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Prawnokarne skutki wyroku TK

z22.10.2020 r., K 1/20
(zagadnienia wybrane)

Wydarzenia, ktére rozegraly sie¢ w Polsce pod koniec 2020 r., stanowig
doskonaly pretekst ku temu, by dokonaé ponownej analizy granic odpowiedzial-
no$ci karnej za przestepstwa z art. 152 k.k. Asumpt do tych rozwazan dat przede
wszystkim wyrok TK z 22.10.2020 r. (K 1/20), ktéry dotyczyt ustawowych prze-
stanek dopuszczalnoSci przerywania ciazy. Wazno$¢/skuteczno$¢ tego orzeczenia
musi budzi¢ uzasadnione watpliwoscil. Kwestie te jednak pominiemy na potrze-
by niniejszego opracowania. Artykut oparliSmy na (by¢ moze kontrfaktycznym)
zalozeniu, ze wyrok K 1/20 jest wazny i — od momentu jego publikacji w Dzien-
niku Ustaw — wywoluje skutki prawne. Gléwnym celem tekstu jest ustalenie,
jakie konsekwencje dla granic karalnoSci za przestepstwa z art. 152 k.k. wywarlo
wejscie w zycie tego orzeczeniaZ.

Warunki dopuszczalnoSci aborcji zostaly okreSlone w art. 4a ustawy
z 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach do-
puszczalno$ci przerywania cigzy (dalej: u.p.r.). W mysl art. 4a ust. 1 u.p.r. (jego
wersji obowigzujacej do 27.01.2021 r.) przerwanie cigzy moze by¢ dokonane
wylacznie przez lekarza, w przypadku gdy: cigza stanowi zagrozenie dla zycia
lub zdrowia kobiety ciezarnej; badania prenatalne lub inne przestanki medyczne
wskazujg na duze prawdopodobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego uposledze-

1 K 1/20, OTK ZU 2021, poz. 4, wraz z glosami: A. Gliszczynskiej-Grabias i W. Sadur-
skiego (The Judgment That Wasn’t (But Which Nearly Brought Poland to a Standstill)
Judgment’ of the Polish Constitutional Tribunal of 22 October 2020, K1/20, European
Constitutional Law Review 2021, nr 1) oraz A. Rakowskiej-Treli (Wyrok czy ,,niewyrok”.
Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 22.10.2020 r., K 1/20, dotyczqgcego mozli-
wosci przerywania ciqzy, Przeglad Sadowy 2021, nr 6). Wyrok ten zostat wydany w wad-
liwym sktadzie. Zasiadaly w nim osoby, ktére zostaly wybrane przez Sejm RP na miejsca
juz zajete oraz osoby, ktére powinny wylaczy¢ sie od orzekania z uwagi na to, ze jeszcze
jako parlamentarzysci sygnowaly identyczny w swej treSci wniosek do TK.

2 Niezaleznie wszak od pogladéw nauki na obowigzywanie tego orzeczenia mozna
przyjac, ze bedzie on uznawany za wywolujacy skutki w sferze normatywnej przynaj-
mniej przez organy $cigania.

3 Dz.U.z1993 r. Nr 17, poz. 78.
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nia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu; zachodzi uzasad-
nione podejrzenie, ze cigza powstala w wyniku czynu zabronionego.

Trybunal uznal za niekonstytucyjng druga z wymienionych przestanek.
Orzekl, ze art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r. jest niezgodny z art. 38 w zw. z art. 30 w zw.
z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Status przestanek wymienionych w art. 4a ust. 1 u.p.r. budzi pewne
kontrowersje w literaturze karnistycznej. Z jednej strony twierdzi sie, ze ich
spelnienie powoduje, iz przerwanie cigzy nie moze by¢ uznane za bezpraw-
net. Z drugiej za$ — obecny jest w nauce poglad mniejszo$ciowy, ze przestanki
z art. 4a ust. 1 u.p.r. wylgczajg karalno$é¢ (nie za$ bezprawnos$é). Za takim sta-
nowiskiem opowiedzieli sie przede wszystkim A. Zoll® oraz M. Kroélikowski®.
Przyjecie takiego punktu widzenia prowadzitoby jednak do trudnych do zaak-
ceptowania konsekwencji. Jezeliby uznano jego trafnos¢, nalezatoby uznac, ze
zar6wno lekarz, ktory dokonuje zabiegu aborcyjnego w zgodzie z przepisami
ustawy, jak i kobieta zgadzajaca sie podda¢ aborcji, dopuszczajg sie czynu bez-
prawnego (naruszajgcego prawo), lecz niekaralnego. Takiego pogladu przyjaé
jednak nie sposéb. Trzeba zreszta zauwazy¢, ze sami jego zwolennicy nazywaja
okoliczno$ci wymienione w art. 4a ust. 1 u.p.r. ,,warunkami dopuszczalno-
§ci przerywania cigzy”’. Trudno zresztg pomingé, ze sama ustawa, w Kktorej
umieszczono przestanki dokonania aborcji, zawiera w swej nazwie to samo
okreSlenie (,,warunki dopuszczalno$ci przerywania cigzy”). Jest oczywiste, ze
skoro prawo okreS$lone czyny dopuszcza, woéwczas ich podjecia nie mozna uznaé
za bezprawne. Nie bez znaczenia jest tez, ze art. 4a u.p.r. in principio zawiera
sformutowanie: ,,przerwanie cigzy moze by¢ dokonane”. Trudno wiec nie przy-
jac, ze przepis ten ma charakter legalizujacy (zezwalajacy)8. Na jego podstawie
mozna zrekonstruowaé norme kompetencyjng, ktoéra zezwala lekarzowi na do-
konanie zabiegu aborcyjnego. Zarazem przerwanie cigzy — przy jednoczesnym
spelnieniu ustawowych warunkéw — jest w naszej ocenie okoliczno$cig, ktéra
powoduje, ze nie zostaje przekroczona jakakolwiek z norm sankcjonowanych
(wyrazajaca zakaz przerywania cigzy, naklaniania do aborcji lub udzielenia po-
mocy), ktore lezg u podstaw art. 152 k.k.2

4 B. Michalski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. I, Komentarz do artykutow
117-221, red. A. Wasek, R. Zawlocki, Warszawa 2010, s. 316-317.

5 A. Zoll, [w:] Kodeks karny. CzesS¢ szczegolna, t. 11, Komentarz do art. 117-211a,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, s. 330.

6 M. Krolikowski, uwaga I1.2 do art. 152, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 1,
Komentarz do artykutow 117-221, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017.

7 Zob. np. A. Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 330-331.

8 Warto w tym konteks$cie wspomnieé o orzeczeniu TK z 15.01.1991 r., U 8/90
(OTK ZU 1991, poz. 8), w ktérym TK stwierdzit, ze przestanki dopuszczalnosci aborcji
stanowig odstepstwo od zakazu przerywania cigzy.

9 Dzieje sie tak bez wzgledu na to, czy warunki dopuszczalnosci aborcji zostang uzna-
ne za kontratypy czy tez jako okolicznoSci wspo6iokreslajace zakres spolecznej tolerancji
dla zachowan ryzykownych. Naszym bowiem zdaniem réwniez kontratypy wspélokre-
Slaja tre$¢ normy sankcjonowanej — szerzej zob. W. Wrébel, Konstrukcja kontratypu jako
sposob uadekwatniania tresci normy sankcjonowanej i sankcjonujgcej w procesie wy-
ktadni prawa karnego, [w:] W poszukiwaniu dobra wspdlnego. Ksiega jubileuszowa Pro-
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Trybunat uznal, Ze art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r. jest niezgodny m.in. z art. 38
Konstytucji, ktory stanowi, ze Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu prawng
ochrone zycia. Ustawa zasadnicza nie precyzuje, jaki jest zakres tej ochrony. Nie
ma ona z pewnoscig charakteru absolutnego?0. Jesliby bowiem bylo inaczej, tytu-
tem przyktadu bronigcy sie nie miatby nigdy uprawnienia do zabicia napastnika
w obronie koniecznej. Nikt natomiast nie kwestionuje tego, ze takie prawo moze,
w skrajnych przypadkach, jednostce przystugiwaé. Ochrona zycia musi mieé
wiec takze jakie$ granice.

