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Prawo karne wobec moralnosci

Szanownemu Jubilatowi, ktérego integracyjny sposdob naukowego objasniania fenomenu

przestepstwa, przestepczosci i jej zapobiegania nieodmiennie, od lat catych wzbudzat moje
uznanie - szkic ten poswiecam.

I

1. W polskim prawie karnym czasu zmian systemowych w szerszym niz dotad zakresie
zaznacza swojg obecnos$¢ refleksja o zwigzkach miedzy prawem a moralnoscig, ktore w
strukturze etosu spotecznego stanowig wiodgce systemy kontroli spotecznej. Jest to m.in.
wynik dystansowania sie wspoitczesnego prawoznawstwa od tradycyjnej wersji pozytywizmu
prawniczego, ktérego doktryna, traktujac prawo jako /ex lata, objasniata je w sposob opisowy,
obiektywny i nie wartosciujacy, tj. w sposob etycznie neutralny.

Odkrywanie w polskim pismiennictwie, jak gdyby od nowa postaw aksjologicznych prawa
[1] taczy sie zazwyczaj z mniej lub bardziej otwartym wgladem w wartosci, ktére zaktada
prawo natury, a ktérego reguty i normy doktryna tego prawa wywodzi z nadania Istoty
Najwyzszej, badz z mocy rozumu, czy spotecznego porzadku rzeczy, w zaleznosci czy mamy na
mysli religijng, czy laickg wersje prawa naturalnego.

Renesans zainteresowania prawem natury pojawia sie najczesciej jako rezultat
okreslonych wydarzen politycznych, na tle ktérych odwotywanie sie do idei prawa natury
stanowi¢ ma jakoby zabezpieczenie przed bezprawiem, podnoszonym w systemach prawnych
panstw totalitarnych , czy takze w krajach ,realnego” socjalizmu do rangi ustawy (gesetzliche
Unrecht). [2]

Nieco spektakularnym przyktadem przejscia z pozytywizmu prawniczego na pozycje
prawa naturalnego jest twérczo$¢ Gustawa Radbrucha. W swojej Filozofii prawa w 1932 roku
pisat, iz sedzia zwigzany jest tylko ustawa. Jego obowigzkiem zawodowym jest postepowac
wylacznie zgodnie z wolg ustawodawcy. Jego wiasne poczucie prawne ustgpi¢ musi zawsze
wymaganiom ustawy. Sedzia pyta¢ moze tylko, czy to jest zgodne z prawem, nigdy zas — czy
to jest sprawiedliwe. Pogardzamy duchownym, ktéry wbrew swoim przekonaniom gtosi
Ewangelie, ale szanujemy sedziego, ktéry niezaleznie od wiasnego poczucia prawnego
pozostaje wierny ustawie. [3]

W jaki$ czas po zatamaniu sie systemu narodowo-socjalistycznego w Niemczech
hitlerowskich - pisat ,nauka prawa musi znowu przypomnie¢ znang od stuleci prawde, ze
istnieje wyzsze od ustawy — prawo natury, prawo Boga i prawo rozumu, wedtug ktérych
ustalamy bezprawie. Bezprawie pozostaje bezprawiem takze wtedy, gdy zostanie wyrazone w
formie ustawy, a wydany na podstawie takiego niesprawiedliwego prawa — wyrok nie jest
prawny, lecz bezprawny. [4]

Przy sposobnosci chciatoby sie powiedzie¢, ze ta ostatnia wypowiedz Radbrucha miataby
zapewne zupetnie inny wymiar moralny, gdyby zostata sformutowana nie po zatamaniu sie
panstwa hitlerowskiego, albo chociazby na krotko przed jego upadkiem. [5]

Inna sprawa, jak poucza historia, odwotywanie sie do wyzszego, niz ustawa, prawa samo
przez sie nie zabezpiecza przed jego naduzyciem. Zastona prawa naturalnego stuzyta jako
uzasadnienie zarowno postepowych jak i najbardziej wstecznych praktyk. Odwotywanie sie do
praw boskich nie przeszkadzato inkwizycji wznosi¢ stosy. W imie ,,zdrowego poczucia narodu
niemieckiego” wyniszczano rasy uznane za mniej wartosciowe. W mysl za$ socjalistycznej
zasady sprawiedliwosci spotecznej, pod postacia wywilaszczenia dopuszczano sie niekiedy
pospolitej grabiezy. [6]

Dzieje sie to za$ miedzy innymi dlatego, ze normy prawne wraz z inwentarzem ich
aksjologicznego uzasadnienia stuzg zazwyczaj panstwu dla ochrony jego porzadku
spotecznego, niezaleznie czy 6w porzadek w ogdle zastuguje na podtrzymywanie.

Przeciwstawienie prawa pozytywnego, stanowionego przez panstwo — prawu
naturalnemu, majac u swych zrédet wieloznaczne rozgraniczenie koncepcji prawa ,ius quia ius"
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oraz ,ius quia iustum" wspoéfczesnie traci na swym dawnym znaczeniu. Z jednej bowiem strony
koncepcje pozytywistyczne zaczynajg uwzglednia¢ oceny prawa i kwestie de lege ferenda. Z
drugiej, niektére bardziej umiarkowane wersje doktryny prawa natury zdajq sie cofa¢ przed
radykalnym wnioskiem, iz o obowigzywaniu prawa stanowionego przez panstwo rozstrzyga
jego zgodnos¢ z prawem natury. W miejsce takiego zatozenia przyjmuje sie niekiedy, ze
zgodnos$¢ badz niezgodnos¢ prawa pozytywnego z prawem naturalnym jest nie tyle probierzem
obowigzywania tego pierwszego, co kryterium jego wartosciowania na prawo sprawiedliwe i
niesprawiedliwe. Prawo zatem ustanowione przez panstwo obowigzuje mimo jego niezgodnosci
z ,materialng sprawiedliwosciq” jako podstawowg wartoscig prawa natury. [7] Niezgodnos¢ ta
moze stanowi¢ jedynie podstawe postulowania de lege ferenda zmiany tego prawa, lecz
automatycznie nie moze przesadzac o jego nieobowigzywaniu. [8]

