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W historii medycyny stwierdza si¢ jednoznacznie, ze zabiegi abor-
cyjne sa tak dawne, jak dawna jest historia ludzkosci. Praktyki przery-
wania ciazy znane byly juz przed czterema tysigcami lat i jednoczesnie
uznawane za najskuteczniejsza metode zapobiezenia nadmiernej liczbie
narodzin?.

Prawna regulacja aborcji ulegla radykalnej ewolucji, poczawszy
od traktowania sztucznych poronien jako sprawy wewnatrzrodzinnej,
pozostajacej tym samym poza sfera zainteresowania prawnikow, az
po objecie jej $cista reglamentacja normatywna. Podejmowane dziatania
legislacyjne oscylowaly konsekwentnie migdzy dwoma przeciwstaw-
nymi biegunami. Z jednej strony pojawialy si¢ tendencje zaostrzajace,
a z drugiej liberalizujace prawo aborcyjne. Te ostatnie zintensyfikowatly
si¢ wraz z odczuwalnymi od konica XIX do lat dwudziestych XX wieku
skutkami tak zwanej eksplozji demograficznej w Europie. Jej nastgpstwa
w postaci ubostwa i1 bezrobocia sprawity, ze coraz wigksza popularnosé

! Niniejszy artykut stanowi pierwsza z dwoch czesci opracowania poswigcone-
go problematyce kryminalizacji przerywania cigzy. Dalsze rozwazania zostana podjgte
w kolejnym numerze ,,Nowej Kodyfikacji Prawa Karnego” pod redakcja L. Boguni.

2 G. Williams, Swi@toéé zycia a prawo karne, Warszawa 1960, s. 143.
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zyskato, sformulowane przez ekonomist¢ Thomasa Malthusa, ,,prawo
ludnosci”, ktore migdzy innymi w procesie dekryminalizacji przerywa-
nia ciazy dostrzegato skuteczny srodek zmniejszenia populacji’.

Dalsze proby legalizacji przerywania ciazy zostaty podjete w okresie
powojennym, wraz z dokonujacym si¢ postgpem medycyny — zwlasz-
cza w zakresie chirurgii aseptycznej, genetyki oraz badan prenatalnych
— za pomoca ktorego probowano przeforsowaé przekonanie o pelnym
bezpieczenstwie zabiegdw aborcji, a tym samym zachecaé do ich przepro-
wadzania®. Organizowane kampanie nie pozostaty bez wptywu na zmiane
prawa aborcyjnego w poszczeg6lnych krajach. Z danych statystycznych
z lat osiemdziesiatych i dziewigcédziesiatych minionego stulecia wynika,
ze w tym kulminacyjnym przedziale czasowym dziewigtnascie panstw li-
czacych ponad milion mieszkancow, w tym dziesigc rozwinigtych i dzie-
wigé rozwijajacych sie, zagwarantowato prawnie dostgp do przerywa-
nia ciazy. W dwunastu z nich umozliwiono przeprowadzanie zabiegéw
na zadanie kobiety. We wskazanym okresie tylko dwa kraje zaostrzyty
prawo aborcyjne — Polska oraz Salwador>.

Problematyka zakresu ingerencji panstwa w sfere ludzkiej prokre-
acji stanowi w dalszym ciggu jedno z najbardziej ztozonych i trudnych
do rozwiazania zagadnien normatywnych. Podejmowane proby racjo-
nalnego uzasadnienia kryminalizacji, jak rdwniez dekryminalizacji wy-
branych probleméw prawnomedycznych, wykraczaja czgsto poza ramy
tradycyjnej etymologii prawa karnego. Zasadno$¢ oraz stusznos$¢ kon-
struowania nowych przestepstw, pozostajacych w obrgbie zainteresowan
lekarzy i prawnikdw, jak réwniez deklaratoryjne potwierdzanie istnieja-
cych w poprzednich kodyfikacjach, czy wreszcie wyeliminowanie okre-
$lonego typu czynoéw zabronionych z katalogu zakazéw obwarowanych
sankcja karna®, wymaga czesto odwotania sie do innych dziedzin nauko-
wych niz tylko nauki penalne.

3 Por. E. Zielinska, Przerywanie ciqzy. Warunki legalnosci w Polsce i na swiecie,
Warszawa 1990, s. 43 nn.

4 M. Zubik, Problem aborcji na $wiecie w dokumentach i orzecznictwie sqdowym,
Warszawa 1997, s. 9.

5 1. Helios, Etyczne aspekty przerywania ciqzy i sztucznej prokreacji, ,,Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 68, Wroctaw 2005, s. 77.

6 Por. L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 7-8.
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Wieloaspektowos¢ kwestii z pogranicza prawa i medycyny sprawita,
ze przeciwstawienie procesu ich kryminalizacji—dekryminalizacji traci
wyraznie na znaczeniu. Pomiedzy tymi skrajnosciami wystepuja sytu-
acje posrednie, modelowe rozwiazania prawne, ktore generalny zakaz
ustawowy lagodza okreslonymi wyjatkami dekryminalizujacymi. Za ta-
kim typem kryminalizacji — kryminalizacji cz¢$ciowej — opowiedziat
si¢ polski ustawodawca w zakresie regulacji przerywania ciazy. Przyjete
rozwigzanie prawne nie ma jednak charakteru czysto indykacyjnego, ze-
zwalajacego na przerwanie cigzy pod warunkiem zaistnienia ustawowo
przewidzianych okolicznosci. Dodatkowo zostato ono obwarowane ter-
minami wyznaczajacymi temporalne granice, w ktorych aborcja moze
zosta¢ legalnie przeprowadzona. Jedynym wyjatkiem w tym zakresie
jest przestanka medyczna, dotyczaca stanu zdrowia matki, na podsta-
wie ktdrej aborcja jest dopuszczalna niezaleznie od stadium zaawanso-
wania cigzy’.

Przyjety w polskim ustawodawstwie model niepeinej kryminalizacji
aborcji powinien by¢ rozpatrywany dwuplaszczyznowo — w odniesie-
niu do czynu sprawcy, w rozumieniu dyspozycji: ,,Kto za zgoda kobie-
ty cigzarnej przerywa jej ciaz¢ z naruszeniem przepisoOw ustawy”’ —
art. 152 k.k. oraz w zakresie podmiotu zdolnego do ponoszenia odpowie-
dzialnosci karne;.

Uwage zwraca niewatpliwie zwigzte i syntetyczne brzmienie normy
kryminalizujacej przerywanie ciazy ,,za zgoda kobiety cigzarnej”. Blan-
kietowy charakter przepisu kodeksu karnego (art. 152 k.k. — ,,z naru-
szeniem przepisow ustawy’) sprawia, ze jego prawidtowa interpretacja
wymaga odwotania si¢ do innego aktu prawnego niz ustawa karna. Sto-
sowna regulacja w zakresie tej materii zostata zawarta w ustawie z dnia
7 stycznia 1993 roku o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkie-
go i warunkach legalnosci przerywania ciazy®, ktéra enumeratywnie
wymienia przypadki legalnej aborcji. Takie unormowanie przesadza
o ustawowym, ale jednocze$nie o pozakodeksowym charakterze oma-
wianego kontratypu. Przewidziany przez ustawodawcg sposob typiza-