W czasie prac legislacyjnych nad art. 38 Konstytucji celowo nie zastrzezo-
no w nim wyraznie, ze chodzi o zycie od momentu poczecia. Nie chciano bowiem
przesadzaé na poziomie konstytucyjnym sporéw Swiatopogladowych na temat
potencjalnej dopuszczalno$ci aborcji, ktére zdarzaja sie przeciez w kazdym
spoleczefistwie i sg zwykle pelne emocji. W szczegélnoSci nie chciano wylewaé
przystowiowego ,dziecka z kapielg” przez wyrazne wskazanie, ze zezwalanie
na dokonywanie zabiegu przerywania cigzy jest bezwzglednie niemozliwe, nie-
zaleznie od okoliczno$ci faktycznych (ktérych pewnie w czasie uchwalania kon-
stytucji przewidzie¢ nie spos6b)!l. W konsekwencji ustalenie zakresu ochrony
przewidzianej przez art. 38 Konstytucji (oraz inne przepisy) uzaleznione bedzie
kazdorazowo od $wiatopogladu os6b tworzacych prawo lub zasiadajagcych w TK.
Préba jego narzucania obywatelom, ktérzy majg inne spojrzenie na problem
dopuszczalnoSci aborcji, moze prowadzi¢ do intensywnych napie¢ spotecznych.
Dlatego w pluralistycznym spoteczenstwie istotne jest, aby w systemie prawa zo-
stal wdrozony optymalny kompromis aborcyjny, czyli taki, ktéry w najwiekszym
stopniu godzi rézne poglady na temat przerywania cigzy. Wyrok K 1/20 ewiden-
tnie sie do osiggniecia takiego stanu nie przyczynit, a wrecz znaczaco sie od jego
realizacji oddalit.

W Konstytucji prézno szukaé¢ wyraznych regulacji, za pomocg ktérych
datoby sie w tatwy sposéb ustali¢ hierarchie chronionych wartoSci. Nie trzeba
jednak przekonywac, ze dobro w postaci zycia odgrywa w polskim porzadku
prawnym szczeg6lng role. Stanowi ono jedng z najwazniejszych wartosci, kto-
ra jest bezpos$rednio i nierozerwalnie zwigzana z ochrong godnoSci ludzkiej
(podlega wzmozonej ochronie konstytucyjnej)!2. Zycie nie jest traktowane jako
prawo, lecz uznaje sie je za wolno$¢ konstytucyjng (dlatego w Konstytucji jest
mowa o ,,ochronie zycia”, a nie ,,prawie do zycia”)!3. Podkre§la sie, ze panstwo
nie moze czlowiekowi przyznaé prawa do egzystencji, a jedynie jest w stanie

fesora Macieja Zieliriskiego, red. A. Chodun, S. Czepita, Szczecin 2010, s. 369-383; S. Ta-
rapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna,
Warszawa 2016, s. 355-396.

10 Tak radykalnej tezy nie wyrazono nawet w wyroku K 1/20.

11 O trafnosci tej tezy Swiadczy jedna z wypowiedzi M. Borowskiego: ,nie moge zgo-
dzi¢ sie na to, aby w konstytucji przesadzié, czy da¢ peine podstawy do tego, aby p6zniej
kazda ustawa zezwalajaca na przerywanie cigzy byta blokowana przez Trybunat Konsty-
tucyjny” (Biuletyn KKZN 1997, nr 45, s. 46).

12 T. Sroka, [w:] Konstytucja RP, t. I, Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa 2016, s. 925.

13 M. Zubik, Ochrona prawna poczqtku zycia cztowieka w rozwiqzaniach miedzyna-
rodowych i konstytucyjnych w Europie, Przeglad Sejmowy 2007, nr 3, s. 22.
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podkreslié jej istnienie i znaczenie, poddajac ja szczegélnej ochroniel4. Zycie to
bowiem wolno$¢ naturalna i przyrodzona, ktéra sama w sobie nie ma charakteru
normatywnegol.

W orzecznictwie TK oraz w literaturze przyjmuje sie, ze zycie czlowieka
powinno by¢ chronione w bardzo szerokim zakresie. Ochrona ta powinna by¢
gwarantowana od momentu poczecia (a wiec tez w fazie prenatalnej) az do natu-
ralnej $miercil®. Przyznaje sie jednak, ze dopuszczalne jest odstepstwo od prawnej
ochrony zycia, jeSli jest to konieczne z punktu widzenia ochrony innych praw lub
wolnoSci o charakterze konstytucyjnym. Ograniczenia takie muszg oczywiscie spet-
niaé¢ konstytucyjny test proporcjonalnosci, stosowany przy zachowaniu szczegolnej
rozwagi i restrykcyjnie. Po§wiecenie zycia powinno by¢ absolutnie koniecznel”.

W Swietle dotychczasowych ustalen nie moze budzi¢ kontrowersji twier-
dzenie, ze u podstaw wszelkich przestanek aborcyjnych istnieje kolizja konstytu-
cyjnie chronionych débr. Ochrona zycia stanowi regule, zas mozliwo$¢ przerwa-
nia cigzy — wyjatek. Uprawnia to do przyjecia pogladu, ze przestanki wymienione
w art. 4a u.p.r. to okolicznosci kontratypowe (eliminujgce bezprawno$é)!$. Za-
Zwyczaj bowiem przerwanie ciazy wykracza poza zakres spotecznie akceptowal-
nego ryzyka dla débr prawem chronionych, lecz w niektérych ekstraordynaryj-
nych sytuacjach (z uwagi na konieczno$¢ ochrony innych warto$ci) zachowania
takie sg tolerowane przez ustawodawce.

Z uchwalonych w latach 90. XX w. czterech przestanek dopuszczalnoSci
aborcji weryfikacji przez TK doczekaly sie dwie z nich. Obydwie przestanki,
tj. spoteczna i embriopatologicznal®, przeszly jg negatywnie, gdyz zostaly uznane
za niezgodne z Konstytucja. Lektura uzasadnienia wyroku w sprawie K 1/20 uka-
Zuje, iz — mimo ze nie byto to przedmiotem wniosku i konsekwentnie rozpoznania
— TK odni6st sie takze do konstytucyjnosci przestanek z pkt 1 i 32°. Wigzaca jest

14 7Zob. J. Bo¢, [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP
z 1997 roku, red. J. Bo¢, Wroctaw 1998, s. 78.

15 M. Piechowiak, Wokdt konstytucyjnej ochrony zycia. Préba oceny propozycji nowe-
lizacji Konstytucji RP, Przeglad Sejmowy 2010, nr 1, s. 31; T. Sroka, [w:] Konstytucja...,
s. 925.