Przy widocznym spadku temperatury sporéw pomiedzy iusnaturalistami i pozytywistami,
wzrasta natomiast, zdaniem A. Kozaka — zainteresowanie koncepcjami teoretycznymi,
mogacymi uchodzi¢ za ujecia wobec nich alternatywne. W gre wchodzg tu zwtaszcza koncepcje
H.L.A. Harta i L.L. Fullera. [9] W odrdéznieniu do tradycyjnej wersji prawa naturalnego, w
ktérym relacje miedzy moralnoscia a prawem zachodzity pomiedzy odrebnymi systemami
normatywnymi, Hart i Fuller przesuwaja niektére zasady tradycyjnie nalezace do dziedziny
moralnosci w sfere prawa. [10] Hart formutujagc koncepcje tzw. minimalnej tresci prawa
naturalnego odwotuje sie do tych nie dajacych sie odrzuci¢ zasad, ktore stuzac podstawowej
ludzkiej wartosci — jakim jest przetrwanie — stanowi¢ muszg tre$¢ prawa. ,Minimum moralne”
za$ Fullera spetniajgc w istocie te samg funkcje wobec prawa (tyle ze w pfaszczyznie
proceduralnej ), co ,minimalna tre$¢ prawa naturalnego” Harta, chociaz zakorzenione w
refleksji etycznej staje sie takze integralng czescig samego pojecia prawa i w tym znaczeniu
moralnosé przestaje by¢ kategorig zewnetrzng wobec prawa.

W ten sposdb dokonato sie tu cos, co trafnie nazywa. A. Kozak jurydyzacjg pewnego
niezbednego minimum moralnego, co sprawia paradoksalnie, ze obecnie fatwiej jest
skonstruowac pojecie prawa w oderwaniu od zasad moralnych na gruncie iusnaturalizmu niz
pozytywizmu. Jest tak dlatego, poniewaz prawo naturalne wcigz respektuje strukturalng
odrebno$¢ prawa i moralnosci, towarzyszaca taczacym je zaleznosciom walidacyjnym;
pozytywizm zas przyzwyczait sie juz do idei prawa zawierajgcego w sobie minimum etyczne.
[11] Wspdtczesny pozytywista zapewne bedzie twierdzit, ze prawo powinno respektowac
ogolnoludzka moralnos¢, lecz nie kierowac sie konkretng doktryng moralng. [12]

W rezultacie bliski jest mi poglad, ze ani prawo nie wywodzi swojej mocy obowigzujacej z
aprobaty moralnosci, ani obowigzywanie moralnosci nie wynika z nakazu prawa.

Zaktadajac wszakze, iz prawo i moralno$¢ sg od siebie niezalezne w znaczeniu
walidacyjnym, jednoczesnie przyjmuje, ze prawo jest systemem aksjologicznie otwartym
wobec wartosci i zasad etycznych. Te zasady i wartosci, stanowigc aksjologiczne uzasadnienie
prawa, sa zarazem standardami i kryteriami moralnej oceny tego prawa. Takiej ocenie
podlega¢ moze zaréwno porzadek prawny jako cato$¢, jak i poszczegdlne instytucje i normy
prawne, wtedy gdy ich tresc jest moralnie relewantna, tj. gdy dotyczy zachowan stanowigcych
rowniez przedmiot wartosSciowania etycznego.

Krytyczna ocena prawa z punktu widzenia zasad i wartos$ci moralnych oraz formutowane
na ich podstawie wnioski co do jego zmiany - stac sie mogg istotnym czynnikiem doskonalenia
prawa. [13]

W ustalaniu relacji prawo — moralnos$c tatwo wszakze o obszary wzajemnego konfliktu.
Wtedy zwtaszcza, gdy postrzega¢ bedziemy spoteczenstwo nie w sposdb konsensualny, ale
pluralistyczny. A wiec jako zbiorowos$¢ daleko zréznicowang nie tylko pod wzgledem dazen,
potrzeb czy intereséw, ale takze znacznie podzielong co do wyznawanych wartosci i ich
preferencji. [14]

Poglad, ze aksjologiczng miarg porzadku prawnego w spoteczenstwie, ktérego duchowg
kondycje wyznaczajg rozne systemy etyczne — powinny byc¢ reguty moralnosci dominujacej, a
wiec wartosci aprobowane przez wiekszo$¢ spofeczng, znajduje niewatpliwie swoje silne
oparcie w tym, co sie nazywa zasadq demokratyzmu. [15] Sprawa nie wydaje sie wszakze tak
prosta, aby przyja¢ mozna, ze o ,wartosci” czy ,stusznosci” moralnej prawa moze rozstrzygac
arytmetyka, a wiec takze wynik sondazu czy referendum. Od akceptacji takiego zatozenia
wiedzie nazbyt bliska juz droga do zadekretowania supremacji jakiego$ jednego systemu
etycznego. Budowanie zas$ porzadku prawnego ze stanowiska ,jedynie stusznych” wartoéci —
ma, jak sadze, historycznie rzecz biorac — bardzo niedobre skojarzenia, zwfaszcza wtedy, gdy
usitowano je egzekwowac za pomocg kary.