7 P. Hofmanski, Granice kryminalizacji aborcji w Europie Zachodniej. Analiza
prawnoporownawcza, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1992, nr 6, s. 92-93.
8 Dz.U. Nr 17, poz. 78 z pézn. zm.
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cji przerywania ciazy nie moze by¢ rozwazany bez odwolania si¢ do
art. 4a cytowanej ustawy, ktory zawiera zasadnicza materi¢ w tym zakre-
sie. Uwzgledniajac afirmacje okreslonych wartosci, w polskim systemie
prawnym przyjeto, ze przerwanie cigzy moze by¢ dokonane wytacznie
przez lekarza w sytuacji, gdy: a) ciaza stanowi zagrozenie dla zycia lub
zdrowia kobiety cigzarnej; b) badania prenatalne lub inne przestanki me-
dyczne wskazuja na duze prawdopodobienstwo cigzkiego i nieodwracal-
nego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego
zyciu; ¢) zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze cigza powstata w wyniku
czynu zabronionego. Wskazane wyjatki zezwalajace na przerwanie cia-
zy stanowig przyktad ograniczonego stosowania normy sankcjonujace;.
Sa one rezultatem przyjgtej przez ustawodawce aksjologii oraz wyni-
kaja z systemu wartosci gwarantowanych konstytucyjnie. Andrzej Zoll
podkresla, ze charakter przestanek dopuszczajacych przerywanie ciazy
nie jest jednolity. Jedynie we wskazaniu wymienionym w art. 4a ust. 1
pkt 1 — ciaza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ciezar-
nej — cytowany autor dostrzega okolicznos¢ wylaczajaca bezprawnosé
czynu. Natomiast pozostate dwie przestanki zostaly ocenione jako dzia-
tajace na plaszczyznie normy sankcjonujacej, wylaczajacej jedynie ka-
ralno$¢ czynu naruszajacego norme sankcjonowana. Oznacza to, ze do-
strzegany przez A. Zolla brak sytuacji kolizyjnej miedzy dwoma dobrami
w odniesieniu do warunkow legalnej aborcji okreslonych w art. 4a ust. 1
pkt 2 oraz 3 ustawy o planowaniu rodziny sprawia, ze niezasadne bytoby
traktowanie tych przypadkoéw dopuszczalnego przerywania ciazy jako
kontratypowych?’.

Ustawowo okreslone warunki legalnej aborcji budza w istocie wiele
watpliwosci interpretacyjnych. Poshuzenie si¢ przez ustawodawce zwro-
tami o niedookreslonej konotacji powoduje liczne trudnosci w dokonaniu
wiasciwej ich wyktadni. Przestanka dopuszczajaca przerywanie ciazy
w sytuacji, gdy stanowi ona zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety
ci¢zarnej, staje si¢ szczegolnie kontrowersyjna w konfrontacji z brakiem
katalogu chorob, ktore usprawiedliwiatyby zabieg z takiej przyczyny.
Otwarty charakter powyzszego sformutowania sprawia, ze nie tylko pew-
nos¢, ale takze rzeczywiste prawdopodobienstwo zagrozenia zdrowia fi-

9 A. Zoll, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznosé wylqczajaca przestepnosé
czynu w praktyce lekarskiej, ,,Prawo 1 Medycyna” 2005, nr 2, s. 19.
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zycznego lub psychicznego cigzarnej uprawnia jg do przerwania cigzy.
Ustawa nie wprowadza przy tym zadnego ograniczenia czasowego dla
przeprowadzenia takiego zabiegu, co w rezultacie mogtoby sugerowac,
ze aborcja uzasadniana wskazaniami medycznymi mogtaby zosta¢ doko-
nana niezaleznie od stanu zaawansowania cigzy. Odmienny poglad w tym
zakresie prezentuje A. Zoll, twierdzac, ze w sytuacji, gdy ptdd uzyskat
zdolno$¢ do samodzielnego zycia poza organizmem matki, nie istniejg
zadne podstawy do przerwania ciazy kosztem jego zycia. Stluzacy zatem
ratowaniu zycia lub zdrowia matki zabieg powinien jednoczesnie zmie-
rzaé do uratowania dziecka!?.

Kontrowersyjny charakter omawianej przestanki wzbudzit zainte-
resowanie Rzecznika Praw Obywatelskich Janusza Kochanowskiego,
ktory w przygotowanym wniosku do Trybunatu Konstytucyjnego doma-
gat si¢ stwierdzenia niezgodnosci art. 4a ust. 1 pkt 1 ustawy o planowa-
niu rodziny w zakresie, w jakim uzywa ona niedookreslonego pojecia
,,zagrozenie dla zdrowia kobiety ciezarnej”, oraz przepisu art. 4a ust. 2
ustawy w zakresie, w jakim odnosi si¢ on do dokonywania przerywania
ciazy ze wzgledu na zdrowie kobiety cigzarnej (art. 4a ust. 1 pkt 1) oraz
ze wzgledow okreslonych w art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy, z art. 2, art. 31
ust. 1, art. 38 w zw. z art. 30 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;.

W uzasadnieniu do wniosku J. Kochanowski wskazal, ze ustawa
nie okresla rodzaju zagrozenia dla zdrowia kobiety cigzarnej, ktore uza-
sadnialoby przeprowadzenie aborcji. W rezultacie moze to prowadzi¢
do dokonywania zabiegéw z niezasadnych powoddw, gdy zagrozenie nie
jest na tyle powazne, aby mogto spetnié¢ powyzszy warunek!!.

Omawiany wniosek spowodowal, Ze ustawa o planowaniu rodzi-
ny znalazta si¢ po raz kolejny w centrum uwagi, wywolujac dyskusje
nie tylko w §rodowisku prawniczym. Wypowiadajacy sie w tej kwestii
Piotr Winczorek zauwazyl, ze obecne unormowanie legalnej aborcji
z przyczyn, o ktorych mowa w art. 4a ust. 1 pkt 1 ma elastyczny cha-
rakter i pozwala lekarzowi oceni¢ stan zdrowia kobiety zgodnie z posia-

10° A, Zoll, [w:] A. Barczak-Oplustil et al., Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komen-
tarz do art. 117-277 KK, t. 2, red. A. Zoll, Krakow 2006, s. 302.

10 projekt wniosku RPO do TK w sprawie przepisow ustawy o planowaniu rodzi-
ny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciqzy — dostep
na oficjalnej stronie internetowej RPO — www.rpo.gov.pl.
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dang wiedza oraz zasadami etyki. Takie ujecie umozliwia tym samym
uniknigcie $cistego trzymania si¢ regulacji ustawowej, co wydaje si¢
niezbedne w tym wypadku. Usunigcie zatem przestanki legalizujacej
przerywanie ciazy ze wzgledu na zagrozenie zdrowia ciezarnej pro-
wadziloby do znacznego zaostrzenia ustawy, a aborcja z tej przyczyny
nie bylaby wykonywana. Rowniez niezadowalajacy bytby w tej kwestii
wyrok interpretacyjny TK, ktory mowitby o ,,powaznym” badz ,,istot-
nym” zagrozeniu, gdyz takie okreslenia potwierdzilyby tylko nieostry
charakter omawianej przestanki'2.

Przeciwko enumeratywnemu wyliczeniu wszystkich okolicznos$ci
medycznych zezwalajacych na usunigcie ciazy przemawiatoby takze
wiele argumentéw natury medycznej. Proste sporzadzenie takiej listy
nie oddawaloby ztozonosci wielu czynnikow, ktére lekarz musi brac¢ pod
uwage w kazdym potencjalnym przypadku dokonania zabiegu. Przede
wszystkim jednak lista taka nie mialaby statego charakteru i w rezultacie
podlegataby ciagtym uzupelieniom oraz zmianom wraz z dokonujacym
si¢ postgpem medycyny. Dodatkowa, sporng kwestig bytoby jednoznacz-
ne wyznaczenie osob kompetentnych do jej przygotowania. Oczywiste
wzgledy przemawialyby za tym, ze decydentami w tym zakresie powinni
by¢ lekarze — praktycy, co niewatpliwie potwierdzaloby ich autorytet
w rozstrzygnigciu tego problemu. Jednoczesnie jednak niedajace si¢ usu-
na¢ rozbiezne poglady srodowiska medycznego w kontekscie omawia-
nej listy sprawityby nieuniknione trudnos$ci w jej szybkim opracowaniu.
Wskazane zastrzezenia moga zatem sugerowac, ze cho¢ obowiazujace
prawo nie jest do konca precyzyjne, to jednak stanowi wystarczajaca re-
gulacje, wskazujaca lekarzom wtasciwa droge postepowanial3.

Niedookreslonego charakteru omawianej przestanki nie powin-
no si¢ zatem ocenia¢ jednoznacznie w kategorii wady legislacyjne;.
W pewnych dziedzinach, na przyktad medycynie, nie sposob uniknaé
nieostrych sformutowan terminologicznych. Pozostawienie fachowcom

12 P, Winczorek, Ustawa o warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy znowu
w centrum uwagi — opinia — dostgp na oficjalnej stronie internetowej RPO — www.
rpo.gov.pl.

