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Na podstawie art. 91 Kodeksu postepowania karnego, jako przedstawiciel organizacji
spotecznej - dopuszczonej do udziatu w sprawie toczacej sie przed Sagdem Okregowym
Warszawa-Praga w Warszawie - Fundacji Instytut na rzecz Kultury Prawnej Ordo luris
(upowaznienie w aktach sprawy), przedstawiam na piSmie o$wiadczenie, zawierajace
analize prawng dotyczacg zastosowania wobec oskarzonej art. 152 §2 k.k. w Swietle prawa
miedzynarodowego oraz prawa krajowego - Konstytucji RP RP, prawa karnego (Kodeksu
karnego) i ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz. U. Nr 17, poz. 78 z p6Zn. zm.).
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I. TEZY OPINII

1. Analiza Konstytucji RP, prawa polskiego i miedzynarodowego, z uwzglednieniem
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego oraz trybunatéw miedzynarodowych,
zwlaszcza Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, prowadzi do nastepujacych
wnioskow:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

Nie istnieje ani w prawie polskim, ani w prawie miedzynarodowym , prawo do
aborcji”, ani tym bardziej nie jest to prawo cztowieka.

Fatszywe sg twierdzenia, jakoby istniat jaki$§ miedzynarodowy standard prawny
czy tez standard praw czlowieka wymagajacy od Polski, aby aborcja byta
dopuszczona swobodnie albo w przypadku zaistnienia okreslonych przestanek.

Standardu takiego nie uzasadniajg ani konwencje, ktorych strong jest Polska,
ani zadne prawnie wigzace stanowiska organéw miedzynarodowych.

Rezolucje i opinie na temat aborcji, przyjmowane przez rozmaite komitety
i komisje czy nawet Parlament Europejski, nie majg mocy wigzacej, sg jedynie
politycznymi postulatami tych ciat lub wiekszosci jej cztonkdéw, nie tworzacymi
zadnych norm prawa miedzynarodowego ani standardow.

Standardu w postaci ,prawa do aborcji” nie uzasadnia tez praktyka panstw
tworzacych spoteczno$¢ miedzynarodowg, poniewaz jest ona niejednolita i
ulega zmianom w czasie. Zmiany te w réznych panstwach majg rézng dynamike
i rozny kierunek. I tak np. Sad Najwyzszy USA w dniu 24 czerwca 2022 r. w
sprawie Dobbs vs Jackson orzekt, ze prawa do aborcji nie mozna wywodzic¢ z
Konstytucji USA, czym odszed}t od wyktadni przyjetej przez Sad Najwyzszy USA
w 1973 r. wsprawie Roe vs Wade. Podobnie w Polsce w wyniku wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 22 pazdziernika 2020 r. ustawowa
dopuszczalno$¢ aborcji zostata zawezona w stosunku do stanu prawnego
uksztattowanego po 1997 r.

Standardu w postaci ,prawa do aborcji” nie potwierdza tez orzecznictwo ETPC,
ktéry konsekwentnie od lat, rdwniez w orzeczeniach dotyczacych Polski (np.
ws. Tysigc przeciwko Polsce) uchyla sie od rozstrzygania kwestii
podmiotowosci dziecka nienarodzonego i pozostawia panstwom-stronom
swobode w stanowieniu przepisow chronigcych zZycie poczete lub
dopuszczajacych jego przerywanie.

Ochrona zycia ludzkiego w fazie prenatalnej jest uzasadniona normami
Konstytucji RP i orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego.

Polska ma w $wietle Konstytucji RP i prawa miedzynarodowego petng swobode
i suwerenno$¢ w ustanawianiu zasad, czy i na jakich warunkach dopuszczalne

ul. Zielna 39, 00-108 Warszawa
biuro@ordoiuris.pl, tel 22 404 38 50, fax 22 127 91 25

www.ordoiuris.pl


mailto:biuro@ordoiuris.pl

9)

10)

11)

) 1< ) ( | | K
I ENL I BN O
INSTYTUT NA RZECZ KULTURY PRAWNE]

jest przerywanie cigzy. Moze tez ustanawia¢ normy prawne zapewaniajgce tym
zasadom efektywno$¢, w tym normy prawa karnego sankcjonujace przerywanie
cigzy z naruszeniem ustawowych przestanek, a takze za pomoc lub naktanianie
do przerwania cigzy (jak np. w art. 152 k.k.).

Nie ma zadnych watpliwo$ci na gruncie wyktadni art. 152 §2 kk., zZe
przedmiotem jego ochrony jest zycie dziecka przed narodzeniem.