16 Szerzej T. Sroka, [w:] Konstytucja..., s. 940-944 oraz cyt. tam lit. i orzecznictwo.

17 Orzeczenie TK z 28.05.1997 r., K 26/96, OTK 1997, nr 2, poz. 19; wyrok TK
7 30.09.2008 r., K 44/07, OTK 2008, nr 7, poz. 126; P. Sarnecki, uwaga 7 do art. 38, [w:]
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11, red. L. Garlicki, M. Zubik, War-
szawa 2016. T. Hobbes wyraZnie wskazywal, ze nikt nie moze zabroni¢ czlowiekowi da-
zenia do przetrwania (przezycia) — T. Hobbes, Leviathan. The Longman Library of Pri-
mary Sources in Philosophy, Routledge 2016, s. 208. Stad zasadne jest twierdzenie, ze to
nie panstwo zezwala nam zy¢, a jedynie powinno nas chronié, ale takze nie zmusza¢, by-
$my pozwolili sie pozbawi¢ zycia.

18 Zob. tez A.M. Kania, Kontrowersje zwiqzane z kryminalizacjq przerywania cigzy.
Czesé I, Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 2011, t. XXVII, AUWr nr 3325, s. 97-98.

19 W orzeczeniu K 1/20 warunek ten, stosujac nieuczciwe intelektualnie zabiegi, na-
Zwano eugenicznym.

20 Do 27.01.2021 r. zdawalo sie, ze wiekszych watpliwosci konstytucyjnych nie powi-
nien budzi¢ warunek z art. 4a ust. 1 pkt 1 u.p.r. Pojawily sie one jednak wskutek radykal-
nego pogladu wyrazonego w orzeczeniu K 1/20. TK wyraZnie podkreslit, Ze terminacja
ciazy byltaby konstytucyjnie dopuszczalna jedynie wtedy, gdy zagrozone jest zycie kobie-
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jednak jedynie sentencja wyroku TK, ktéra zostata opublikowana w Dzienniku
Ustaw. Twierdzenia zawarte w uzasadnieniu w zakresie wykraczajacym poza
przedmiot rozpoznania mozna pomingé jako obiter dictum. Pozostaje postawié
pytanie, jak mozna ustali¢ konsekwencje wejScia w zycie omawianego orzecze-
nia TK, by w mozliwie najwiekszym stopniu zostaly uzewnetrznione najwaz-
niejsze wartoSci chronione przez ustawe zasadniczg. Naszym celem jest przede
wszystkim rozstrzygniecie, czy niektoére sytuacje, ktére ujeto w art. 4a ust. 1 pkt
2 u.p.r,, moga miescic sie réwniez w innych przepisach statuujacych okoliczno$ci
kontratypowe (ktérych nie derogowano).

Nie mozna wykluczy¢, ze przestanki uprawniajace do dokonania aborcji
wystgpia w konkretnej sytuacji kumulatywnie. Moze sie przeciez zdarzy¢é, ze
cigza powstata w wyniku przestepstwa i jednocze$nie stanowi zagrozenie dla
zycia kobiety ciezarnej. Wowczas rownolegle zaktualizuja sie dwie przestanki
umozliwiajgce dokonanie aborcji. Trybunatl uznal, ze samoistnym powodem
przerwania cigzy nie moze by¢ jedynie to, ze badania prenatalne lub inne prze-
stanki medyczne wskazuja na duze prawdopodobienstwo ciezkiego i nieodwra-
calnego upoSledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu.
Przypadkom opisanym w art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r. mogg natomiast towarzyszy¢
okoliczno$ci wymienione w art. 4a ust. 1 pkt 1 u.p.r. Stanie sie tak np. wéwczas,
kiedy badania prenatalne wskazuja na duze prawdopodobienstwo nieuleczalnej
choroby zagrazajacej egzystencji ptodu, ktora — jesli sie zdynamizuje — moze sta-
nowi¢ zagrozenie dla zycia kobiety ciezarnej. W takim przypadku, zdaniem TK,
przeprowadzenie zabiegu aborcyjnego bytoby dopuszczalne.

Powyzsze spostrzezenie dowodzi, ze wedtug TK zZycie kobiety ciezarnej
ma jednak pierwszefnstwo przed zyciem nienarodzonego dziecka. Trybunat
dokonal w tym zakresie rozstrzygniecia kolizji zagrozonych débr - uznal, ze
jedno z nich jest wazniejsze. O ustalaniu, ktére dobro ma w konkretnej sytuacji
priorytet (pierwszenstwo), nie zawsze decyduje jego rodzaj. Interpretator tekstu
prawnego nie dysponuje matematycznym algorytmem umozliwiajacym takie wa-
zenie wartoSci, ktore zawsze dawaloby precyzyjne wyniki. Ustalanie hierarchii
kolidujacych ze sobg débr dokonywane jest wszechstronnie, czyli przy uwzgled-
nieniu wielu réznych perspektyw, oraz dynamicznie. Nie tylko zresztg o warto$§¢
nominalng débr chodzi, ale takze o zakres i intensywno$¢ wKkroczenia w kazde
z nich. Powinno sie przede wszystkim wzigé pod uwage kontekst sytuacyjny,
w ktérym dochodzi do kolizji warto$ci?l. Kiedy na szali jest egzystencja dziecka

ty ciezarnej. Wykluczyt za$, aby dokonanie aborcji byto mozliwe w celu ochrony zdrowia
matki. Przyjecie takiego punktu widzenia prowadzi do daleko idacych oraz niebezpiecz-
nych konsekwencji. Opierajac sie bowiem na nim, nalezatoby stwierdzié¢, ze niezgodny
z Konstytucja jest tez ten fragment art. 4a ust. 1 pkt 1 u.p.r., ktéry méwi o dopuszczal-
noSci przerwania cigzy wowczas, gdy zagraza ona zdrowiu matki. JeSli wiec doniesienie
ciazy grozi kobiecie np. trwalym paralizem caltego ciata (a wiec ciezkim uszczerbkiem
na zdrowiu), lecz nie musi powodowac jej Smierci, wowczas zezwolenie na usuniecie
dziecka poczetego opieratoby sie na niekonstytucyjnej regulacji. Wniosku takiego jed-
nak nie spos6b zaakceptowaé. Nie mozna pogodzi¢ sie z pogladem, ze ustawodawca
w demokratycznym panstwie moze zmuszaé matki do poSwiecenia swego zdrowia w celu
urodzenia dziecka. Jest to tak duza ofiara, ze trudno jej od kogokolwiek wymagac.

21 Warto w tym kontekscie przytoczy¢ stanowisko TK: , Stwierdzenie, ze zycie czlo-
wieka w kazdej fazie jego rozwoju stanowi warto$¢ konstytucyjna podlegajaca ochronie,
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i kobiety ciezarnej, nalezy wzigé réwniez pod uwage inne kolidujace dobra,
zwlaszcza godno$¢ matki. W takim przypadku nie do$¢, ze musi ona posSwiecié
sie trudom donoszenia cigzy i porodu, to jeszcze moze przyplacié to zyciem.
Jest to ofiara, ktorej cywilizowany system prawny nie moze od nikogo wymagac
i ktéra niebezpiecznie nasuwa skojarzenia z uprzedmiotowieniem osoby matki,
w celu realizacji jakiej$ aksjologicznej polityki panstwa. W takich sytuacjach
ustawodawca powinien zagwarantowaé matce autonomie w zakresie tego, czy sie
poswieci¢ i urodzi¢ dziecko, czy poddaé sie zabiegowi usuniecia cigzy. Mozliwe
jest wiec obronienie tezy, ze w omawianych przypadkach zZycie matki oraz jej
wolno$¢ decyzyjna ma pierwszenstwo w stosunku do egzystencji nienarodzonego
dziecka??.