13 J. Hotéwka, Uwagi do wniosku do TK w sprawie przepiséw ustawy o planowa-
niu rodziny ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciqzy
— dostep na oficjalnej stronie internetowej RPO — www.rpo.gov.pl.
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— lekarzom specjalistom pewnego obszaru swobody okazuje si¢ nie-
zbedne, gdyz nie w kazdej kategorii spraw ustawodawca mozne dokonac
precyzyjnego rozstrzygniecia prawnego. Okreslong wiedza medyczng
dysponujg bowiem osoby wyksztatcone w tym kierunku, a ich wiedza
i tak moze okaza¢ si¢ niewystarczajaca, aby kategorycznie i jednoznacz-
nie rozstrzygnac, ktére jednostki chorobowe usprawiedliwiatyby legalne
przerywanie ciazy'4.

Nieostro$¢ sformutowania ,,zagrozenie dla zdrowia kobiety” moze
sie wreszcie okaza¢ tylko pozorna. Do takiego wniosku prowadzi od-
wolanie si¢ do wyktadni jezykowej, nadajacej terminowi ,.zagroze-
nie” okreslone znaczenie, przesadzajace o tym, ze postugujacy si¢ tym
pojeciem ustawodawca miat na mysli powazne ryzyko utraty zdro-
wia, o nieblahym charakterze. Omawiana przeslanka oznacza zatem
taka chorobe, ktérej wyrazny postep nastapi w razie donoszenia cia-
zy. Prezentowana argumentacja znajduje oparcie takze w wyroku TK
z 28 maja 2006 roku'®, w ktérym wyrazono poglad, ze: ,,Samo postu-
zenie si¢ zwrotami niedookreslonymi nie narusza per se konstytucyjnej
zasady rzetelnej legislacji. Niepodobna tez stawi¢ znak rownosci mig-
dzy postuzeniem si¢ zwrotami niedookreslonymi a arbitralnoscig roz-
strzygniecia”!®.

Przytoczone opinie wskazuja, ze proby rozstrzygnigcia precyzyj-
nosci omawianej przestanki moga zakonczy¢ si¢ niepowodzeniem. Wy-
ktadnia nazw nieostrych bedzie zawsze wzbudza¢ pewne kontrowersje.
Chociaz jej podejmowanie jest z jednej strony pozadane, to jednak z dru-
giej strony rodzi obawy dotyczace mozliwosci nadania wlasciwego zna-
czenia terminom o nieostrych zakresach. Stusznie zatem zauwaza Jani-
na Paradowska, ze normatywne sprecyzowanie zwrotu ,,zagrozenie dla
zycia kobiety cigezarnej” to ,,niekonczacy sie spor na lata, zapewne bez
finatu, czyli wojna dla wojny”!”.

14 M. Boratynska, Problem niezgodnosci z Konstytucjq przestanek ustawowych
dopuszczajqcych przerywanie ciqzy — dostgp na oficjalnej stronie internetowej RPO
— www.rpo.gov.pl.

15 P 18/05, Dz.U. z 2006 1. Nr 84, poz. 585.

16 E. Zielinska, Uwagi odnosnie do zalozer wniosku do TK — opinia — dostep
na oficjalnej stronie internetowej RPO — www.rpo.gov.pl.

17 J. Paradowska, Rzecznik wilasnej sprawy, ,,Polityka” 2008, nr 3 (2637), s. 20-22.
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Od watpliwosci interpretacyjnych nie sa wolne takze pozostate dwie
przestanki legalizujace aborcje, ze wzgledu na chorobg plodu oraz z tak
zwanych przyczyn kryminalnych. Przy ich formutowaniu ustawodaw-
ca postuzyt si¢ dwoma odmiennymi wskazaniami dowodowymi. O ile
w przypadku ci¢zkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nie-
uleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu wymagane jest ,,duze praw-
dopodobienstwo” ich wystapienia, o tyle stabsza pod wzglegdem do-
wodowym jest przestanka odwotujaca si¢ jedynie do ,,uzasadnionego
podejrzenia”, ze ciaza jest wynikiem czynu zabronionego'®.

Analizujac blizej przytoczone fragmenty ustawy o planowaniu rodzi-
ny, warto zwrdci¢ uwage, ze w wypadku stwierdzenia duzego prawdopo-
dobienstwa cigzkiego i nicodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieule-
czalnej choroby zagrazajacej jego zyciu, ustawodawca, nie wyjasniajac
tresci omawianego wskazania, ograniczyt si¢ tylko do wyznaczenia, acz-
kolwiek w sposdb malto precyzyjny, momentu, do ktérego dopuszczalne
jest przerwanie cigzy na podstawie art. 4a ust. 2 ustawy. Wymieniony
W tym przepisie punkt graniczny, ujgty opisowo jako ,,zdolnosci do sa-
modzielnego zycia”, jest kwestia o charakterze indywidualnym, wyma-
gajaca dokladnej analizy w konkretnym przypadku!®.

W literaturze podkresla si¢, ze wskazania eugeniczno-teratologiczne
stanowia podstawe do usunigcia plodu ze wzgledu na schorzenia, ktore
sa nieodwracalne. Aborcja z tej przyczyny, jesli ma by¢ przeprowadzona,
powinna zosta¢ dokonana jak najwczesniej, gdyz im jest p6zniejsza, tym
bardziej niebezpieczna staje si¢ dla kobiety. Obowigzujace przepisy roz-
strzygaja zatem konflikt intereséw migdzy cigzarng a ptodem na korzys¢
matki. Prowadzi to w rezultacie do zaniechania aborcji, gdy zdrowie lub
zycie matki bytoby zagrozone, i tym samym dopuszcza si¢ do urodzenia
dziecka z defektami”.

Trzecia i ostatnia przestanka legalizujaca aborcj¢ wigze si¢ z ,,uza-
sadnionym podejrzeniem” o kryminalnym pochodzeniu ciazy. W takim

18 R. Zdybel, Nasciturus a aborcja. Problemy prawne czy etyczno-moralne. Praw-
na ochrona na gruncie art. 927 § 2 k.c. i art. 148 § 3 k.k., ,,Przeglad Sadowy” 2008,
nr 7-8, s. 42-43.

19 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 190; wedtug Swiatowej Orga-
nizacji Zdrowia (WHO) ptdd uzyskuje taka zdolnos¢ w 21 tygodniu ciazy, po osiagnigciu
masy ciala 500 gramow.

20 G. Rejman, Odpowiedzialno$é karna lekarza, Warszawa 1991, s. 132.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 27, 2011
© for this edition by CNS



Kontrowersje zwiazane z kryminalizacja przerywania ciazy 103

wypadku przepisy ustawowe zezwalaja na zabieg, jezeli od poczatku cia-
zy nie uplyngto wigcej niz 12 tygodni. Precyzyjne okreslenie tego mo-
mentu jest jednak uznawane za problematyczne. W tym kontekscie war-
to przytoczy¢ orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego RFN w Karlsruhe
z 1993 roku, ktory uznal, ze poczatek ochrony dziecka nienarodzonego
(czyli poczatek cigzy) wyznacza nidacja — zagniezdzenie si¢ zygoty
w $luzéwce macicy. Powyzsza granica wyznacza tym samym chwile,
do ktorej spedzenie zygoty jest dla prawa obojetne. Wedtug Mariana
Filara takie okreslenie mogtoby znalez¢ poparcie takze w polskiej prak-
tyceZI.