Zasadniczo odmienne stanowisko przyjmuje K. Buchata i A. Zoll. Zdaniem tych autorow —
przepis art. 18 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Prawa Obywatelskich i Politycznych [16] —
uzasadnia twierdzenie, ze tam, gdzie powstaja réznice sSwiatopogladowe i réznice w systemach
etycznych — ,prawo nie powinno nakazywac, szczegdlnie pod grozbg kary zachowan
sprzecznych z akceptowanym przez cztonkdw danej spotecznosci systemem etycznym”. [17]

Twierdzenie takie wspiera sie o btedne zatozenie, ze mozna zbudowa¢ jednolity system
prawny, a o taki zawsze chodzi, ktéry chronitby w jednakowy sposob przeciwstawne sobie
wartosci moralne. Z ogdlnego twierdzenia autoréw wynika przeciez, iz prawo nie powinno pod
grozbg kary — przyktadowo nakazywac eutanazji, gdy bytoby to sprzeczne z moralnoscig
okreslonej grupy spotecznej. Ale z tego wynika dalej, ze prawo nie powinno rowniez nakazywac
zaniechania eutanazji, gdy jej dokonanie bytoby moralnie uzasadnione z punktu widzenia
systemu etycznego innej grupy spotecznej. Chcac przeto respektowaé w jednakowym stopniu
te dwa stanowiska moralne — prawo nie powinno ani nakazywadé, ani zakazywac eutanazji, co
w konsekwencji prowadzitoby praktycznie do jej bezkarnosci w kazdych warunkach, a co
bytoby stanowiskiem nie do przyjecia.

W tym miejscu zaktadam, ze w sferze zachowan, ktore w spoteczenstwie nie sg oceniane
pod wzgledem etycznym jednolicie, od ustawodawcy oczekiwa¢ nalezy nie tyle moralnej
neutralnosci, co przede wszystkim rozwigzan, ktére bytyby oparte na rozsgdnym kompromisie,
a ktory w prawnokarnej ochronie wartosci moralnych, uwzgledniatby dziatanie reguty i wyjatku.

W rzeczy samej w demokratycznym panstwie prawnym nie ma wartosci, ktore bytyby w
prawie karnym chronione w sposdob bezwzgledny i absolutny. Nawet w ochronie
najcenniejszego dobra jakim jest zycie cztowieka — prawo dopuszcza wyjatki. Usprawiedliwia
zabodjstwo w obronie koniecznej (art. 25 § 1 k.k. ). Zezwala w $cisle okreslonych warunkach
stanu wyzszej koniecznosci pos$wieci¢ cudze zycie dla ratowania wiasnego (art. 26 § 2 k.k.).
Zaktada mozliwos¢ bezkarnosci sprawcy, ktéry zabija cztowieka na jego zadanie i pod
wptywem wspétczucia dla niego, chcac np. uwolni¢ od dotkliwych cierpien nieuleczalnie
chorego (art. 150 § 2 k.k.). Podobnie doznaje wyjatkow ochrona zycia poczetego, gdy za
aborcjg przemawiajg $cisle wymienione w ustawie okolicznosci.

Zezwolenia prawa w tym zakresie najczesciej wynikajg stad, ze wymagania moralne
zwykle przekraczajg oczekiwania prawa, ktérego normy nie wymagajg od ich adresatéw
doskonatosci moralnej, ale zachowan pod wzgledem etycznym mniej wygdrowanych, co nie
oznacza, aby bez zastrzezen mozna podzieli¢ i poglad G. Jelinka, ze prawo karne jakoby
sankcjonuje tylko najdrastyczniejsze przekroczenia porzadku moralnego, a wiec minimum jego
wymagan. [18]

Z tego wynika dalej, ze nie wszystko co jest sprzeczne z danym systemem etycznym
(nawet akceptowanym przez zdecydowang wiekszo$¢) moze i powinno by¢ uznane za
sprzeczne z normg prawng, a w szczegdlnosci za czyn prawnokarnie sankcjonowany.

Mysl te znajdujemy takze w tomistycznej koncepcji prawa wedtug ktorej nie jest rolg
prawa ludzkiego ani nakazywa¢ wszelkich dobrych czyndéw, ani zakazywac wszelkich czynéw
ztych. [19]

Pomijajac, ze normy moralne czerpigq swa site nie z nadania jakiejkolwiek wiadzy
panstwowej, lecz z faktycznego i wolnego od przymusu uznania dla wartosci, ktére one
zaktadaja, zaakcentowac chcemy, ze brak zakazu karnego wobec okreslonego zachowania nie
oznacza wcale jego moralnej aprobaty. Jego brak wynika zazwyczaj ze zbilansowania korzysci i
strat, jakie wynikaltyby z wprowadzenia zakazu karnego. Powiedziane inaczej: oznacza, ze
wynika on z potrzeby uwzglednienia takze wtasciwosci instrumentalnych $rodkéw karnych, a
ktore sprawiaja, ze egzekwowanie poszanowania niektérych wartosci moralnych za pomocq
kary wywotatoby niekiedy wiecej niezamierzonych a ubocznych spotecznie ujemnych
nastepstw, niz zamierzonych a dodatnich [20], a czego historia skutkéw m.in. bezwzglednej
karalnosci aborcji stanowi pouczajacy w tym zakresie przykfad.

II

Zakres prawnokarnej ochrony ptodu ludzkiego nalezy do zagadnien najbardziej spornych.
W doktrynie prawniczej, w plaszczyznie rozwazan de lege ferenda, toczy sie spor, jakim
powinien by¢ ten status z punktu widzenia réznych systemoéw wartosci i koncepcji moralnych i
w tym znaczeniu jest on w dyskursie prawniczym kontynuacjg sporu o moralny status ptodu.

Spér o status moralny ptodu ludzkiego jest w istocie rzeczy sporem o pojmowanie osoby
ludzkiej, cztowieka i zycia ludzkiego. OdpowiedZz na pytanie, czy lub od jakiego momentu
rozwojowego ptdd ludzki jest osobg lub cztowiekiem w sensie moralnym zalezy od przyjetej
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etycznej koncepcji cztowieka lub osoby ludzkiej .