Pomoc w przerwaniu cigzy z naruszeniem ustawy, penalizowana art. 152 §2
kk., (i) moze by¢ zrealizowana poprzez udostepnienie kobiecie ciezarnej
farmakologicznych srodkéw poronnych, (ii) do znamion tego czynu nie nalezy
skutek w postaci faktycznego dokonania przerwania cigzy lub podjecia takiej
proby, (iii) czyn ten moze by¢ dokonany zaréwno z zamiarem bezposrednim,
jak i ewentualnym (sprawca, udzielajgc pomocy, przewiduje mozliwos¢
przerwania cigzy przez kobiete i godzi sie na to), (iv) w przypadku pomocy w
aborcji z naruszeniem ustawy nie ma mozliwos$ci nadzwyczajnego ztagodzenia
kary lub odstapienia od jej wymierzenia na podstawie art. 19 §2 k.k. lub art. 22
§2 k.k., (v) szkodliwo$¢ spoteczna tego czynu polega m.in. na tym, Ze przerwanie
cigzy niezgodne z ustawg zagraza zdrowiu kobiety w cigzy, zwlaszcza gdy
udostepnione kobiecie srodki poronne nie sg dopuszczone w Polsce do obrotu,
dystrybuowane s3 poza aptekami i przyjmowane bez konsultacji z lekarzem lub
farmaceuta.

Przy wyrokowaniu w sprawach dotyczacych art. 152 §2 k.k. szczegélne
znaczenie powinny mie¢ wzgledy prewencji indywidualnej i generalne;j.

2. Tezy te zostang uzasadnione poniZzej.

II. OKOLICZNOSCI SPRAWY

3. Justyna Wydrzynska oskarzona jest o, Ze udzielita kobiecie ciezarnej pomocy poprzez

oferowanie za pomoca 13czy teleinformatycznych porad oraz o przekazanie za

posrednictwem operatora pocztowego produktow leczniczych o dziataniu

poronnym, czym wprowadzita do obrotu produkt leczniczy, nie posiadajac

pozwolenia na dopuszczenie do obrotu. Zachowanie to wedtug aktu oskarzenia
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stanowito przestepstwo z art. 152 k.k.1 w zbiegu z przestepstwem z art. 124 ustawy

Prawo farmaceutyczne?.

4, Oprdcz tego oskarzona jest o to, ze w celu wprowadzenia do obrotu przechowywata
produkty lecznicze o dzialaniu poronnym, nie posiadajagc pozwolenia na
dopuszczenie ich do obrotu, tj. o przestepstwo z art. 124 prawa farmaceutycznego.

5. Wedtug zeznan oskarzonej, ztozonych na rozprawie, kobieta, ktora otrzymata od niej
srodki poronne, zwrdcita sie wcze$niej do organizacji feministycznej z prosba
opomoc w przeprowadzeniu aborcji, poniewaz w zwigzku z pandemig
i ograniczeniami w ruchu transgranicznym miata klopot z zaméwieniem tabletek
przez Internet. Informacje te przejety oskarzong, poniewaz sytuacja rodzinna,
w jakiej miata znajdowac sie ta kobieta, miata by¢ podobna do jej osobistej historii.
Srodki, ktére udostepnita, miata posiada¢ na wtasny uzytek. Dziatata pod wptywem
emocji i wspotczucia, a jej celem nie bylo to, aby kobieta, ktérej pomagata,
doprowadzita do poronienia - chciata zapewni¢ jej mozliwo$¢ dokonania wyboru,
spokdj i kontrole nad swoim losem oraz poczucie bezpieczenstwa.

6. Wedtug ustalen prokuratury, produkty lecznicze, ktére oskarzona udostepnita
kobiecie w cigzy, nie byly dopuszczone w Polsce i zawieraty Srodek o nazwie
Misoprostolum.

III. KONSTYTUCYJNY STANDARD OCHRONY ZYCIA POCZETEGO

7. Art. 8 ust. 1 Konstytucji RP stanowi:
Konstytucja jest najwyzszym prawem Rzeczypospolitej Polskiej.

Trybunat Konstytucyjny w zwigzku z tym stwierdzit, ze:

Konstytucja uchwalona w szczegdlnej procedurze przez Zgromadzenie
Narodowe oraz zatwierdzona w referendum przez Nardd wyznacza organom
panstwa i innym podmiotom prawa reguly postepowania, okreslajgc ich
wolnosci, prawa i obowiqzki wzgledem siebie, a takze podstawowe zasady

ustroju Rzeczypospolitej Polskiej. Daje ona takze wyraz porzqdkowi zasad
i wartosci, ktéry musi by¢ uwzgledniany w procesie stanowienia i stosowania

1§ 1. Kto za zgodg kobiety przerywa jej ciaze z naruszeniem przepiséw ustawy, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 3.