Przyjety przez polskiego ustawodawce sposob typizacji przerywania
cigzy budzi w istocie wiele zastrzezen o charakterze merytorycznym. Poza
brakiem koniecznosci dokonywania kazdorazowej nowelizacji kodek-
su karnego przy zmianie warunkow dopuszczalnosci przerywania ciazy,
trudno jest dostrzec inne zalety ogoélnego brzmienia art. 152 k.k. (a takze
przestanek legalizujacych aborcje art. 4a cyt. ustawy). Blankietowe ujgcie
omawianego przepisu kodeksowego stwarza w rezultacie sytuacj¢ praw-
nej niepewnosci. Skromna zawarto$¢ tresciowa normy art. 152 k.k. rodzi
obawy z kilku doniostych powodéw?2. Jednym z nich jest miedzy inny-
mi generalna powinnos¢ znajomosci prawa przez obywateli — ignoran-
tia iuris nocet — implikujaca po stronie panstwa obowiazek zapewnienia
adresatom norm mozliwosci wlasciwego rozpoznania oraz zrozumienia

21 M. Filar, op. cit., s. 177; ustawowy zwrot wskazujacy na uzasadnione podej-
rzenie kryminalnego pochodzenia cigzy wydaje si¢ mato przekonywajacy w kontekscie
kazusu Roe v. Wade. Ta gtosna i medialna sprawa Jane Roe przeciwko Henry’emu Wade
miala przelomowe znaczenie w zakresie zliberalizowania prawa aborcyjnego w USA.
,,Bohaterka” tej spektakularnej historii, wystgpujaca pod wspomnianym pseudonimem,
byta mieszkanka Teksasu, w ktérym aborcja byla zabroniona, z wyjatkiem przypadkow
zagrozenia zycia matki. Z kolei Henry Wade byt prokuratorem w Dallas, reprezentuja-
cym prawa nienarodzonego dziecka. Wystepujaca pod pseudonimem Jane Roe Norma
McCorvey utrzymywata, ze jako 25-latka stata si¢ ofiara zbiorowego gwattu, w wyniku
ktorego zaszta w ciaz¢. Na wyznanie prawdy zdecydowata si¢ dopiero po pigtnastu
latach, wywotujac spore konsternacje. ,,Bohaterka” najwazniejszej sprawy o prawo
do aborcji oszukala swoich stronnikéw. Przyznala, ze nie zostata zgwalcona, a calg
histori¢ wymyslita, aby ukry¢ fakt, ze dziecko zostato poczete w normalny sposob,
por. L.H. Tribe, Aborcja. Konfrontacja postaw, Poznan 1994, s. 8-9, przel. M. Stu-
dzinska.

22 E. Zielinska, Wybrane problemy typizacji przestepstwa przerywania ciqzy za zgo-
dq kobiety, ,,Studia Turidica” 10, 1982, s. 140—141.
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ich tresci?3. Tymczasem rozdzielenie regulacji przerywania ciazy pomie-
dzy dwoma aktami normatywnymi, uzupetionymi dodatkowo przepi-
sami rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 22 grudnia 1999 roku?*,
okreslajacymi kwalifikacje lekarza uprawnionego do dokonywania tego
rodzaju zabiegdw, utrudnia przecigtnemu obywatelowi poznanie oceny
prawnej danego zjawiska. Blankietowy charakter przepisu kodeksu karne-
go nie daje zatem adresatowi bezposredniej mozliwosci zorientowania sig,
czy w okreslonym przypadku czyn sprawcy jest zagrozony przez ustawe
karna, czy tez nie i czy za jego popehienie grozi odpowiedzialno$¢ karna.
Takie ujecie pozostaje w opozycji do ogdlnego przestania zasady nullum
crimen sine lege, a zwlaszcza do wynikajacego z niej postulatu maksymal-
nej okreslonos$ci tworzonych typdw przestepstw (nullum crimen sine lege
certa)®. Ponadto zwraca si¢ uwage, ze odsytajaca do innego aktu praw-
nego redakcja dyspozycji normy prawnokarnej, dotyczaca w szczego6l-
nosci kwestii etycznych, moze stanowic sui generis ,,wygodng pozycje”
dla ustawodawcy karnego, gwarantujacego na kartach kodeksu pozornie
niezmienng aksjologi¢. W istocie ,,akceptowany” system wartosci okazal-
by si¢ niestabilny i nie stwarzatby zadnej bariery zabezpieczajacej przed
wprowadzeniem szerokiej liberalizacji prawa aborcyjnego?®.
Przechodzac do drugiego z zasygnalizowanych zagadnien, czyli bra-
ku petnej kryminalizacji przerywania ciazy w aspekcie podmiotowym
— decydujacym w istocie o braku odpowiedzialnosci karnej — warto
zauwazy¢, ze cho¢ wigkszo$¢ opracowan naukowych stoi na stanowisku,
ze wystepek z art. 152 k.k. stanowi przyktad przestgpstwa ogdlnospraw-
czego (delicta communia), to jednak poza krggiem podmiotow zdolnych
do jego popeinienia pozostawiajg konsekwentnie kobiete cigzarng ze-
zwalajaca na przeprowadzenie zabiegu czy tez dokonujaca samodzielnie
aktow ,,samoaborcji”’. Ze wzgledu na brak jednoznacznego stwierdzenia
ustawowego nalezatoby zastanowié si¢, czy matka przerywajaca ciaz¢
nie popetnia przestepstwa, czy tez je popelnia, ale nie podlega karze. Od-
powiedz na tak postawione pytanie byta klarowna pod rzadami kodeksu

23 A. Zielinski, Pewnos¢ prawa, [w:] Jakos¢ prawa, Warszawa 1996, s. 45.

24 Dz.U.Nr 9, poz. 48 i 49.

25 L. Gardocki, Typowe zakidcenia funkcji zasady nullum crimen sine lege, ,,Studia
Turidica” 10, 1982, s. 45.

26 Por. E. Zielinska, Wybrane problemy...,s. 141.
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karnego z 1969 roku. Wynikata ona expresis verbis z ustawy o plano-
waniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerywania cigzy?’ (art. 7), ktora wprowadzajac art. 149a do kodeksu
karnego z 1969 roku, przewidywala, ze matka dziecka poczgtego ,.nie
podlegala karze” w przeciwienstwie do lekarza przerywajacego ciazg
w ustawowo wskazanych przypadkach, ktory ,,nie popetniat przestep-
stwa”. Wspomniany art. 149a dawnego k.k. zostal uchylony na mocy
przepiséw wprowadzajacych w zycie kodeks karny z 1997 roku?®, z tym
jednak, ze tylko w takim zakresie, w jakim ulegl zmianie w $wietle prze-
pisow nowego kodeksu. Tymczasem obowiazujacy kodeks karny nie za-
wiera zadnego unormowania dotyczacego nicodpowiedzialnosci kobiety,
co sktanialoby do uznania, ze w dalszym ciagu obowigzuje przepis daw-
nej ustawy karnej. Na podstawie powyzszego wywodu Krystyna Dasz-
kiewicz stwierdza, ze kobieta cigzarna ,,tylko nie podlega karze?°.

Zgota odmienny poglad w omawianej kwestii wyrazit Leon Tysz-
kiewicz, konkludujac, ze z kregu mozliwych podmiotéw omawianego
przestgpstwa wytaczona jest kobieta cigzarna, ktdra nie ponosi odpowie-
dzialnosci karnej zaréwno za przerwanie swojej ciazy, jak i za pomoc
i podzeganie do przestepstwa z art. 152 k.k.3°

Podobne stanowisko zajeli Andrzej Zoll, Andrzej Marek oraz Maciej
Szwarczyk, uznajac, ze sprawca przestgpstwa z art. 152 k.k. moze by¢
kazdy, z wyjatkiem kobiety ciezarnej?!.

W omawianym kontekscie warto przytoczy¢ takze poglad prezen-
towany przez Eleonor¢ Zielinska, ktora zauwaza, ze regulacja prawna,
przewidujaca tylko depenalizacj¢ bezprawnego przerwania ciazy do-
konanego przez kobiet¢ cigzarna, sktania do przyjecia, ze ptdéd podle-
ga ochronie prawnokarnej i lepiej koreluje z unormowaniem aborcji na
podstawie modelu wskazan. Dekryminalizacja, wedlug cytowanej autor-

27 Dz.U. Nr 17, poz. 78 z pézn. zm.

28 Przepisy wprowadzajace kodeks karny, Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 554.

29 K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zZyciu i zdrowiu. Rozdzial XIX KK —
Komentarz, Warszawa 2000, s. 268-269.

30 L. Tyszkiewicz, [w:] M. Bojarski et al., Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2006, s. 503.

31 A, Marek, Kodeks karny. Komentarz, Torun 2007, s. 322; A. Zoll, [w:] Kodeks
karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz..., s. 302; M. Szwarczyk, [w:] T. Bojarski et al.,
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 263.
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ki, akcentuje silnie prawo kobiety do ,,dysponowania ptodem”, tak jak
wlasnym zyciem czy zdrowiem. W tym ostatnim ujgciu aborcje mozna
by zestawi¢ z niekaralnym usitowaniem samobojstwa lub samouszko-
dzeniem. Natomiast sytuacje, gdy kobieta cigzarna poddaje si¢ nielegal-
nemu zabiegowi, mozna by, w powyzszym znaczeniu, porownac na przy-
ktad do zabdjstwa na zadanie, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi osoba
trzecia’?.