Skoro rodzaj dobra prawnego nie musi jeszcze przesgdzaé pozadanego
sposobu rozstrzygania jego kolizji z inng wartoScia, to tym bardziej dziwi¢ musi
tatwo$é, z jakg TK przyjal poglad (ale stanowigcy jedynie niewigzace obiter
dictum), ze w Swietle Konstytucji nie mozna zezwoli¢ na po$wiecenie egzysten-
cji dziecka poczetego w celu ratowania wytgcznie zdrowia kobiety ciezarnej.
Tymczasem to matka daje zycie i musi znosi¢ ogromne trudy donoszenia cigzy.
W sytuacji, kiedy urodzenie dziecka moze wyrzadzi¢ niepowetowane szkody
w jej zdrowiu, sprawiedliwe i humanitarne jest pozostawienie jej (trudnego
przeciez) wyboru, czy pomimo np. zagrozenia kalectwem decyduje sie wydacé
na Swiat potomKka, czy tez nie jest sklonna az tak dalece sie poSwieci¢. W takim
uktadzie sytuacyjnym niewatpliwie dochodzi do specyficznej kolizji débr. Z jed-
nej strony jest bowiem zycie dziecka, z drugiej za$ — zdrowie matki, ktére zostato
zagrozone przez cigze. Zachodzi tu pewne podobienstwo do innych przypadkéw,
w ktérych dochodzi do kolizji wartoSci. Nawet gdy zycie dziecka juz narodzonego
jest zagrozone, ojciec lub matka nie sg zmuszani do tego, by po§wiecaé zdrowie,
aby ocali¢ swego potomka. Biorgc pod uwage takie rozstrzygniecie aksjologiczne
i zaktadajac spdjnos$¢ systemu prawnego, proézno szukaé przekonujacego powo-
du, by kobieta ciezarna, ryzykujac uszczerbkiem na zdrowiu, miata by¢ zmu-
szana do donoszenia cigzy. Argumenty wskazane w orzeczeniu K 1/20 nie moga
wiec stanowi¢ podstawy, by w przysziosci zakwestionowaé konstytucyjnos$¢ prze-

nie oznacza, ze intensywno$¢ tej ochrony w kazdej fazie zycia i w kazdych okolicznos-
ciach ma by¢ taka sama. Intensywno$¢ ochrony prawnej i jej rodzaj nie jest prostg kon-
sekwencjg wartoSci chronionego dobra. Na intensywno$¢ i rodzaj ochrony prawnej, obok
warto$ci chronionego dobra, wptywa caly szereg czynnikéw réznorodnej natury, kt6-
re musi bra¢ pod uwage ustawodawca zwykly, decydujac sie na wyboér rodzaju ochrony
tu widzenia chronionego dobra” (orzeczenie TK z 28.05.1997 r., K 26/96, OTK 1997, nr 2,
poz. 19).

22 Podobne twierdzenia mozna znalezé w wyroku TK z 30.09.2008 r., K 44/07 (OTK
2008, nr 7, poz. 126): ,,W pewnych sytuacjach, zwlaszcza po uwzglednieniu okreSlone-
go kontekstu sytuacyjnego, zwigzanego z nierozwigzywalng w inny sposéb kolizja prawa
do zycia dwéch oséb, prawo moze depenalizowaé czyny polegajace na odebraniu zycia
innemu cztowiekowi (np. kontratyp obrony koniecznej)”. W przypadku obrony koniecz-
nej wystepuje warto$¢ dodana sprowadzajgca sie do naruszenia przez napastnika dodat-
kowego dobra prawnego w postaci wolno$ci, bezpieczenstwa oraz porzadku prawnego,
a takze godnoSci (w przypadku przestepstw seksualnych). W bilansie ,,zyskéw i strat”
zycie napastnika ustepuje zyciu, godnosci, wolnosci ofiary oraz konieczno$ci zapewnie-
nia realnego funkcjonowania przyjetego porzadku prawnego.
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stanki okreSlonej w art. 4a ust. 1 pkt 1 u.p.r. Odmienna sugestia w tym zakresie
zaprezentowana w tym wyroku wynika ze zbyt powierzchownej i niewlasciwej
oceny TK w kwestii ustalenia pierwszenstwa kolidujacych ze sobg wartoSci.

Stosujac rozumowanie lege non distinguente — da sie bez wiekszych
probleméw uzasadnié twierdzenie, ze art. 4a ust. 1 pkt 1 u.p.r. dotyczy nie tylko
zdrowia fizycznego, ale tez psychicznego kobiety ciezarnej?3. Pozwala to zaak-
ceptowac twierdzenie, Ze jesli badania prenatalne lub inne przestanki medyczne
wskazujg na duze prawdopodobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego upoSledze-
nia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu, co moze poézniej
spowodowaé zagrozenie dla zdrowia psychicznego matki, wowczas zaktualizuje
sie przestanka okreSlona w art. 4a ust. 1 pkt 1 u.p.r. Implikacja ta zajdzie wtedy,
gdy kobieta ciezarna ma $§wiadomoS$¢, ze istnieje mozliwo$¢ urodzenia przez nig
ciezko i nieuleczalnie chorego lub martwego dziecka — moze to prowadzi¢ do
pojawienia sie u niej lub rozwiniecia choroby psychicznej. Nie chodzi tu, rzecz
jasna, o kazde niebezpieczenstwo zdrowotne dla matki. Na gruncie art. 4a ust. 1
pkt 1 u.p.r. wymaga sie, by — ze wzgledu na warto$¢ zycia dziecka poczetego
- przestanka do przerwania ciazy bylo powazne zagrozenie dla zdrowia kobiety
ciezarnej?*. W przepisie tym powinno miescié¢ sie wiec niebezpieczenstwo wy-
wolania u matki ciezkich rozstrojéw psychicznych. Wiadomo przeciez, ze prak-
tycznie zawsze Swiadomo$¢ zagrozenia wystgpienia ciezkich wad u ptodu obcig-
zajaco dziata na psychike kobiety ciezarnej. W art. 4a ust. 1 pkt 1 u.p.r. musza
sie zatem mieSci¢ jedynie takie zagrozenia dla zdrowia psychicznego, ktére swa
dolegliwoS$cia przekraczajg intensywnoS¢ wystepujacych zazwyczaj zaburzen
psychicznych. O ich istnieniu powinien sie wypowiedzie¢ lekarz psychiatra. Po-
wyzsze prowadzi nas do wniosku, ze w przypadku, gdy wady embriopatologiczne
plodu jednocze$nie powodujg powazne zagrozenia w sferze psychiki matki,
aktualizuje sie przestanka aborcyjna z art. 4a ust. 1 pkt 1 u.p.r. i konsekwentnie
usuniecie z systemu prawnego przestanki z pkt 2 w tym przypadku niczego nie
zmienito.

Trybunal Konstytucyjny, pomimo wskazania, ze nie jest uprawniony do
wprowadzania kryminalizacji, przyznal, ze wskutek wejScia w zycie wyroku
K 1/20 nastgpi nominalne rozszerzenie zakresu znamion typ6éw czynoéw zabronio-
nych z art. 152 k.k. Dat w ten spos6b do zrozumienia, ze od opublikowania orze-
czenia (od 27.01.2021 r.) dokonanie aborcji (oraz naklanianie do niej lub udzie-
lanie pomocy) przy spelnieniu wylacznie przestanek z art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r.
stalo sie zachowaniem bezprawnym i karalnym. Jest to naturalng konsekwencja
derogacji z systemu prawa jednego z mechanizméw ustawowego rozstrzyga-
nia kolizji débr. Postawié¢ jednak trzeba pytanie, czy przypadki, o jakich mowa
w derogowanym art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r., w zakresie, w jakim nie spetniajg jed-
noczesnie przestanek z pkt 1 (gdy cigza nie rodzi jednoczesnego zagrozenia dla
zycia lub powaznego zagrozenia dla zdrowia kobiety ciezarnej), mogg sie mieScic¢
(przynajmniej czeSciowo) w obrebie art. 26 § 1 k.k. Przeciwnicy aborcji beda
twierdzi¢, ze skoro TK zdecydowal o koniecznoSci derogacji z systemu prze-

23 Zob. E. Ciepty, Aborcja eugeniczna a dyskryminacja osob niepetnosprawnych, Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2014, nr 2, s. 80, 82 (w tym przypis nr 50).