Formutowane w oficjalnej doktrynie Kosciota katolickiego twierdzenie, ze ptdd ludzki jest
osobg ludzka, (cztowiekiem w sensie moralnym) — oparte jest na zatozeniu, ze zaréwno
cztowiek dorosty jak i zygota wyposazone sg w ten sam kod genetyczny, ktéry powstat w
momencie zaptodnienia Zzenskiej komdrki jajowej, i ktéry stanowi program rozwoju
indywidualnej jednostki ludzkiej na caty okres jej zycia. Z tego punktu widzenia posiadanie
niepowtarzalnego kodu genetycznego ma stanowi¢ empiryczny dowdd cztowieczenstwa ptodu
ludzkiego. [21]

Genetyczna koncepcja osobowosci ludzkiej i osobowosci ptodu ludzkiego spotyka sie
wszakze i m.in. z zarzutem nieadekwatnosci zakresowej. Podnosi sie bowiem, ze ludzki kod
genetyczny wykrywalny jest réwniez w zwiokach ludzkich i w wyodrebnionych od ciafa
organach i komérkach ludzkich, ktérym z tego powodu nie przypisuje sie jednakze wiasciwosci
osoby ludzkiej. Kwestig sporng na gruncie empirycznym jest takze stopien tozsamosci istoty
ludzkiej od poczecia (rozumianego jako powstanie zygoty) do $mierci. Sporny jest w
szczegoblnosci stopienn determinacji catoksztattu cech cziowieka przez kod genetyczny. W
okresie prenatalnego rozwoju cztowieka wiele jego cech ksztattuje sie pod wptywem czynnikéw
egzogennych, zewnetrznych. Chromosomy zaptodnionej komérki jajowej nie determinujg nie
tylko psychiki pdzniejszego cziowieka, ale nawet jego pdzniejszego wzrostu, ani odciskéw
palcéw. Jednojajowe bliznieta maja rézne odciski palcéw, chociaz dziedziczg ten sam komplet
informacji genetycznych i rozwijajgq sie w tej samej macicy. Stopien za$ podobienstwa i
tozsamosci niezaimplantowanego embrionu i urodzonego cztowieka jest tak nikty, ze nie
stanowi podstawy do przenoszenia kwalifikacji normatywnych cziowieka urodzonego (osoby
ludzkiej) na embrion. [22]

W pismiennictwie prawniczym podkresla sie, ze kontrowersyjnos¢ filozoficznych sporéw
dotyczacych moralnego statusu ptodu ludzkiego i jego empiryczna nierozstrzygalnosé
przektada sie na odmienne stanowiska w okreslaniu takze jego prawnej pozycji. [23]

W doktrynie katolickiej, w jej wersji radykalnej formutowany jest poglad, ze ptod ludzki
jest osobg ludzkg od momentu zaptodnienia. Od tej chwili rozpoczyna sie nie tylko biologiczne
zycie cztowieka, ale réwniez jego zycie w znaczeniu moralnym. [24]

Wobec watpliwosci, jakie wzbudza¢ moze genetyczna koncepcja osoby, w mysl ktérej ptod
ludzki jest osoba ludzka od chwili poczecia, doktryna katolicka sformutowata ,rezerwowg”
koncepcje ptodu ludzkiego jako domniemanej osoby ludzkiej. W Deklaracji Watykanskiej w
sprawie przerywania cigzy. [25] W mys| tego stanowiska watpliwos¢ filozoficzna dotyczaca
osobowego statusu ptodu interpretowac nalezy na korzys¢ ptodu

Watpliwosci odnosnie do moralnego statusu ptodu interpretowac nalezy na korzys¢ ptodu
w mysl zasady ,in dubio pro vita humana”. Jezeli nie ma wiec pewnosci, ze ptéd ludzki jest
osobg ludzkg nalezy przyjaé¢ domniemanie, ze jest on od chwili poczecia osoba ludzka.

W doktrynie prawniczej dominuje natomiast wywodzaca sie z prawa rzymskiego zasada in
dubio pro libertate. Wolno$¢ oznacza w tym wypadku wolno$¢ wyboru zachowan odnoszacych
sie do ptodu oraz znaczng swobode w okreslaniu prawnego statusu ptodu ludzkiego.
Aksjologicznym uzasadnieniem tej swobody jest nierozstrzygalna empirycznie watpliwosé
filozoficzna dotyczgaca moralnego statusu pfodu, ktéra wyznacza w panstwie prawa granice
swobody ustawodawcy w okreslaniu prawnego statusu ptodu ludzkiego. W panstwie prawa i w
pluralistycznym $wiatopoglgdowo spoteczenstwie, organy prawodawcze i sady nie sg
kompetentne do rozstrzygania sporow filozoficznych. Postugiwanie sie prawem do
rozstrzygania tego typu spordw narusza elementarne zasady neutralnego $wiatopogladowo
panstwa prawa. [26]

W tym miejscu nasuwa sie pytanie — na ile moralny status ptodu ludzkiego wynikajacy z
przyjecia takiej czy innej etycznej koncepcji cztowieka przesadza, czy przesgdzac powinien
jego status prawny.

W niektérych doktrynach etycznych przyjmowane koncepcje moralnego statusu ptodu
ludzkiego odnoszone sg rowniez bezposrednio do statusu prawnego ptodu. Dotyczy to w
szczegolnosci doktryny katolickiej, ktora zaktada logiczne wynikanie prawnego statusu ptodu
ludzkiego z jego statusu moralnego.

Zwolennicy tego pogladu, przenoszac koncepcje ptodu jako domniemanej osoby ludzkiej,
jako cztowieka znajdujacego sie w stanie rozwoju — do dyskursu prawniczego, zaktadajq, ze
rowniez w prawie pozytywnym nalezy na tej zasadzie przyja¢é domniemanie petnej
podmiotowosci prawnej ptodu ludzkiego. [27]

Przy takim zatozeniu — niemozliwe jest dopuszczenie aborcji w jakiejkolwiek postaci.