Przedstawionemu powyzej modelowi wskazan aborcyjnych przypi-
sywano stusznie miano kompromisu’3, zajmujacego miejsce pomiedzy
modelem aborcji na zadanie z jednej strony a modelem zakazujacym
bezwzglednie przerywania ciazy z drugiej strony. Nie oznacza to oczy-
wiscie, ze przyjeta regulacja w zakresie dopuszczalnosci przeprowadza-
nia legalnej aborcji stanowi sensu srticto konsensus, ktory przesadzatby
0 wyrazie powszechnej akceptacji wyboru takiego modelu oraz o zanie-
chaniu podejmowania préb jego zmian.

Baczac na konstytucyjng gwarancj¢ prawnej ochrony zycia (art. 38
Konstytucji) oraz podkreslany w orzecznictwie Sadu Najwyzszego brak
,prawa do aborcji”**, mozna by zastanowié¢ si¢ nad sensem rozwaze-
nia zmiany obecnych ram kryminalizacji przerywania cigzy w kierunku
ich rozszerzenia. Takie posunigcie legislacyjne oznaczaloby zasadniczy
zwrot w zakresie prawnej ochrony zycia nasciturusa. Objgcie zycia w fazie
prenatalnej pelna ochrona wiazaloby si¢ z przyjeciem okreslonej, przede
wszystkim bardziej zdecydowanej i jednoznacznej niz dotychczas, aksjo-
logii. Wybor za$ konkretnego systemu wartosci wymagatby poglebione;j
analizy, szczegdlnie w zakresie poszukiwania wlasciwych kryteriéw de-
cydujacych o jego akceptacji. Istotna rola w tym zakresie przypadataby

32 E. Zielifiska, Wybrane problemy...,s. 171-178.

3 Inny poglad w tym zakresie wyraza M. Boratynska, przyjmujac, ze obowiazu-
jace rozwiazanie ma charakter ,,zgnitego kompromisu”. Por. M. Boratynska, O famaniu
przepisow dopuszczajqcych przerywanie ciqzy, ,,Prawo i Medycyna” 2008, nr 1, s. 88.

34 Por. Uchwata SN z 22 lutego 2006 roku, III CZP 8/06, OSP, rok LI, Indeks
2007, ,,Samo »prawo do aborcji« nie jest dobrem osobistym [...] wlasciwa dla kontratypu
kolizja dobr wylacza mozliwo$¢ konstruowania prawa podmiotowego, ktorego przed-
miotem byloby dobro osobiste, polegajace na mozliwosci naruszenia dobr osobistych
innych osob. Nie mozna tez podzieli¢ pogladu, Zze prawo do aborcji jest elementem prawa
do planowania rodziny” oraz Orzeczenie TK z dnia 28 maja 1997 roku, K 26/96, OTK
ZU 1997, z. 17, poz. 19 i powotane tam tezy.
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niewatpliwie postulatowi zachowania uniwersalnosci, z tym jednak, ze
nie nalezaloby tej ostatniej traktowac jako wyrazu pelnej aprobaty dla
zakazu przeprowadzania aborcji przez ogdt spoleczenstwa. Przyjecie
jednolitej orientacji $wiatopogladowej byloby z oczywistych wzgledow
niemozliwe, a ponadto wywotywatoby w sposob nieunikniony niepopu-
larne, a wrgez szkodliwe, inklinacje totalitarne. Postulat ,,uniwersalno-
$ci” nalezatoby raczej utozsami¢ z wymogiem zachowania godziwosci
prawa, czyli stworzenia prawa respektujacego zatozenia, ktore nie okaza
sie dla nikogo krzywdzace>. Tylko takie pojmowanie ,,uniwersalnosci”
mogloby bowiem usprawiedliwi¢ podejmowanie prob ewentualnego roz-
szerzenia prawnych ram ochrony zycia ludzkiego w oparciu o okreslong
doktryng moralng. Kwestig otwartg pozostaje jednak problem jej wybo-
ru, a nastgpnie odpowiedniego dla niego uzasadnienia.

Poszukiwanie wtasciwej ideologii moralnej wystepujacej w roli fun-
damentu dla rozwiazan prawnych jest w istocie bardzo trudne. Za taki stan
rzeczy odpowiadaja liczne komponenty wptywajace na obnizenie rangi
i znaczenia danej doktryny. Za jeden z nich mozna uzna¢ w pierwszej ko-
lejnosci zarzucany doktrynom konwencjonalny oraz temporalnie zmienny
charakter, zalezny od elementow historycznych i etymologicznych ksztat-
tujacych spoteczenstwo w danym przedziale dziejowym?3®. Oznacza to,
ze pozadane jest poszukiwanie i opieranie si¢ na takich doktrynach moral-
nych, ktore w fundamentalnych sprawach pozostaja niezmienne.

Constans oraz continuum mysli w zakresie ochrony ciaglosci zycia
ludzkiego od momentu poczgcia reprezentuja konsekwentnie przedsta-
wiciele doktryny katolickiej. Jak podkresla Roman Krajewski: ,,Kosciot
od poczatku twierdzit, Zze ztem moralnym jest kazde spowodowanie prze-
rwania cigzy, a nauczanie na ten temat nie ulegto zmianie i pozostaje nie-
zmienne™’. Wydaje sie, ze zaaprobowanie takiego stanowiska, wbrew
obawom niektorych srodowisk, nie uczynitoby z Rzeczypospolitej Pol-
skiej panstwa wyznaniowego. Oczywiste prawdy zawarte w Dekalogu,

35 T. Styczen, Etyka jako teoria prawa naturalnego wobec prawa przeciwko zyciu.
Analiza etyczno-kulturowa, [w:] Medycyna i prawo: za czy przeciw zyciu, red. E. Sgreccia
et al., Lublin 1999, s. 178-179.

36 T, Slipko, Zarys etyki ogédinej, Krakow 2004, s. 279 nn.

37 R. Krajewski, Prawne kontrowersje ochrony zycia czlowieka. Studium z prawa
polskiego i prawa kanonicznego, Ptock 2004, s. 107.
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jak na przyktad ,nie zabijaj”, ,,nie kradnij”, nie stanowia przyktadu ana-
chronizméw prawnomoralnych, lecz znajduja takze obecnie potwierdze-
nie w aktach o charakterze normatywnym. Aktualna w omawianej kwe-
stii norma moralna ,,nie zabijaj”, odnoszona takze do dzieci poczetych,
zmienitaby swoj charakter z wylacznie atrybutywnego, otrzymujac nowy
wymiar imperatywno-atrybutywny3®,

Jednakze, nawet przypisanie danemu czynowi niemoralnej oce-
ny, stanowigce punkt wyjscia spornych rozwazan prawnoetycznych,
nie przesadza jeszcze o automatycznym uznaniu go za czyn karalny. Po-
wstaje zatem watpliwe pytanie — czy mozna w ogole wskaza¢ czynniki
decydujace o kryminalizacji ludzkich zachowan?

W doktrynie prawa karnego nie wyrazono jednolitego pogladu
co do zakresu okolicznosci, ktore powinny by¢ brane pod uwage przy
uznaniu konkretnego czynu za przestepstwo. Trudno jest zatem stwier-
dzi¢ jednoznacznie, czy wystarczajacym kryterium wystawienia mu pe-
joratywnej oceny jest spoleczna szkodliwos¢, przekraczajaca znikomy
stopien, mozliwos¢ jego wykrycia przez organy $cigania czy pozytywna
reakcja opinii publicznej na objgcie kolejnej sfery zachowan procesem
kryminalizacji>®. Brak mozliwosci wskazania podstawowego czynni-
ka lub czynnikow przemawiajacych badz za uznaniem danego czynu
za przestepstwo, badz za zwigkszeniem zakresu jego bezprawnosci,
dopuszcza zatem wahania w dwoch przeciwnych kierunkach. Relacjo-
nujac t¢ ostatnig uwage¢ do problematyki przerywania cigzy, nalezato-
by stwierdzi¢, ze z jednej strony traktowanie kryminalizacji jako u/ltima
ratio nakazywaltoby ostrozne podejscie do kwestii zawezenia przesta-
nek aborcyjnych, ale z drugiej strony, ustawodawca moze i powinien
konstruowacd typy przestepstw z abstrakcyjnego niebezpieczenstwa, sko-
ro nie istnieja zadne potwierdzenia, ze niekryminalizowane zachowanie
nie wywota ujemnych nastepstw spotecznych®’.