24 A, Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 331.
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stanki embriopatologicznej, to interpretator tekstu prawnego nie moze jej wpro-
wadzaé ,,tylnymi drzwiami” na podstawie art. 26 § 1 k.k. Nalezy rozwazy¢, czy
istniejg racjonalne argumenty, ktére pozwolilyby podwazy¢ taki punkt widzenia.

Jesli wyrok K 1/20 uznac za skuteczny i wywolujacy skutki prawne, wow-
czas trzeba przyjaé, ze organ uprawniony do badania konstytucyjnosci aktow
normatywnych przesadzit, co zresztg wprost wynika z uzasadnienia orzeczenia,
ze duze prawdopodobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego upo$ledzenia ptodu
albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu nie moze samoistnie uzasad-
nia¢ mozliwos$ci wykonania aborcji. Trybunat uznat zatem, ze sam brak zgody
kobiety na urodzenie chorego dziecka nie przemawia za tym, by terminowaé
cigze. Taki punkt widzenia wynika zresztg tez z wczeSniejszego orzecznictwa
trybunalskiego, w ktorym wskazywano, ze zycie czlowieka nie podlega warto$-
ciowaniu ze wzgledu m.in. na jego wiek, stan zdrowia, przewidywany czas jego
trwania ani ze wzgledu na jakiekolwiek inne kryteria®. Teze takg mozna réwniez
wyprowadzié¢, analizujgc inne regulacje istniejace w systemie prawnym. Biorgc
zatem pod uwage niektore rozstrzygniecia aksjologiczne ustawodawcy, TK uznat
trafnoS¢ twierdzenia, ze dziecko poczete, dotkniete wadami embriopatologicz-
nymi, nie moze by¢ dyskryminowane ze wzgledu na stan zdrowia i dlatego nie
moze uprawnia¢ do podejmowania decyzji o aborcjiZ®. Do dyskryminacji takiej
mogtoby za$ doj$¢ w wyniku zastosowania art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r. Jednak trzeba
miec¢ na uwadze, czego TK bezzasadnie nie docenil, ze cigezkie i nieodwracalne
uposledzenia ptodu albo nieuleczalna choroba zagrazajaca jego zyciu sg przy-
padloSciami, ktére majg wszak charakter stopniowalny. Moze tu chodzi¢ o bar-
dzo szerokie spektrum schorzen. Z jednej strony mozna mie¢ do czynienia z ze-
spotem Downa, a dotkniete nim dziecko ma realne szanse na diuzsze i szczeSliwe
zycie, a z drugiej — zdarzaja sie wady letalne. Jesli chodzi o zesp6t Downa, da sie
odnaleZé wazne racje przemawiajace za tym, by kobieta nie mogta podja¢ samo-
dzielnej decyzji o przerwaniu cigzy?’. Inaczej dzieje sie wowczas, gdy dziecko
poczete moze lub musi umrze¢ wraz z przyjSciem na Swiat. Nalezy wiec rozwa-
zy¢, czy jesli ptéd dotkniety jest najciezszymi wadami i dojdzie do przerwania
cigzy, to powstanie mozliwo$¢ powotania sie na stan wyzszej koniecznosci. Chcac
to uczynié, trzeba nieco przyblizy¢ istote tej (w praktyce rzadko stosowanej)
instytucji.

Specyfika konstrukcji stanu wyzszej konieczno$ci, jakg przewiduje art. 26
§ 1 k.k., sprawia, ze poprawne ustalenie zakresu zastosowania tego kontratypu
budzi nie lada trudnoSci. Nie chodzi tutaj jednak o dyskusje, czy normatywne
ujecie tej instytucji jest zbyt szerokie, czy zbyt waskie?8, ale o warunek wstepny
(brzegowy) jej stosowania. Tutaj dochodzimy do clou zagadnienia stanowigcego
przedmiot niniejszego opracowania — czy jest dopuszczalne powolanie sie na pro-
cedure charakterystyczng dla stanu wyzszej koniecznoSci w przypadku istnienia
innej procedury, prima facie dekretujacej wiazaco preferencje ustawodawcy

25 Wyrok TK z 30.09.2008 r., K 44/07.
26 F. Ciepty, Aborcja..., s. 71-87.

27 Trzeba jednak zaznaczy¢, ze celem niniejszego tekstu nie jest jednoznaczne i osta-
teczne przesadzenie tej kwestii.

28 W. Zontek, Modele wylqczania odpowiedzialnosé karnej, Krakow 2017, s. 327-330.
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w danym obszarze? Powszechnie w doktrynie przyjmuje sie¢ chociazby, ze ani
lekarz, ani funkcjonariusz publiczny nie mogg siegaé¢ po ten kontratyp wiasnie
7 uwagi na szczegbélowe regulacje dotyczace sfery, w jakiej majg podejmowaé
decyzje?. Powyzsze twierdzenie nie koncentruje sie jednak na pewnych sub-
telnoSciach zwigzanych z istotg rozstrzygania okreSlonej grupy kolizji przez
ustawodawce. Nie zawsze bowiem bedzie ono mialo taki charakter, ktéry a limi-
ne wykluczy mozliwo$¢ optymalizacji za pomocg innego dostepnego w prawie
mechanizmu (np. stanu wyzszej koniecznoSci). W literaturze, zwlaszcza anglo-
amerykanskiej, zwraca sie uwage na to, ze chodzi wylacznie o takie przypadki,
w ktérych dane zagadnienie jest uregulowane kompleksowo, tj. z celu aktu nor-
matywnego wynika wprost wykluczenie stanu wyzszej konieczno$ci3?. Kiedy jed-
nak nie mozemy, stosujac przyjete w danym kregu kultury prawnej mechanizmy
wyktadni (np. lex specialis derogat legi generali), uzyskac jednoznacznego roz-
strzygniecia kolizji débr zachodzacej in concreto, pozostaje otwarta mozliwo$¢
powolania sie na stan wyzszej koniecznoSci. Zreszta sam art. 26 k.k. wymaga
takiej weryfikacji, statuujagc bardzo stanowczy warunek subsydiarno$ci. Nie ma
powodéw, by twierdzi¢, ze dotyczy¢ mialby on jedynie alternatyw faktycznych
odwracania niebezpieczenstwa, a nie tych o charakterze prawnym (innych
szczegblnych rozwigzan normatywnych).

Mozna zadaé pytanie, dlaczego akurat w kodeksie karnym przewidzia-
no wprost stosunkowo ogo6lng regulacje wyzszej koniecznoSci, a nie czyni sie
tego powszechnie w innych aktach normatywnych3!. OdpowiedZ na to pytanie

29 Zob. takze A. Zoll, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. I, red. W. Wrébel, A. Zoll,
Warszawa 2016, s. S77-578 i cyt. tam lit. W piSmiennictwie i sferze publicznej pojawia-
ja sie tezy, jakoby szczegoblne przypadki pozwalaly przetamac taki zakaz M. Matecki,
M. Pach, Stan wyzszej koniecznosci konstytucyjnej, PiP 2018, nr 7, 38-57; polemicznie
wobec M. Mateckiego i M. Pacha zob. P. Radziewicz, O niedostatkach teorii stanu wyz-
szej koniecznosci konstytucyjnej, PiP 2018, nr 11, s. 114-126. Zob. jednak Stanowisko
Rady Ministréw z 1.12.2020 r. w sprawie terminu publikacji wyroku TK, K 1/20: ,,Zaist-
niala sytuacja nosi znamiona stanu wyzszej koniecznoS$ci. Niewatpliwie wyrok Trybuna-
tu Konstytucyjnego podlega ogtoszeniu w Dzienniku Ustaw. Jednocze$nie jednak sytua-
cja bardzo powaznych napie¢ spotecznych wymaga przeanalizowania wlasciwej daty tej
publikacji. Prezes Rady Ministréw nie moze podja¢ decyzji o niepublikowaniu wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego, podjetego zgodnie z obowigzujaca procedura. Jednoczes$nie
nie istnieje regulacja zobowigzujaca Prezesa Rady Ministréw do publikacji wyroku Try-
bunatu Konstytucyjnego w terminie oznaczonym konkretng liczbg dni lub datg”.