Zycie ludzkie od chwili poczecia powinno bowiem by¢ szanowane i chronione w sposdb
absolutny, a istota ludzka od pierwszej chwili swego istnienia powinna mie¢ przyznane prawa
osoby a wsérod nich nienaruszalne prawo do zycia. [28]

Z tego punktu widzenia przewidywane prawem warunki dopuszczalnosci aborcji, w tym
takze dokonywanej ze wzgledu na zagrozenia zycia i zdrowia matki, z powodu ciezkiego i
nieodwracalnego uszkodzenia ptodu, badz gdy cigza jest wynikiem przestepstwa — nie
zastugujg na uznanie i napotykajg na nieustajgcq krytyke. [29] Przerywanie cigzy stanowigcej
niebezpieczeAstwo dla zycia i zdrowia matki dotyczy problemu wartosci zycia ludzkiego i
zdaniem J. Orchowskiego — nie mozna rozstrzyga¢, ktére zycie jest wazniejsze — matki czy
dziecka. Lekarz powinien ratowac oboje pacjentow, a nie dokonywac¢ wyboru, ktérego leczy¢, a
ktérego zabi¢. [30] M. Schooyans udzielajac odpowiedzi na pytanie, jak nalezy postepowaé,
kiedy trzeba wybiera¢ miedzy zyciem matki i zyciem dziecka uwaza, ze ,w zadnym razie nie
mozna $wiadomie poswieci¢ jednej istoty ludzkiej dla ratowania innej, lecz moze sie zdarzy¢,
ze proba ratowania kogo$ zakonczy sie ofiarg. Przede wszystkim ratowa¢ chcemy wszystko, co
mozna uratowacé. Kiedy podejmujemy dziatania o dwojakim skutku: pozytywnym i
negatywnym -nigdy nie powinnismy pragna¢ skutku negatywnego, co najwyzej go tolerowac”.
[31]

Podobnie gdy dziecko poczete dotkniete jest powazng wadg rozwojowaq rodzice dziecka
nawet wtedy nie moga decydowac o jego zyciu lub Smierci, bowiem zycie jest dobrem zbyt
podstawowym, by mozna je bilansowac¢ w kategoriach zyskdéw i strat. Takze przerywanie cigzy
z powodu jej powstania w wyniku czynu zabronionego nie zastuguje na przyzwolenie, ktére
oznaczatoby, ze to dzieci poczete ptacq najwyzszg cene zycia za przestepstwa dorostych. [32]

Autorzy krytycznie oceniajacy przyjmowane w polskim prawie karnym warunki prawnej
dopuszczalnosci aborcji — z punktu widzenia wartosci, ktére zaktada etyka katolicka de lege
ferenda postulujg wzorem Kodeksu Prawa Kanonicznego nowelizacje prawa karnego i przyjecia
w nim takich rozwigzan w zakresie ochrony dziecka poczetego, ktdre nie przewidywatyby
zadnych odstepstw i wyjatkow od tej ochrony. [33]

Zatozenie, ze ptdd ludzki majac status identyczny ze statusem cziowieka urodzonego i
formutowana na tym tle dyrektywa, w mys| ktérej ewentualne watpliwosci dotyczac pozycji
moralnej i prawnej ptodu powinny byc¢ interpretowane zawsze na jego korzy$¢ — moze byc¢
stanowiskiem uprawnionym w dyskursie etycznym, nie da sie natomiast witaczy¢ do systemu
prawnego, gdyz przyjete w charakterze zasady prawnej naruszataby wewnetrzng koherencje
systemu prawa, w tym réwniez koherencje aksjologiczng. Petna podmiotowos$¢ prawna ptodu
traktowana na serio a nie jako retoryczny ozdobnik regulacji prawnych wymagatby zasadniczej
rekonstrukcji niemal wszystkich podstawowych dziedzin prawa, w ktérych ptdéd nie posiada
aktualnie statusu petnego podmiotu prawa. Rychto okazatoby sie, ze jedng z istotnych
przyczyn destruktywnych dla porzadku prawnego skutkow petnej podmiotowosci prawnej ptodu
ludzkiego byftaby praktyczna niemoznos$¢ zrealizowania tej koncepcji. Brak petnej
podmiotowosci prawnej ptodu ludzkiego jako dominujgcy stan we wspodiczesnym prawie jest
rozwigzaniem racjonalnym, jedynie mozliwym w praktyce funkcjonowania systemdéw prawnych
i uzasadnionym aksjologicznie na gruncie wewnetrznej moralnosci prawa. [34] Réwniez
postulat absolutnej ochrony prawnej jakiejkolwiek wartosci, w tym takze zycia ludzkiego jest
praktycznie niewykonalny. Zwolennicy bezwzglednego zakazu prawnego przerywania cigzy,
takze powstatej w wyniku gwattu czy kazirodztwa — niekiedy odwotujq sie do ewangelicznej
zasady ,dobrej Samarytanki”, ktéra powinna okazywac¢ mito$¢ rowniez dziecku, ktére zostato
poczete w nastepstwie czynu zabronionego, jakby nie dostrzegajac, ze oczekiwanie od
zgwatconej matki takiej heroicznej postawy moralnej, zapewne zastugujacej na uznanie
moralne — nie moze by¢ wszakze wymuszane sitg przymusu panstwowego. Obowigzek bycia
~dobrym samarytaninem”, podobnie jak nakaz mitosci blizniego jest wytacznie nakazem
moralnym a nie prawnym. Wymuszany $srodkami przymusu panstwowego bytby sprzeczny nie
tylko z wewnetrzng moralnoscig prawa, ale deprecjonowatby takze samg gtebie i urok
chrzescijanskich wartosci.

