede wszystkim jego autonomii. Ponadto, proporcjonalnie do powagi
interwencji ryzyka z nig zwiazanego, stopnia ingerencji w dobrostan fizyczny i psychicz-
ny pacjenta, daje si¢ zauwazy¢ dazenie do wzmocnienia wymogoéw materialnych i for-
malnych procedury uzyskiwania zgody oraz samej zgody jako takiej. Z prawnej perspek-
tywy, w szczego6lnosci w kontekscie miedzynarodowego prawa biomedycznego, istotna
jest intencja tworcéw konwencji wyrazona w raporcie wyjasniajacym do tego traktatu.
Wynika z niej bardzo wyraznie, ze norma okreslajaca $wiadomg zgode jako warunek
legalizujacy dziatanie lekarza wobec pacjenta podkresla na miedzynarodowym poziomie
dobrze juz ugruntowana zasada dyktujaca zakaz zmuszania kogokolwiek do poddania si¢
interwencji medycznej bez jego zgody (wyjatkiem moze by¢ np. sytuacja osoby ubez-
wlasnowolnionej, niepetnoletniej, nieprzytomnej). Stad mozliwy wniosek, ze Swiadoma
zgoda ma charakter miedzynarodowej normy prawnej o proweniencji bioetycznej uksztat-
towanej pierwotnie jako norma zwyczajowa, a nastgpnie skodyfikowanej w Konwencji
biomedycznej. Znaczenie tej reguty jest okreslane w tym samym raporcie jako czynigcej
jasng (oczywistg i pelng) zasade autonomii pacjenta w relacjach z osobami wykonujacy-
mi swoje zadania w ramach opieki zdrowotnej i tym samym zawe¢zajaca paternalistyczne
podejscie, ktore mogloby ignorowaé wole pacjenta™”.

Pojecie swiadomej zgody jest tez przedmiotem badan Organizacji Narodow Zjed-
noczonych. Specjalny Sprawozdawca Narodow Zjednoczonych na temat prawa do zdro-
wia Anand Grover wytlumaczyta ten termin: ,,Swiadoma zgoda nie jest tylko zwykla

37 Explanatory Report to the Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine

concerning Genetic Testing for Health Purposes, Strasbourg, 27.X11.2008, CETS No. 203, par. 86-87.
3% A Declaration on the Promotion of Patients’ Rights in Europe....
59 Explanatory Report to the Biomedical Convention, par. 34.
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akceptacja interwencji medycznej, ale dobrowolng i wystarczajaco poinformowanag de-
cyzja, chronigcg prawo pacjenta do bycia zaangazowanym w proces podejmowania de-
cyzji medycznych. Jest ona etycznym i prawnym uzasadnieniem autonomii pacjenta, jego
prawa do samostanowienia, integralnosci cielesnej i dobrostanu™®®. Taka interpretacja
swiadomej zgody pozostaje w koherencji z koncepcja prawa do samostanowienia budo-
wang w przestrzeni mi¢dzynarodowego prawa biomedycznego.