30 G.P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, Oxford 2000, s. 793-794. Zob. takze:
,»§ 3.02 Model Penal Code Justification Generally. Choice of Evils. (1) Conduct that the
actor believes to be necessary to avoid a harm or evil to himself or to another is justifiab-
le, provided that (...) (c) a legislative purpose to exclude the justification claimed does
not otherwise plainlyappear [,,Zachowanie, ktére sprawca uwaza za konieczne dla unik-
niecia krzywdy lub zta dla siebie lub innej osoby, jest usprawiedliwione pod warunkiem,
ze (...) (c) cel ustawy, by wytaczy¢ mozliwo$¢ takiego usprawiedliwienia, nie jawi sie ja-
ko oczywisty”]. Co ciekawe, podaje sie zwykle wlasnie zagadnienie aborcji jako przykiad
takiego wieloplaszczyznowego rozwazenia argumentéw za ustanowieniem stosownej,
precyzyjnej procedury dokonywania zabiegu przerywania ciazy.

31 Mimo ze mozna znalez¢ orzeczenia TK wprost uznajgce jakie$ rozwigzanie ustawo-
we za niekonstytucyjne wlaénie z uwagi na brak wprowadzenia tego mechanizmu. Warto
siegnaé do wyroku TK z 11.10.2016 r., K 24/15 - TK wyraznie wskazal, ze niektére prze-
pisy ustawy z 5.01.2011 r. o kierujacych pojazdami w zakresie, w jakim nie przewiduje
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wydaje sie SciSle powigzana z istota stanu wyzszej koniecznoSci z art. 26 k.k.
Spogladajac na ten przepis nieco ,,z zewnatrz”, wypada przyznacé, ze zawiera on
do$é¢ standardowa (gdy chodzi o sposéb legislacyjnego wyrazenia) procedure
rozstrzygania zaistnialych kolizji wartosci, ktérej celem jest ostatecznie reali-
zacja norm prawa materialnego. W tym Kkonkretnym przypadku jej celem jest
optymalizacja rozstrzygnieé, ktére formalnie realizujg znamiona typu czynu
zabronionego i potencjalnie powinny by¢é wartoSciowane przy uzyciu tychze
norm. Innymi stowy, jezeli podejmiemy si¢ takiego zachowania, to - w braku
spelnienia przestanek owej procedury optymalizacyjnej — powinniSmy ponosi¢
odpowiedzialno$¢ karna.

,Wyciggniecie przed nawias” w kodeksie karnym przepisu przewidujg-
cego stan wyzszej koniecznoSci bylo zapewne podyktowane specyfikg prawa
karnego (a szerzej — prawa przewidujgcego kary32), ktore przyjmuje okreslong
forme jako akt prawny. Typy czynéw zabronionych sg egzemplifikacjg preferen-
cji ustawodawcy co do uksztaltowania wzajemnych relacji spolecznych przez
bardzo stanowcze ukazanie, ktére zachowania w danym obszarze aktywnoSci
czlowieka sg niedopuszczalne. W tym sensie przepisy karne sg nabudowane na
normach regulacyjnych (merytorycznych), ktére z kolei w sposéb pierwotny
determinujg preferowany ksztalt danej sfery relacji — spotecznej, gospodarczej,
cywilnej, administracyjnej itp. Zatem, gdy zbierzemy w jednym akcie prawnym
(np. w kodeksie karnym) tego rodzaju specyficzne przepisy, ktére w swojej
skomprymowanej formie ukazujg nam niejako ,,final” poszczegélnych rozwazan
ustawodawcy na temat wielu sfer funkcjonowania spoleczenstwa, moze zaistnie¢
potrzeba wprowadzenia swoistej metaprocedury pozwalajacej na uporzadkowa-
nie relacji miedzy tymi wtasnie rozstrzygnieciami. W bardzo interesujacy spos6b
ten mechanizm opisal G.P. Fletcher - jako tzw. individual second guessing (in-
dywidualna wtérna weryfikacja)?33. Skoro przepis karny — zdaniem tego autora
— promuje okreSlone warto$ci kosztem innych, to niewykluczone, a moze i nawet
konieczne jest zaistnienie sytuacji, w ktorej zestawienie wyniku Kkolizji takich
kategorycznych decyzji ustawodawcy (wynikajacych z kilku przepiséw karnych)
bedzie nie do pogodzenia®*. Wszak penalizacja z jednej strony jest zerojedynko-

sytuacji usprawiedliwiajacych — ze wzgledu na stan wyzszej koniecznos$ci — kierowanie
pojazdem z przekroczeniem dopuszczalnej predkosci o wiecej niz SO km/h na obszarze
zabudowanym, jest niezgodny z art. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji.

32 W wyroku TK w sprawie K 24/15 padto bardzo wazne stwierdzenie: ,W prawie
administracyjnym - podobnie jak ma to miejsce w prawie karnym i prawie wykroczen
- powinien by¢ uwzgledniany przypadek kolizji débr, wartosci i intereséw usprawiedli-
wiajacy niezastosowanie sie przez jednostke do nakazéw i zakazéw ustanowionych prze-
pisami prawa, ktérych naruszenie jest sankcjonowane przez prawo”.

33 G.P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, Oxford 2000, s. 793-795.

34 Tak chociazby mozna spojrze¢ na ustawowgq regulacje tzw. kolizji obowigzkow.
W doktrynie raczej uznaje sie, ze system prawny jest obecnie tak bardzo zlozony i dy-
namiczny, ze nie jest mozliwe juz na etapie tworzenia norm prawnych catoSciowe ure-
gulowanie wszelkich potencjalnych konfiguracji faktycznych wzajemnych relacji mie-
dzy dobrami prawnymi — W. Zontek, komentarz do art. 26 k.k., [w:] Kodeks karny. Czes¢
ogdlna. Komentarz. Art. 1-116, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, nb. 34
icyt. tam lit. Zatem wskazuje sie, ze skoro sam ustawodawca zdecydowat sie na zamiesz-
czenie w kodeksie karnym art. 26 § S k.k., przyjat, Ze do kolizji bedzie dochodzié.
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wa (co$ jest karalne albo nie), a z drugiej — stopien determinacji ustawodawcy
W owym promowaniu okreS§lonych postaw czy wartoSci wzgledem innych moze
by¢ rézny (czeSciowo odczytaé mozna to z ustawowego zagrozenia karg kon-
kretnego typu). Dlatego pojawia sie potrzeba identyfikacji jakiego§ mechanizmu
powtornej weryfikacji nie tyle samej decyzji kryminalizacyjnej, ile wiasnie wza-
jemnego pozycjonowania Kkilku takich rozstrzygnie¢ wzgledem siebie. Instytucja
stanu wyzszej koniecznos$ci stanowi wiasnie taki metamechanizm optymaliza-
cyjny. Do tego sprowadza sie owo second guessing Fletchera — refleksji nad tym,
co postanowitby ustawodawca, gdyby juz na etapie legislacyjnym byt Swiadomy
jakiego$§ konkretnego zdarzenia, w ktéorym konieczne byloby ponowne warto$-
ciowanie i ponowna ocena, czy przypadkiem zachowanie uznane za bezprawne
i karalne nie powinno jednak by¢ in concreto preferowane. Mozliwe, ze majac
Swiadomo$¢ pewnego typowego i charakterystycznego zbiegu rozbieznych pre-
ferencji w obliczu kolizji warto$ci, na etapie regulacyjnym odniésiby sie do tego,
tworzac szczegblne rozwigzanie.