Szukajac odpowiedzi na nadzwyczajnie wazne, zasadnicze pytanie o to, czy obowigzki
moralne wzgledem ptodu ludzkiego muszg by¢ wsparte autorytetem prawa - w tym zwlaszcza
prawa karnego, w charakterze poniekad konkluzji, chcialbym zapozyczajac sie u Leszka
Kotakowskiego, zacytowac bliski mi poglad, ze , Kosciét ma oczywiscie prawo potepiac nie tylko
przerywanie cigzy, ale rdéwniez korzystanie ze Srodkéw zapobiegawczych i glosic
(bezskutecznie, rzecz jasna), ze regulacja urodzin jest dozwolona - przez abstynencje

Racjonalista.pl Strona 5z 10



seksualna. Z tego nie wynika wszakze, ze ma sie rowniez domaga¢ wiezienia dla tych , ktérzy
regut tych nie przestrzegajg. (...) Wiezienie bowiem nie jest naukg moralnosci, ale jest
$rodkiem socjotechnicznym; nie uczy jak by¢ dobrym, ale zastrasza (..) Bytoby wiec
pozatowania godne, gdyby wychowanie moralne miato swoja naczelng regute: przede
wszystkim wsadzac do wiezienia.” [35]

Artykut publikowany byt pierwotnie w: Nauki penalne wobec problemdéw wspdtczesnej
przestepczosci. Ksiega Jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Andrzeja Gaberle,
Warszawa 2007, ss. 87-97.

Zobacz takze te strony:

Najwieksza zbrodnia prawa karnego

Krétkie dzieje praw naturalnych
Ustawa aborcyjna a Konstytucja i Konkordat

Prawo "naturalne", czyli o "naturalizmie" katolickim

Teorie prawa natury

O prawie naturalnym

Ingerencja prawa w sfere moralnosci w trudnych przypadkach
Problem aborcji: 'za zyciem' czy 'za wyborem'?

Ustawa antyaborcyjna

Zbrodnie i dzieci

Przypisy:

[1] Por. Z. Ziembinski: “Lex” a ,ius” w okresie przemian, PiP 6/91, s 3 i n . a takze R.
A. Tokarczuk: Filozofia prawa w perspektywie prawa natury, Biatystok 1996, tegoz :
Sprawiedliwos$¢ jako naczelna wartos¢ prawa, PiP 6/97, s. 3in., A. Zoll: Czy filozofia
ma by¢ stuzacg czy panig. (Uwagi do pewnej wypowiedzi P.J.A. Feuerbacha (w)
Dziedzictwo prawne XX wieku, Ksiega pamigtkowa z okazji 150-lecia TBSP UJ,
Zakamycze 2001 s. 19 n.

[2] Por. A. Kozak: Granice prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej, Kolonia Limited 2002,
s. 77, ). Zajadto: Gustaw Radbruch i antynomie wspdtczesnej filozofii prawa,
»~Colloquia Communia” nr 6/88-1/89, ss. 63-74

[3] G. Radbruch: Rechtsphilosophie, C.F. Mueller, Aufl. 2 s. 83 in.

[4] G. Radbruch: Die Erneuerung des Rechtes. Die Wandlung 2. Jahrgang 1947, s. 9.
[5] Piszac o Radbruchu przyznam , ze mysle wtedy takze o niektdrych polskich
prawnikach, ktérzy w okresie PRL-u sami uprawiajgc na wiele sposobéw w naukach
prawnych z kolei marksizm i demonstrujgc swéj emocjonalny zwigzek z jego ideologig,
dzi$ z zenujaca tatwoscig od niego sie odzegnujg, ubolewajac nad ideologiczng
indoktrynacjg, tak jak by sami jej nie uprawiali, lub jej nie podlegali. Znany historyk
mysli spotecznej, wywodzacy sie z otoczenia prof. Bronistawa Baczki z Instytutu
Filozofii i Socjologii PAN - Andrzej Walicki autor wydanej niedawno w Stanach
Zjednoczonych historii marksizmu (Marxism and the Leap to the Kingdom of Freedom.
The Rise and Fall of the Communist Utopia, Stanford 1995), udostepnionej swiezo
czytelnikowi polskiemu pod tytutem Marksizm i skok do krélestwa wolnosci. Dzieje
komunistycznej utopii, Warszawa 1996, s. 535; zwrdcit uwage, ze w naszych
srodowiskach intelektualnych panuje wokot marksizmu raczej petne zazenowania
milczenie. Zazenowani sg dawni zwolennicy, podczas gdy przeciwnicy demonstrujg
wobec przestania marksizmu pogarde i wynioste lekcewazenie. Zmienito sie jedynie
tyle, ze dawniejsze trywializujgce peany jego chwalcéw, zastgpity rownie trywialne,
czy zbanalizowane oceny krytyczne, bagdz negatywne, stwarzajace jedynie pozory
rzetelnej naukowo krytyki marksizmu. (por. recenzje tej ksigzki: R. Panasiuk: Na
czym polegat btad Marksa, Zblizenia Polska —Niemcy, nr 1 (19) 98 s. 72 i n. Por.
rowniez Z. Ziembinski: “Lex” a ,ius”... op.cit. s. 13, T. Kaczmarek: Stan polskiej
dogmatyki prawa karnego w okresie zmian ustrojowych, PiP nr 1/2007 s.16-18.