38 A. Breczko, Prawo i moralnosé w teorii i praktyce wezoraj i dzis, Bialtystok
2004, s. 61 nn.

3 Por. I. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja prze-
stepstw, Warszawa 1978, s. 57 nn.

40 A Wasek, Czyn niemoralny — czyn spolecznie niebezpieczny — czyn przestep-
ny, ,,Studia luridica” 16, 1988, s. 236; por. takze G. Arzt, Probleme der Kriminalisierung
und Entkriminalisierung sozialschddlichen Verhaltens, ,,Kriminalistik” 1981, nr 3, s. 118
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Ta ostatnia tendencja, wywodzaca swoj sens z nauk penalnych,
odegrata w istocie gtdowna role przy opracowywaniu projektu ustawy
o zmianie Konstytucji RP (druk nr 993), z dnia 25 wrzesnia 2006 roku.
Zaproponowane w nim nowe brzmienie art. 38 Konstytucji miato zostac
rozbudowane w poréwnaniu z dotychczasowg tresciag cytowanego prze-
pisu poprzez dodanie stéw precyzujacych temporalne granice ochrony
— ,,0d momentu poczgcia”. W uzasadnieniu tego projektu wskazano,
ze w obowigzujacych ustawach dotyczacych zycia ludzkiego w poczat-
kowej fazie rozwoju brakuje norm prawnych, ktére w sposéb klarow-
ny i bezposredni chronityby zycie dziecka poczgtego. Projektodawcy
wskazali, ze konieczne jest zatem wprowadzenie do przepisOw ustawy
zasadniczej norm, ktore zapewnialyby catkowita ochrong zycia dzieci
poczetych, a zarazem nie podwazatyby bezwzglednej wartosci prawa do
zycia. Zaakcentowano przy tym wyraznie, ze ,,zycie ludzkie i prawo
do zycia nie jest przedmiotem umowy i negocjacji, ale podstawowym
prawem kazdego cztowieka i kazde demokratyczne spoteczenstwo po-
winno zapewni¢ mu catkowitg i bezwzgledna ochrone”*!.

W opiniach ekspertow, sporzadzonych w zwiazku z dyskusja o zmia-
nie Konstytucji, wskazywano, ze w obecnym stanie prawnym brzmienie
zaréwno art. 30 ustawy zasadniczej, traktujacego o przyrodzonej i nie-
zbywalnej godnosci, jak i art. 38, nie §wiadczy, ze godno$¢ oraz zycie
istoty ludzkiej w okresie prenatalnym podlega ochronie konstytucyjne;.
Uznano takze, ze tak ogélnikowe sformutowanie nie przesadza rowniez,
czy okreslenie ,kazdy czlowiek” obejmuje embrion. Powyzszy argu-
ment postuzyl zatem ocenie, ze ,,projektowana nowelizacja [...] wydaje
si¢ by¢ naturalnym sprecyzowaniem obowiazujacych norm konstytucyj-
nych. Zmiana ta miala potwierdzi¢ i ugruntowacd istniejacy stan prawny,
co mialo sprzyjaé pewnosci prawa (art. 2 Konstytuciji)™*2.

— autor zauwaza, ze ustawodawca nie musi mie¢ catkowitej pewnosci co do szkodliwo-
$ci srodka chemicznego wprowadzanego do wody lub powietrza, aby kryminalizowaé
tego rodzaju zachowania.

41 A. Szmyt, Opinia prawna w sprawie poprawki do propozycji zmiany art. 38
Konstytucji, [w:] Konstytucyjna Formula Ochrony Zycia. Druk sejmowy 993, . Biuro
Analiz Sejmowych” (BAS) 2007, s. 88.

42 L. Bosek, Opinia prawna jakie zmiany w polskim ustawodawstwie zwyklym
sq niezbedne dla zapewnia godnosci i podstawowych praw istoty ludzkiej w okresie pre-
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Eksperci zajmujacy si¢ problematyka wyznaczenia zakresu ochrony
zycia na plaszczyznie Konstytucji stwierdzili ponadto, Ze realizacja celu
legislacyjnego zakladanego przez wnioskodawcdw wymaga precyzyjne-
go okreslenia granic przyshugujacej cztowiekowi podmiotowosci praw-
nej. Autorytatywne rozstrzygnigcie konstytucyjne w zakresie statusu
podmiotowego — cztowieczego istoty ludzkiej w okresie prenatalnym
przesadzitoby jednoznacznie, ze gwarancje konstytucyjne, chronigce
integralnos$¢ cztowieka przed ingerencjami genetycznymi i biotechnolo-
gicznymi, bedq miaty zastosowanie takze wobec nasciturusa. Podkresla-
no przy tym, ze ,,istota inicjatywy ustawodawczej [...] nie jest [...], »wy-
cinkowe« zagwarantowanie nasciturusowi prawa do zycia, lecz ogolne
konstytucyjne rozstrzygnigcie, iz cztowiekiem w rozumieniu polskiego
porzadku prawnego jest istota ludzka od momentu poczecia”™.

Projektowana zmiana przepiséw konstytucyjnych, silnie wzmacniaja-
ca prawng ochrong zycia w fazie prenatalnej, zaktadata w rezultacie zerwa-
nie z dotychczasowym modelem wskazan aborcyjnych na rzecz wprowa-
dzenia bezwzgl¢dnego zakazu przerywania ciazy. W praktyce oznaczatoby
to, ze zakres ochrony ptodu ludzkiego pokrywatby si¢ z zakresem ochrony
cztowieka urodzonego, co zmuszatoby do zastanowienia si¢ nad pytaniem
— czy poprzestanie na konstytucyjnej gwarancji prawnej ochrony zycia
od poczecia bytoby wystarczajace w zakresie swej skutecznosci, czy moze
wymagatoby jednak wzmocnienia w przepisach nizszych ranga?

Przypisanie normom ustawy zasadniczej charakteru leges imper-
fectae sktania do udzielenia odpowiedzi negatywnej. Takie stwierdze-
nie moze, przy powierzchownej strukturze rozumowania, pozostawac
w opozycji w stosunku do powszechnego przekonania o prymacie Kon-
stytucji wzgledem pozostatych zrédet prawa. Skoro bowiem ustawa za-
sadnicza jest aktem o najwyzszej randze, to rowniez jej normy powin-
ny byé pod kazdym wzgledem doskonalte**. Tymczasem niemoznosé
ich wyegzekwowania powoduje, Zze sankcja konstytucyjna oparta tylko

natalnym w sferze zastosowan biologii i medycyny, wyznaczone przez standardy mie-
dzynarodowe?, [w:] Konstytucyjna Formuta Ochrony Zycia. Druk sejmowy 993, ,Biuro
Analiz Sejmowych” 2007, s. 56.

43 L. Bosek, op. cit.,s. 57.

4 Por. S. Kazmierczyk, Zagadnienie sankcji norm konstytucyjnych (na tle ogélnej
teorii norm), [w:] Charakter i struktura norm Konstytucji, red. J. Trzcinski, Warszawa
1997, s. 157 nn.
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na sile autorytetu ustawy zasadniczej moze okazaé si¢ niewystarczaja-
ca. Jak zauwazyt S. Rozmaryn: ,,Konstytucja jako ustawa zasadnicza nie
jest nigdy norma karng”. Podazajac w tym kierunku myslenia, cytowany
autor stwierdzit nastgpnie, ze ,,normy konstytucyjne moga by¢ stosowa-
ne przez prokurature i sady jedynie w przypadku ich rozwinigcia i kon-
kretyzacji w odpowiednich ustawach karnych (kodeks karny lub usta-
wy odrebne), a nigdy samoistnie”*. Postepowanie wbrew tej zasadzie
godzitoby w fundamentalne zasady prawa karnego (art. 1 k.k.), a takze
bytoby skierowane przeciwko podstawom catego ustroju prawnego, obo-
wiazujacego w panstwie (art. 40 Konstytucji RP).