Przechodzac do zagadnienia ustawowych przestanek przerywania cigzy,
przyjmujac zarysowane w niniejszym opracowaniu zalozenie, ze stanowig one
okoliczno$ci, ktére powodujg, ze nie zostaje przekroczona jakakolwiek z norm
sankcjonowanych (wyrazajaca zakaz przerywania cigzy), nalezy poddac je
ocenie pod katem kompletnosci i kompleksowoSci, by ocenié, czy w istocie
wykluczajg one optymalizacje kolizji innym mechanizmem. Chodzi przede
wszystkim o to, by ocenié, czy uregulowanie legalnego przerywania cigzy sta-
nowi pewien zamkniety aksjologicznie wybér, neutralizujacy jakiekolwiek inne
argumenty na rzecz odmiennego rozstrzygniecia kolizji débr, z jakimi mamy
w tych dramatycznych przypadkach do czynienia. Analizujgc art. 4a ust. 1
pkt 1 u.p.r.,, dostrzec mozna wyrazng paralele do stanu wyzszej konieczno$ci,
gdyz mowa jest o zagrozeniu zycia lub zdrowia kobiety ciezarnej. Co ciekawe,
regulacja ta jest zakresowo szersza niz to, co znamy z art. 26 k.k., gdyz niebez-
pieczenstwo nie musi by¢ bezpoSrednie, a takze proporcja débr (zycie dziecka
poczetego i zdrowie matki) niekoniecznie odpowiada kryteriom warto$ciowania
dobra ratowanego i poSwiecanego identyfikowanych w procesie interpretacji
tego przepisu®®. Oznacza to, ze ustawodawca, z uwagi na przyjety standard
aksjologiczny, w okres$lony sposob ocenil wzajemng relacje débr stojgcych na
szali w obliczu zagrozenia. Przesadzil w sposéb abstrakcyjny kontratypowy
charakter poswiecenia zycia dziecka poczetego, by ratowac zycie lub zdrowie
matKki, nie wprowadzajac przy tym np. kryterium czasowo-kauzalnego (bez-
poSrednioSci). Przestanka z 4a ust. 1 pkt 3 u.p.r. z kolei wymyka sie juz tak
prostemu poréwnaniu z omawianym kontratypem z art. 26 k.k. Jednak nie budzi
watpliwosci, ze za uznaniem przestepczej proweniencji cigzy, jako wystarcza-
jacego powodu dla legalizacji jej przerwania, musiata sta¢ ocena aksjologiczna
konsekwencji w sferze godnosci i dobrostanu psychicznego np. zgwalconej ko-
biety. Jednak ustawodawca takze i w tym wypadku nie przeszczepil kryterium
bezposredniosci niebezpieczefistwa dla okreS§lonych débr prawnych. Mozna bez
ryzyka popelnienia wiekszego btedu zalozy¢, ze w razie naruszenia godnoSci

35 Chodzi o réwnowarto$ciowos¢ zycia ludzkiego i wylaczenie jedynie winy w przy-
padku po§wiecenia zycia jednej osoby dla ratowania zycia innej osoby.
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kobiety (przez przedmiotowe potraktowanie jej przez sprawce czynu zabronio-
nego, ktéry dodatkowo doprowadzil do niechcianej cigzy) fundamentalne dobro
prawne stojace u podstaw naszego czlowieczenstwa zostalo zniweczone. Z kolei
uwzgledniajac kwestie dobrostanu psychicznego kobiety, ustawodawca uznat,
ze nie wymaga sie dowodu, czy zdrowie psychiczne konkretnej kobiety jest
W istocie realnie zagrozone. Zapewne prowadzenie postepowania dowodowego
w tym Kierunku stanowi¢ mogloby jedynie pogiebienie wiktymizacji oraz dalsze
wkraczanie w sfere godnosci ofiary.

Trzeba wreszcie przeanalizowac przestanke z art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r,, sta-
nowigcg przedmiot oceny jej konstytucyjnosci i powdd kontrowersji zwigzanych
z rezultatem sprawy K 1/20. Ma ona niewatpliwe charakter hybrydowy. Z jednej
strony zawiera w stosunku do pewnych elementéw jej zakresu zastosowania ra-
cjonalizacje tozsama do przestanki ochrony zdrowia kobiety, gdy ciaza z powodu
wady plodu prowadzitaby do zagrozenia zdrowia lub zycia matki, albo zagrozita
dobrostanowi psychicznemu kobiety zmuszonej do donoszenia cigzy i urodzenia
dziecka martwego lub niezdatnego do przezycia poza jej organizmem. Z drugiej
strony nie spos6b nie odnalezé pierwiastka dotyczacego ochrony godno$ci ko-
biety, ktéra w razie zmuszenia jej do donoszenia cigzy bylaby uprzedmiotowiona
i sprowadzona do roli inkubatora dla dziecka, ktérego wady np. nie dajg mu
szans na przezycie. Warto przytoczy¢ rozwazania TK z wyroku z 30.09.2008 r.
(K 44/07), dotyczacego problematyki zestrzelenia samolotu porwanego przez ter-
rorystéw. Ustosunkowujac sie do kwestii naruszenia godno$ci 0s6b znajdujacych
sie na pokladzie, Trybunal orzeki, ze ,,skutkiem zastosowania zakwestionowane-
go przepisu jest «depersonifikacja» i «reifikacja» pasazeréw znajdujacych sie na
poktadzie (...) Osoby te staja sie jedynie obiektem (przedmiotem) akcji ratun-
kowej, skierowanej na zapobieganie hipotetycznym, dalszym i prawdopodobnie
wiekszym stratom”.

Odnoszac sie do omawianej przestanki, nalezy stwierdzi¢, ze nakaz dono-
szenia cigzy, gdy wystapily zmiany embriopatologiczne ptodu, bytby narzedziem
realizowania okres§lonego wyboru aksjologicznego ustawodawcy, ktéry wymagat-
by sui generis reifikacji kobiety ciezarnej. Musiataby ona, niezaleznie od wszel-
kich uwarunkowan medycznych i spotecznych, znosi¢ stan tego rodzaju cigzy.