[6] W tym miejscu mozna przypomnie¢ poglad J. Austina, wedtug ktérego, adresaci


http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,4559/q,Zbrodnie.i.dzieci
http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,3126/q,Ustawa.antyaborcyjna
http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,2644/q,Problem.aborcji.za.zyciem.czy.za.wyborem
http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,4622/q,Ingerencja.prawa.w.sfere.moralnosci.w.trudnych.przypadkach
http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,4390/q,O.prawie.naturalnym
http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,2716/q,Teorie.prawa.natury
http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,4795/q,Prawo.naturalne.czyli.o.naturalizmie.katolickim
http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,3044/q,Ustawa.aborcyjna.a.Konstytucja.i.Konkordat
http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,2715/q,Krotkie.dzieje.praw.naturalnych
http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,3495/q,Najwieksza.zbrodnia.prawa.karnego

norm prawnych postawieni wobec konfliktu pomiedzy prawem a moralnoscig raczej
przyznajg prymat moralnosci (patrz: W. Babicki: Prawo jako rozkaz suwerena w
doktrynie Johna Austina, "Studia Filozoficzne" nr 5/88, s. 79) Nie bez racji piesze A.
Kozak, ze historia XX wieku pokazata, ze poglady Austina w tej mierze byty
nadmiernie optymistyczne. Okazato sie, ze terror mozna nasili¢ tak, iz obywatele
zapomng o obowigzku moralnym w konfrontacji z obtgkanym prawem, oraz - co
wiecej - ze spotecznie akceptowana moralno$¢ sama moze by¢ zaczynem obtedu,
popychajac zwyktych ludzi do entuzjastycznego wspoétudziatu w masowych mordach,
usankcjonowanych prawem pozytywnym. - patrz. A. Kozak: op.cit. s.95.

[7] Por. W. Lang (w) W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki: Teoria parnstwa i prawa,
Warszawa 1979, s. 290 i n.

[8] Szerzej o aksjologii i dylematach wspotczesnego pozytywizmu i prawa natury -
patrz: J. Zajadto: Marksistowska doktryna prawa natury in statu nascendi czy
rehabilitacja antypozytywizmu, PiP 9/86, W. Lang: Prawo i moralnos¢, Warszawa
1989, K. Opatek, J. Wréblewski: Prawo, metodologia, filozofia, teoria prawa,
Warszawa 1991, ss. 124-139, 216-229, Z. Ziembinski: O pojmowaniu pozytywizmu
oraz prawa natury, Poznan 1993, J. Stelmach, R. Sarkowicz: Filozofia prawa XIX i XX
wieku, Krakow 1998, L. Morawski: Gtowne problemy wspdtczesnej filozofii prawa.
Prawo w toku przemian, Warszawa 1999, A. Kozak: Granice prawniczej wtadzy
dyskrecjonalnej..., op. cit., ss.75-80, 87-104.

[9] A. Kozak: op.cit. ss. 93-97.

[10] H.L.A. Hart. Pojecie prawa, Warszawa 1998, s.251, L.L. Fuller: Moralno$¢ prawa,
Warszawa 1978, odrdzniajgc podobnie jak Hart — ideaty moralne, okreslajac je jednak
jako dwie podstawowe formy powinnosci: tzw. moralnos$¢ dazen (ku moralnym
ideatom) i moralnos$¢ obowigzkéw. Dos¢ wyrazna roznica w strukturach obu typéw
powinnosci nie daje jednak podstaw do dokonywania jednoznacznego
przyporzadkowania ich do prawa badz moralnosci, cho¢ co do zasady moralnos$¢ dazen
nie nadaje sie na podstawe konstrukcji norm prawnych. Niemniej jednak, zdaniem
Fullera, istnieje zesp6t szczegdlnie istotnych regut zwigzanych z tworzeniem prawa,
ktére tworzac jego wewnetrzng moralno$¢ majg — poza obowigzkiem ogtaszania aktow
normatywnych - charakter ideatdw, ku spetnieniu ktérych mozna dazy¢ (35 i n. oraz
s. 245).

[11] A. Kozak: op.cit., 95-97, M. Btachut: Postulat neutralnosci moralnej prawa a
konstytucyjna zasada réwnosci, Wroctaw 2005, ss. 17-19.

[12] A. topatka: Kryteria jakosci prawa (w:) A. Wasilkowski, Jakos¢ prawa,Warszawa
1996, s. 38.

[13] Patrz szerzej o tym: W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, op. cit., ss. 290-300.
[14] Zwitaszcza w pluralistycznym spoteczenstwie epoki postindustrialnej nie mozna
liczy¢ na zgode co do wartosci stanowigcych podstawe rozstrzygnieé. Zdaniem A.
Kozaka, wyrazonym na marginesie przedstawiania teoretycznej koncepcji J.M. Finnisa,
mozna jednak - w warunkach niezaktéconego tadu spotecznego i stabilnej kultury
prawnej - liczy¢ na zgode co do zinstytucjonalizowanej formy podejmowania
rozstrzygnie¢, stanowigcej wyraz koniecznego mechanizmu dziatania spoteczenstwa w
okreslonym jego modelu. (A. Kozak: op.cit., ss.92-93)

[15] tak, M. Cieslak: Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa
1994, s. 27.

[16] W mysl tego przepisu: ,nikt nie bedzie podlegat przymusowi, ktéry stanowitby
zamach na jego wolnos¢ posiadania lub przyjmowania religii, albo przekonan wedtug
wiasnego wyboru.”

[17] K. Buchata, A. Zoll: Polskie prawo karne, 1995, s. 18.

[18] Por. A. Wasek: Prawo karne - minimum moralnosci, "Anales UMCS S.G." vol.
XXXI, 3/84, s. 35 n.