W aktach prawa UE, ktore mozna zidentyfikowac jako dokumenty z zakresu prawa
biomedycznego, §wiadoma zgoda stanowi istotne rozwigzanie prawne. Uchylona juz
dyrektywa z 2001 r., powotujac si¢ na Deklaracj¢ helsinska, przewidywata, ze ,,przyjeta
podstawa przeprowadzania badan klinicznych z udziatem ludzi jest ochrona praw czto-
wieka 1 godnosci istoty ludzkiej przy stosowaniu biologii i medycyny, ktorg odzwiercie-
dla np. wersja Deklaracji helsinskiej z 1996 roku” (motyw 2). W art. 2 lit. j zdefiniowata
za$ $wiadoma zgode jako ,,decyzj¢ podjeta przez osobg zdolna do wyrazenia zgody
o wzigciu udzialu w badaniu klinicznym wyrazona na pis$mie, opatrzona data i podpisana,
podjeta dobrowolnie po otrzymaniu odpowiednich informacji dotyczacych charakteru,
znaczenia, skutkow i ryzyka zwigzanego z badaniem klinicznym oraz odpowiednio udo-
kumentowang, a w przypadku osoby niezdolnej do wyrazenia zgody, przez jej przedsta-
wiciela ustawowego”. W rozporzadzeniu, ktore zastapilo przywotang dyrektywe, sama
definicj¢ terminu ,,$wiadoma zgoda” uproszczono do formuly, zgodnie z ktdra pojecie to
oznacza ,,niezalezne i dobrowolne wyrazenie przez uczestnika swojej woli udziatu w kon-
kretnym badaniu klinicznym, po uzyskaniu informacji o wszystkich aspektach badania,
ktére maja znaczenie dla decyzji uczestnika o udziale, lub — w przypadku matoletnich
1 uczestnikow niezdolnych do wyrazenia zgody — zezwolenie lub zgode ich wyznaczonych
zgodnie z prawem przedstawicieli na objecie ich badaniem klinicznym” (art. 2 ust. 2
pkt 21). Pozostate wymogi, identyczne z tymi, ktore przewidywata dyrektywa, szczego-
fowo wymieniono i opisano w art. 29 rozporzadzenia. Warto doda¢, ze w motywie 27
rozporzadzenia jasno wskazano powiazanie miedzy zgoda a godnoscia i integralnoscia
jednostki, jako zrodto wszystkich tych praw podajac Karte Praw Podstawowych, ktora
po przyjeciu traktatu z Lizbony uzyskata wigzacy prawnie charakter: ,,Godno$¢ cztowie-
ka i prawo do integralno$ci osoby sg uznane w Karcie praw podstawowych Unii Euro-
pejskiej (»Karta«). W Karcie zawarto w szczegolnos$ci zakaz przeprowadzania jakiejkol-
wiek interwencji w dziedzinie biologii i medycyny bez swobodnej i $wiadomej zgody
osoby zainteresowanej”. Formula wynikajaca z KPP, co nalezy mocno podkresli¢, ma
oczywiscie szersze zastosowanie do wszelkich interwencji medycznych, a nie tylko do
badan klinicznych. Art. 3 Karty, chroniacy prawo cztowieka do integralno$ci, przewidu-
je, ze w ogolnosci kazdy ma prawo do poszanowania jego integralnosci fizycznej i psy-
chicznej, a szczegolnie w dziedzinie medycyny i biologii. Szacunek ten wyraza si¢ m.in.

600 Report of the Special Rapporteur on the Right of Everyone to the Enjoyment of the Highest Attain-
able Standard of Physical and Mental Health, A/64/272 (Aug. 10, 2009), protokot dostepu: https://digitalli-
brary.un.org/record/663926/files/A_64 272-EN.pdf, 5.09.2018 r.
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przez wymog swobodnej i Swiadomej zgody osoby zainteresowanej, wyrazonej zgodnie
z procedurami okre§lonymi przez ustawe. Motyw 30 rozporzadzenia podkresla jeszcze
istotny aspekt formalny $wiadomej zgody na uczestnictwo w badaniach klinicznych:
»Zgodnie z migdzynarodowymi wytycznymi §wiadoma zgoda uczestnika powinna by¢
wyrazona w formie pisemnej”. Ten wymog potwierdzony jest nastgpnie w art. 29 ust. 1:
,.Swiadoma zgoda ma forme pisemna [...]”, przy czym z punktu widzenia procesu ksztat-
towania si¢ miedzynarodowego prawa biomedycznego istotne jest odwolanie si¢ tworcow
rozporzadzenia do perspektywy miedzynarodowej i wytycznych, najprawdopodobnie;j
etycznych oraz tych o charakterze soft law. Stanowi to jeden z elementéw dowodzacych
istnienie wspolnych, powszechnie obowiazujacych, jednolitych standardow prawa bio-
medycznego, niezaleznie od pierwotnej $ciezki i formy ich ustanowienia.

Prawnomigdzynarodowe znaczenie §wiadomej zgody, wraz z jej konstrukcja przy-
jeta w konwencji, znajduje tez potwierdzenie w przestrzeni prawa krajowego. Stusznie
konstatuje Beata