Oceniajac trzy wskazane przestanki legalnego przerwania cigzy przed
27.01.2021 r., na pierwszy rzut oka mozna odnie$¢ wrazenie, ze w istocie prob-
lematyczne byloby odnalezienie w tej procedurze dodatkowej przestrzeni dla
stosowania art. 26 k.k. Wydaje sig, ze teoretycznie byloby to mozliwe jedynie
wowczas, gdy np. w przypadku powstania cigzy z czynu zabronionego prze-
stanka zachodzi, ale mingl juz okres 12 tygodni, lub w przypadku kryterium
embriopatologicznego ptéd uzyskal juz zdolnoS¢ do samodzielnego zycia poza
organizmem Kobiety. Nie przesadzajac poprawnoSci tych cezur czasowych, moz-
na pokusi¢ sie o konstatacje, ze powyzsze przestanki reprezentujg holistycznie
ukonstytuowang procedure, ktéra w istocie przewiduje szersze granice legaliza-
cji przerwania cigzy niz nastgpitoby to na gruncie art. 26 § 1 k.k. W tym sensie
zasadne wydaje sie, ze ustawodawca dokonat kompleksowej regulacji okreslo-
nego wycinka funkcjonowania jednostki w spoleczenstwie i — na ile to mozliwe
- wyposrodkowat racje.
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Pojawia sie jednak pytanie, czy usuniecie w catoSci przestanki embrio-
patologicznej moze byé uznane za zasadng z aksjologicznego punktu widzenia
korekte uprzednio ,,zbyt szerokiej” procedury, ktéra pozostaje nadal kompletna
W tym sensie, ze wyklucza optymalizacje kolizji débr za pomocg innego norma-
tywnego mechanizmu. Naszym zdaniem w przypadku podzielenia dotychcza-
sowego rozumienia istotnosci konstytucyjnej i tresci zasady godno$ci ludzkiej
w orzecznictwie TK, mozna powzigé daleko idgce watpliwosci, czy w sytuacji,
gdy wady ptodu sg tego rodzaju, ze dalsze donoszenie cigzy stanowitoby reifi-
kacje czy depersonifikacje matki i sprowadzenie jej do roli inkubatora — doko-
nanie zabiegu przerwania cigzy przy zastosowaniu mechanizmu stanu wyzszej
konieczno$ci nie bytoby zasadne. Derogujac bowiem w caloSci art. 4a ust. 1 pkt
2 u.p.r., TK sprawil, ze panstwo zbyt dalece limituje ochrone godnosci kobie-
ty. Czy art. 26 k.K. mogtby staé sie remedium w pewnych przypadkach, ktére
w przeszio$ci byly objete usunietym przepisem, a nie spelniajg kumulatywnie
innej — pozostawionej w ustawie przestanki? Nie jest to wykluczone, zwlaszcza
ze przestanki z art. 26 k.k. zostaly zarysowane weziej niz omawianych procedur.
Stawia on warunek bezpoSrednioSci zagrozenia dla dobra prawnego, co naktada
w pierwszej kolejnosci obowigzek identyfikacji tego dobra3®. Ponadto trzeba uza-
sadni¢ (na potrzeby uznania sytuacji za kontratypowaq), ze z uwagi na catoSciowg
ocene aksjologiczng kontekstu, w jakim przychodzi nam dziataé - proporcja ta
jest in plus. Naszym zdaniem test wyzszej koniecznoSci bylby spelniony jedy-
nie wtedy, gdy jest wyrazne wykazanie, ze in concreto naruszamy przyrodzong
godno$¢ konkretnej kobiety i stanowi temu chcemy przeciwdziataé¢. Chodzi tu
Z pewnoScig o sytuacje, kiedy obowigzek urodzenia dziecka skutkowatby auto-
matycznie koniecznoScig prowadzenia wobec niego po urodzeniu uporczywej
terapii. W takich bowiem sytuacjach nie do$¢, ze w istocie nie dochodzi do
zadnej ochrony zycia (lecz raczej do przediuzenia stanu wegetatywnego ptodu),
to jeszcze samej matce funduje sie tortury. PodejScie takie jest niechumanitarne
i prowadzi do uprzedmiotowienia matki.

Jak wskazuje G.P. Fletcher, ograniczenie stanu wyzszej koniecznoSci przez
wymog wykazania dzialania w obliczu bezpos$redniego, natychmiastowego zagro-
Zenia i istnienie istotnej dysproporcji wartosSci in plus ma uzasadnienie w tym, ze
- co do zasady - to panstwo jest kompetentne do wybierania ofiar i beneficjentéw
okreslonych decyzji®’. Obywatel uzyska jedynie usprawiedliwienie dla swojej
reakcji w waskim zakresie potencjalnych rozstrzygnieé, by zminimalizowaé ne-
gatywne konsekwencje dla systemu ochrony débr prawnych. Ustawodawca prze-
kazuje w rece obywatela, a nastepnie wymiaru sprawiedliwo$ci cze$¢ swoich
uprawnien i — co naturalne — limituje je w poréwnaniu do tego, w jaki sposéb sam
mogltby dang kolizje rozwigzaé. Stan wyzszej konieczno$ci stanowi wentyl bez-
pieczenstwa, swoistg korekture napie¢. W tym sensie nie jest jednak réwnorzed-
nym mechanizmem optymalizacyjnym. Prezentowane w tym tekScie rozwigzanie
nie jest przeciez w stanie naprawi¢ wszelkich negatywnych konsekwencji, jakie

36 Podkresli¢ to nalezy z calg stanowczoS$cig — w przypadku art. 4a ustawy nie ma obo-
wigzku weryfikacji tego, jakie dobra stojg na szali i jak nalezy je wartoSciowaé wzgle-
dem siebie. To przesadzit za nas ustawodawca.

37 G.P. Fletcher, Rethinking..., s. 795; W. Zontek, Modele..., s. 304-305.
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powstaly w wyniku wejScia w zycie wyroku K 1/20. Lekarze, nie mogac sie juz
powotlaé na kontratyp przestanki embriopatologicznej, zapewne nie bedg skionni
przeprowadzaé zabiegoéw przerywania cigzy w przypadku istnienia wad letal-
nych ptodu. Przestanki stanu wyzszej koniecznoSci sg bowiem o wiele bardziej
ocenne niz warunki, jakie byly okresSlone w art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r. Lekarze nie
beda sie decydowaé na ryzyko, ze to prokurator i sad ostatecznie stwierdza, ze
np. nie zaktualizowat sie kontratyp z art. 26 § 1 k.k. Naszym zadaniem jest jedy-
nie wskazanie, ze z teoretycznego i dogmatycznego punktu widzenia w pewnych
przypadkach, kiedy dochodzi do usuniecia cigzy z uwagi na wady embriopato-
logiczne, powolanie sie na stan wyzszej koniecznosci wylgczajacy bezprawnosé
musi by¢é mozliwe. W sytuacjach, gdy nie aktualizuje sie zadna z pozostalych
dwéch przestanek aborcyjnych, a dochodzi do reifikacji kobiety, ktéra jest trak-
towana jako inkubator z uwagi na fakt, ze zmusza sie¢ ja do donoszenia cigzy przy
istnieniu letalnej wady embriopatologicznej ptodu, naruszenie godnos$ci matki
naszym zdaniem pozwala na skorzystanie z mechanizmu optymalizacyjnego
zawartego w art. 26 § 1 k.k. To jednak, o jak szeroki krag uktadéw sytuacyjnych
moze tutaj chodzié, jest tematem na szerszag dyskusje, ktéra powinna by¢ skon-
centrowana nieco mniej na emocjach, a bardziej na wskazaniach wspoélczesnej
medycyny.

Criminal Law Consequences of the Constitutional
Tribunal’s Judgment of 22 October 2020,
K 1/20. Selected Issues

The following paper addresses the consequences in the field of criminal
law of the judgment of the Constitutional Tribunal of 22 October 2020, K 1/20,
which judgment eliminated the so-called embryopathological grounds for ter-
mination of pregnancy. It is indicated that some cases which used to be included
in the derogated grounds for termination may currently meet the criteria of ju-
stifications identified in criminal law. It is possible to invoke a state of necessity
as a justification of an individual’s act of abortion when the conceived child has
a lethal condition.

Stowa kluczowe: kontratypy, aborcja, przerywanie cigzy, godno$¢ kobiety,
przestanka embriopatologiczna

Keywords: justifications, abortion, termination of pregnancy, woman’s
dignity, embryopathological grounds
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