[19] Patrz: Summa Theologica 1a 2 ae, qu.XCVI, art. II,III.
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[20] Myl te znajduje takze u A. Zolla op,cit., s.26-27 z tym wszakze zastrzezeniem,
ze niekiedy jego zdaniem , wartos¢ chronionego dobra moze przesadzi¢, ze bez
wzgledu na zjawiska uboczne, ktére towarzyszy¢é mogg wprowadzeniu zakazu karnego
- nie mozna z tego s$rodka zrezygnowac (....). Kierujac sie przede wszystkim tymi
przestankami Trybunat Konstytucyjny uznat w 1997 roku za sprzeczng z Konstytucjg
rezygnacje przez ustawodawce ze zwalczania za pomocg takze srodkow karnych
zabicia dziecka poczetego z tzw. przyczyn spotecznych”

[21] Patrz szerzej o tym: W. Lang: op.cit., s. 30 i n.

[22] Patrz szerzej o tym W. Lang: op. cit. s. 33 i n., a takze J. Kiss: Aborcja.
Argumenty za i przeciw, Warszawa 1995, s. 168, N.A. Ford: Kiedy powstatem,
Warszawa 1995, a takze D. Callahan: Abortion, Law and Morality, NY 1970, A.
Mauron: The Human Embryo and the Relativity of Biological Individuality (in:)
Conceiving the Embryo, London-Boston 1996.

[23] Por. szerzej o tym: W. Lang: (w:) Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Wyd. A.
Marszatek, Torun, s. 21 i n., oraz literatura tam podana.

[24] Patrz: Encyklika Ojca Swietego Jana Pawta II, II Evangelium Vitae, Pallotinum
1995, s. 111.

[25] Deklaracja o przerywaniu ciazy ogtoszona przez Swietq Kongregacje do Spraw
Wiary, Watykan 1974. Tekst polski wyd. Polskie Towarzystwo Teologiczne, Krakdéw
1997.

[26] Por. W Lang: Status prawny ptodu ludzkiego (w:) Prawne problemy ludzkiej
prokreacji.. op. cit., ss.80-87, tegoz: Glosa do orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 28 maja 1997 r., "Przeglad Sejmowy" nr 6 /1997, s. 181. Por. takze: M.
Btachut: Postulat neutralnosci moralnej prawa a konstytucyjna zasada rownosci,
Wroctaw 2005, ss.13 =52 i literatura tam podana.

[27] R. Krajewski: Prawne kontrowersje ochrony Zycia cztowieka. Studium z prawa
polskiego i prawa kanonicznego, Ptock 2004, s. 73 i n., i literatura tam podana, por.
takze: Katechizm Kosciota Katolickiego, Poznan 1994, s. 517.

[28] Katechizm Kosciota Katolickiego..., op. cit. s. 515.

[29] Por. R. Krajewski: op. cit., s. 73-83 i literatura tam podana. )

[30] J. Orchowski: Prawo do Zycia nie narodzonych, "Chrzescijanin w Swiecie" nr
11/1987, s. 40 i n.

[31] M. Schooyans: Aborcia a polityka, Lublin 1991, ss. 199-200, por. takze: A.
Grzeskowiak: Ochrona prawa do zycia w polskim prawie karnym (w:) O prawo karne
oparte na zasadach sprawiedliwosci, prawach cztowieka i mitosierdziu pod red. A.
Strzembosza, Lublin 1988, s. 26 oraz B. Chazan: Aborcja i zdrowie kobiety. "Stuzba
zyciu. Zeszyty Problemowe" nr 5/2000, s. 9.

[32] tak: J. Orchowski: op.cit. s.43.

[33] Patrz: R. Krajewski: op,.cit. s. 194.

[34] Patrz szerzej o tym W. Lang, Prawne problemy ludzkiej prokreacji..., op.cit., ss.
84-87, gdzie m.in. pisze, ze przyktadowo , W prawie konstytucyjnym przyjecie tej
zasady musiatoby oznaczac¢ zagwarantowanie rownych praw i rownej ochrony prawnej
niewatpliwym i domniemanym osobom ludzkim we wszystkich sytuacjach, a wiec
rowniez w sytuacji kolizji praw i intereséw. Takie rozwigzanie bytoby razacq
niesprawiedliwoscig wobec istot ludzkich, ktérych status osobowy nie budzi
watpliwosci.”

Inna sprawa, ze sam ,spor o to, czy ptdd jest podmiotem prawa od momentu
zaptodnienia jest catkowicie bezprzedmiotowy. bowiem do momentu rozpoznania
cigzy ptdd jest bytem nierozpoznawalnym i nie dajacym sie zidentyfikowac jako byt
jednostkowy, jest wiec bytem nie spetniajgcym pierwszego warunku podmiotowosci
prawnej" (s. 86).

[35] Fragment listu L. Kotakowskiego skierowany do uczestnikéw Forum , Polska
1992” (w:), ,Polska 1992. Problem karalnosci przerywania cigzy” Warszawa 26
wrzesnia 1992 r. Materiaty z Konferencji.
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prace: "Spoteczne niebezpieczenstwo czynu i jego bezprawnos¢

jako dwie cechy przestepstwa" (1966), "Materialna istota ¥
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portalu Racjonalista.pl tak w formie elektronicznej, jak i drukowanej, w celach innych
niz handlowe, z zachowaniem tej informacji.

Plik PDF, ktory czytasz, moze by¢ rozpowszechniany jedynie w formie oryginalnej,
w jakiej wystepuje na witrynie. Plik ten nie moze by¢ traktowany jako oficjalna
lub oryginalna wersja tekstu, jaki zawiera.

Tres¢ tego zapisu stosuje sie do wersji zaréwno polsko jak i angielskojezycznych
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http://www.racjonalista.pl/kk.php/s,6259
http://www.racjonalista.pl/index.php/s,58/k,756
http://www.palestra.pl/index.php?go=artykul&id=2114
http://www.racjonalista.pl/index.php/s,44/k,756

portalu pod domenami Racjonalista.pl, TheRationalist.eu.org oraz Neutrum.eu.org.

Wszelkie pytania prosimy kierowac do redakcja@racjonalista.pl
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