Przedstawione obawy rodzityby tym samym postulaty wzmocnienia
konstytucyjnej deklaracji w aktach nizszych ranga, ktore skonkretyzo-
walyby przestrzeganie przepisow ustawy zasadniczej na podstawie wias-
ciwych im regulacji. Wybor odpowiedniej dziedziny prawa i wskazanie
stosownych instrumentéw mieszczacych si¢ w jej zakresie nalezatby
do ustawodawcy.

Postrzeganie prawa karnego jako wultima ratio zaklada, ze prawo-
dawca karny powinien ingerowaé w sfere nieakceptowanych spotecznie
zachowan ludzkich tylko w ostatecznosci, kiedy inne formy odpowie-
dzialno$ci nie bylyby w stanie przynies¢ pozadanych rezultatow. Tym-
czasem wiedza o nieskutecznos$ci instrumentdw niemajacych charakteru
prawnokarnego, podobnie jak i na temat tych majacych charakter pe-
nalny, nie jest wiedza pewna. Mozna jedynie przypuszczaé, ze krymi-
nalizacja danego zachowania szczegolnie silnie oddziatuje na psychike
spoteczna, stajac si¢ bezspornie hamulcem zmuszajacym do rozwaze-
nia konsekwencji popelnianego czynu. Kara stanowi niewatpliwie naj-
ostrzejsza forme reakcji porzadku prawnego, mogaca silnie wzmocnic¢
autorytet nakazu konstytucyjnego. Jednakze ten srodek reakcji panstwo-
wej nie powinien by¢ naduzywany.

Przed konsekwencjami nadmiernej punitywno$ci przestrzegat
juz $w. Tomasz z Akwinu, stwierdzajac, ze ,,prawo ludzkie nie moze
tego wszystkiego zakazywac, czego zabrania prawo natury [...] prawo
ludzkie nie zabrania wszystkich wystepkow, od ktérych stronia ludzie
cnotliwi. Zabrania tylko tych cigzszych wystgpkow, od ktorych moze

4 Por. S. Rozmaryn, Konstytucja jako ustawa zasadnicza PRL, Warszawa 1967,
s. 309 nn.
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si¢ powstrzymac przewazajaca czgS¢ masy ludzkiej. Zwlaszcza tych,
ktore sa ze szkodg dla innych”*®. Podobne stanowisko prezentowat
Jeremy Bentham, sugerujac ograniczenie stosowania kary do przypad-
kéw majacych na celu wyeliminowanie ,,wigkszego zta”*’. Poglady te,
cho¢ wypowiedziane przed wieloma laty, nie stracily w niczym na swej
aktualnos$ci. Odwotujac si¢ do wskazanych zatozen, niemiecki Federalny
Trybunal Konstytucyjny zauwazyl, ze: ,,Norma prawa karnego stanowi
w pewnym sensie ultima ratio w instrumentarium ustawodawcy”. Ozna-
cza to tym samym, ze ,,Zgodnie z zasada proporcjonalnosci obowiazu-
jaca w panstwie prawa na gruncie catego porzadku prawa publicznego,
facznie z prawem konstytucyjnym, korzystanie z tego srodka powinno
odbywaé sie ostroznie i z umiarem”*®. W jeszcze innym orzeczeniu
FTK orzekl, ze: ,,Prawo karne nie jest podstawowym srodkiem ochrony
prawnej”. Powinno ono ingerowa¢ wtedy, gdy ,,pewne zachowanie [...]
jest szczegolnie szkodliwe spotecznie i nie do zniesienia dla uporzadko-
wanego wspotzycia miedzy ludzmi™*.

Powyzsze zalozenia implikujq niejako per se obowiazek rozwazenia
kwestii zagwarantowania prawnej ochrony zycia od momentu poczgcia
za pomoca $rodkéw mniej represyjnych niz instrumenty prawnokarne,
na przyktad administracyjnych, cywilnych badz deontologicznych. Kry-
minalizacja moze zatem nastapi¢ jedynie wtedy, gdy jest ona absolutnie
niezbedna. Jak stusznie bowiem zauwazyt Andrzej Wasek, niemoralno$¢
i spoteczna szkodliwos$¢ okreslonego zachowania jest wprawdzie warun-
kiem koniecznym, ale jednak niewystarczajacym do objgcia go wspo-
mnianym procesem>’,

46 Sw. Tomasz z Akwinu, Summa teologiczna, t. 13. Prawo, 95. 2, przet. P. Betch,
Londyn 1985, s. 69; QA, pkt 19-23; EV, pkt 68—74, za: M. Gatazka, Prawo karne wobec
prokreacji pozaustrojowej, Lublin 2005.

47 J. Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa, przet. B. Na-
wroczynski, Krakéw 1958, s. 236.

48 Por. orzeczenie BVerfG 39, 1 (47), za: LB. Nestoruk, Zasada ultima ratio
na przykiadzie niemieckiego prawa karnego, [w:] Zagadnienia wspélczesnej polityki kry-
minalnej, red. T. Dukiet-Nagoérska, Katowice 2006, s. 28.

49 Por. orzeczenie BVerfG 88, 203 (258), BVerfG 96, 245 (249), za: 1.B. Nestoruk,
op. cit., s. 28.

30 A. Wasek, op. cit., s. 228.
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Wszechstronna analiza mozliwo$ci wyegzekwowania konstytucyj-
nego nakazu ochrony zycia od momentu poczgcia musiataby poprze-
dzi¢ decyzj¢ ustawodawcy o kryminalizacji aborcji takze ze wzgledu
na obawe naruszenia autorytetu normy prawnokarnej. Wtasciwa jej ranga
jest niewatpliwie narazona na niebezpieczenstwo uszczuplenia, a nawet
unicestwienia, nie tylko w sytuacji dekryminalizacji zachowan wyma-
gajacych objecia reglamentacja prawnokarng, ale rowniez wtedy, gdy
kryminalizacji poddawane sa czyny, co do ktorych brakuje racjonalnego
uzasadnienia poddania ich omawianej procedurze.

Nadanie prawu karnemu przymiotu ,,0ostatecznego srodka” regla-
mentacji prawnej wiaze si¢ z jego szczegodlng rola delimitujacg wolnosé
ludzkich zachowan. Charakter norm prawnokarnych sprawia, ze prawo
karne materialne jest stusznie nazywane prawem granic’'. Ingerujac bo-
wiem w sfer¢ wolnosci kobiety cigzarnej, pozwala oddzieli¢ przypadki
legalnej i nielegalnej aborcji. Zakres wspomnianej ingerencji bedzie uza-
lezniony od tego czy i w jakim zakresie ptdd ludzki bedzie zastugiwat
na objgcie go ochrong, co stanowi z kolei ,kliniczny przyktad bezradno-
$ci prawa”>2, nie tylko prawa karnego.

Rozwiazanie wskazanego problemu mogloby zatem nastapi¢ po-
przez odrzucenie reguly sztywnego postrzegania prawa karnego jako
ultima ratio. Bezwzglgdne bowiem stosowanie zasady subsydiarnosci,
jak przekonuje Lech Gardocki, traci wyraznie na znaczeniu, gdy ko-
nieczno$¢ zapewnienia wlasciwej ochrony prawnej jest relacjonowana
wzgledem dobr o szczegodlnej wartosci, do ktorych bezspornie nalezg
zycie, zdrowie czy godnos¢ ludzka. Postuzenie si¢ w takich wypadkach
innymi niz prawnokarne $rodkami reakcji uchybiatoby pod wzglgdem
proporcjonalnosci wysoko ocenianej randze wymienionych ddbr. Skie-
rowane na podstawowe i fundamentalne wartosci zamachy, stanowiace
jednoczesnie przejaw najwigkszej pogardy dla istoty cztowieczenstwa,
budza nie tylko spoteczna dezaprobatg, ale rdéwniez potrzebg napietno-
wania sprawcy. Objecie takich dziatan represja penalng bytoby bez wat-
pienia najwlasciwsza reakcja, gdyz, jak zauwaza Gardocki, ,,inne alter-

51 Por. W. Wolter, Granice i zakres prawa karania, , Panstwo i Prawo” 1999, s. 235 nn.
52 J. Blachut, K. Krajewski, Projekt ustawy o prawnej ochronie dziecka poczetego
(Uwagi kryminalnopolityczne i kryminologiczne), ,,Pafistwo 1 Prawo” 1991, nr 5, s. 36.
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natywne $rodki sa pozbawione elementéw retrybucji”>3. Prezentowane
stanowisko pozostaje przy tym w zgodzie z konstytucyjng zasada pro-
porcjonalnosci ograniczania wolnosci jednostki (art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji) w aspekcie jej przydatnosci. Wspomniana ,,przydatnos$¢” nakazuje
bowiem rozwazenie podejmowania $rodkéw do stawianych celow. To-
warzyszace kryminalizacji przerywania cigzy zalozenie o koniecznosci
zwigkszenia zakresu ochrony zycia dziecka w fazie prenatalnej, a takze
ochrony moralno$ci publicznej, niewatpliwie spetnia akcentowany po-
stulat®*. Wymienione warto$ci nie powinny byé zatem naruszane nawet
w imie ,,tolerancji”>.

Przedstawiony poglad prowadzi do konkluzji, ze trudno bytoby
przyjmowac zatozenie o ostatecznos$ci stosowania sankcji karnej w sytu-
acji, gdy sprawca swym czynem narusza dobra o wymiarze niematerial-
nym, niewykazujace zadnych ekonomicznych komponentéw. W takich
wypadkach nalezatoby odrzuci¢ zasade subsydiarnosci prawa karnego ze
wzgledu na obawe jej jednostronnego dziatania jako czynnika zmierza-
jacego tylko w kierunku dekryminalizacji. Sciste bowiem przestrzeganie
omawianej zasady prowadzi do wniosku, ze prawo karne z wlasciwym
mu majestatem oraz arsenatem srodkow moze wkraczaé dopiero wtedy,
gdy inne srodki nie rokuja skutecznosci.

Zaaprobowanie zatem tezy o nadrzednosci zycia ludzkiego pociaga
za sobg prawnie relewantng konsekwencj¢. Sktania bowiem do przyje-
cia dyrektywy interpretacyjnej, zakladajacej, ze wszelkie pojawiajace
si¢ watpliwosci co do ochrony zycia ludzkiego powinny by¢ rozstrzyga-
ne na rzecz tej ochrony — in dubio pro vita humana. Majac tym samym
na uwadze dobro o priorytetowym znaczeniu, jakim jest zycie ludzkie,
wypadatoby stwierdzi¢, ze zasada subsydiarnosci i wynikajace z niej
traktowanie prawa karnego jako u/tima ratio traca wyraznie na znaczeniu.
W zakresie ochrony zycia ludzkiego, niezaleznie od jego fazy rozwojo-
wej, odwotanie si¢ do instrumentdéw prawnokarnych wydaje si¢ najwtas-
ciwszym rozwigzaniem. Oznacza to, ze w sprawach fundamentalnych,

33 L. Gardocki, Subsydiarnos¢ prawa karnego oraz in dubio pro libertate — jako
zasady kryminalizacji, ,,Panstwo i Prawo” 1989, z. 12, s. 65.

34 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,,Czaso-
pismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1999, z. 2, s. 34-35.

35 Por. M. Gatazka, op. cit., s. 156.
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do ktorych bezspornie mozna zaliczy¢ kwestie zwiazane z ochrona zycia
ludzkiego w fazie prenatalnej, zasada ultima ratio powinna zostac zasta-
piona zasada sola ratio czy unica ratio. Whasciwa reakcja karnoprawna
wydaje si¢ w takich wypadkach odgrywa¢ pierwszoplanowa role>®.

Konsekwencja zaakceptowania powyzszego stanowiska bytoby
utozsamienie przerywania ciazy ze zbrodnig zabdjstwa. Nieobjecie kry-
minalizacja omawianego procederu mogloby bowiem zostaé opacznie
odczytane jako przyzwolenie na aborcje¢ i sprawia¢ wrazenie, ze ustawo-
dawcanieuwaza jej za przestgpstwo. Radykalna zmiana w zakresie ochro-
ny zycia dziecka poczetego, bedaca nastgpstwem kryminalizacji, chroni-
laby jego zycie nie tylko w zakresie umyslnych, ale takze nieumyslnych
zbrodni 1 wystgpkow przeciwko zyciu i zdrowiu. Wprowadzenie takiej
regulacji spowodowatoby, ze wszelkie rozwazania przewidujace alterna-
tywne formy odpowiedzialnosci za proceder aborcyjny musiatyby zostaé
odrzucone. Rowniez dziatania o charakterze prewencyjnym, w postaci
na przyktad pomocy psychologicznej czy deklaracji opieki nad cigzarna,
nie wydawatyby si¢ dostatecznie przekonywajacymi instrumentami dla
wyegzekwowania nakazu poszanowania zycia ludzkiego. Tego rodzaju
substytuty reakcji karnoprawnej raza przede wszystkim swym nieudol-
nym symplicyzmem, ktéry przejawia si¢ w ich nierealnym, utopijnym
charakterze®’. Powyzsze uzasadnienie wprowadzenia kryminalizacji
pozostaje jednoczesnie w zgodzie z wyodrgbnianym w ramach zasady
proporcjonalno$ci elementem koniecznosci, formulujacym wymog roz-
wazenia przed podjeciem decyzji o kryminalizacji alternatywnych srod-
kow8,

Rozszerzenie ochrony ptodu ludzkiego niostoby za soba jeszcze
inna, wazng konsekwencj¢. Ustawodawca musiatby zajaé wyrazne sta-
nowisko w zakresie prawnej kwalifikacji czynu kobiety cigzarnej, kto-
ra zezwala na bezprawne przerwanie ciazy badz samodzielnie dokonuje
aborcji. Zerwanie z modelem wskazan na rzecz peinej kryminalizacji

36 Por. IB. Nestoruk, op. cit., s. 30; M.A. Niggli, Ultima Ratio? Uber Rechtsgiiter
und das Verhdltnis von Straf- und Zivilrecht beziiglich der sogenannten ,,subsididren
oder sekunddren Natur” des Strafrechts, SZR 1993, z. 3, s. 249-252, za: M. Galazka,
op. cit., s. 215.

57 R. Zdybel, Nasciturus a aborcja. Problemy prawne czy etyczno-moralne. Praw-
na ochrona na gruncie art. 927 § 2 k.c. i 148 § 3 k.k., ,,Przeglad Sadowy”, nr 7-8, s. 37 nn.

3% K. Wojtyczek, op. cit., s. 37 nn.
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przerywania ciazy akcentowaloby bardzo silnie nadang konstytucyjnie
ptodowi ludzkiemu ochrong. Zaréwno klauzula niekaralnosci, jak i regu-
lacja o braku realizacji ustawowych znamion z art. 152 k k. przez kobiete
cigzarng nie korespondowataby z tak rygorystycznym prawem aborcyj-
nym, co z kolei przemawiatoby jednogltosnie za uznaniem odpowiedzial-
nosci karnej kobiety cigzarnej. Nieodpowiedzialno$¢ badz niekaralnosé
cigzarnej rodzitaby bowiem obawg przed nieuzasadnionym korzysta-
niem przez nig z ,,prawa”’, zachowanego z poprzedniej regulacji. Dalsza
za$ kwestig, wymagajaca starannego rozwazenia, bylaby prawnokarna
refleksja nad sensem wprowadzenia ustawowej modyfikacji w zakre-
sie orzekanej wobec kobiety cigzarnej kary, przewidujacej tagodniejszy
jej wymiar czy nawet odstapienie od jej wymierzenia. Takiego impulsu
legislacyjnego moglby dostarczy¢ wzglad na pojawiajace si¢ zagroze-
nie dla zycia czy zdrowia ciezarnej w zwigzku z przeprowadzaniem tego
rodzaju zabiegdw, a takze szczegdlny stan psychiczny kobiety ciezar-
nej, pozostajacy w Scistej relacji z zachodzacym w jej organizmie proce-
sem ciazy.

Okreslony na nowo status prawny dziecka poczetego spowodowatby
takze konieczno$¢ dokonania rewizji pogladéw w zakresie traktowania
ptodu jako cztowieka w rozumieniu ochrony prawnokarne;.
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