§ 2. Tej samej karze podlega, kto udziela kobiecie ciezarnej pomocy w przerwaniu cigzy z naruszeniem
przepiséw ustawy lub ja do tego naktania.

§ 3. Kto dopuszcza sie czynu okre$lonego w § 1 lub 2, gdy dziecko poczete osiggneto zdolno$¢ do samodzielnego
zycia poza organizmem kobiety ciezarnej, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.

2 Kto wprowadza do obrotu lub przechowuje w celu wprowadzenia do obrotu produkt leczniczy, nie posiadajac
pozwolenia na dopuszczenie do obrotu, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolno$ci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2.
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prawa. Nie moze by¢ zatem traktowana jako polityczna deklaracja czy manifest
programowys3.

8. Zgodnie z art. 30 Konstytucji RP:

Przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka stanowi Zrédto wolnosci i praw
cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest
obowigzkiem wtadz publicznych.

Trybunat Konstytucyjny potwierdzat w swoich orzeczeniach, ze zasade godnosci
cztowieka nalezy postrzegac przez pryzmat wymogu ochrony zycia ludzkiego*.

0. W mys$l art. 38 Konstytucji RP ,Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu
cztowiekowi prawng ochrone zycia”. W literaturze podkresla sie, Ze:

Konstytucyjne pojecie ‘cztowiek’, zawarte zaréwno w art. 38, jak i w art. 30
Konstytucji RP, obejmuje kazdgq istote posiadajqcq genom ludzki, niezaleznie od
etapu rozwoju. [...] W zwiqzku z powyzszym konstytucyjne pojecie ‘cztowiek’ lub
‘kazdy cztowiek’ obejmuje wszystkie istoty ludzkie na kazdym etapie rozwoju,
wtym w okresie prenatalnym. (..) Gwarancjami wynikajqcymi z art. 38
Konstytucji RP objety jest kazdy cztowiek w kazdej fazie rozwoju (Zycia),
w szczegdlnosci niezaleznie od tego, czy rozpoczecie Zycia nastgpito w drodze
naturalnego poczecia, czy tez sztucznego zaptodnienia (...)°.

10. W wyroku z 22 stycznia 2013 r. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit ponadto, ze na
panstwie cigzy obowigzek podejmowania pozytywnych dziatan, ktére beda
zmniejszaty lub eliminowaty zagrozenie zycia ludzkiego®. Na gruncie licznego - w tym
zakresie - orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego oczywiste jest, ze intencja
ustrojodawcy byto rozciggniecie ochrony zycia na wszystkich ludzi, w tym réwniez
tych, ktorzy znajduja sie na prenatalnym etapie rozwoju’.

3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 grudnia 2015 r., sygn. K34/15, OTK ZU 11A/2015, poz. 185.

4+ Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 kwietnia 2014 r., sygn. SK 56/12, 0TK ZU 4A/2014, poz. 42.

5T. Sroka, objasnienia do art. 38 Konstytucji RP, w: Konstytucja RP, t. I, Komentarz do art. 1-86, red. L. Bosek,

M. Safjan, Warszawa 2016 i cyt. tam literatura: zob. L. Bosek, Gwarancje godnosci, s. 165-166; J. Haberko,
Cywilnoprawna ochrona dziecka, s. 44; M. Krélikowski, Problem interpretacji, s. 177; A. Zoll, Opinia prawna,

s. 103; M. Zelichowski, Podmiotowosé prawna cztowieka, s. 108-109; zob. A. Bataban, Opinia, s. 114; L. Bosek,
Opinia prawna, 2007, s. 77 i 80; tenze, W sprawie projektu nowelizacji, s. 143; tenze, Roszczenia wrongful life,

s. 40; tenze, Modele regulacyjne, s. 161; M. Granat, Opinia, 2004, s. 142-143; ]. Haberko, Cywilnoprawna ochrona
dziecka, s. 49; G. Kowalski, Warunki dopuszczalnosci przerywania ciqzy, s. 204-205; L.K. Paprzycki, Istota ludzka,
s. 8; P. Sarnecki, Opinia w sprawie, s. 152; T. Smyczynski, Opinia prawna, s. 18; K. Wojtyczek, Ochrona godnosci
cztowieka, s. 205-206; W. Wrébel, Opinia prawna o poselskim projekcie, s. 21; tenze, Opinia prawna odnoszqca sie
do pytan, s. 25; W. Wrébel, Konstytucyjne gwarancje ochrony zycia, s. 29; M. Zelichowski, Podmiotowosé prawna
cztowieka, s. 121; zob. A. Zoll, Opinia prawna, s. 103.

6 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 stycznia 2013 r., sygn. P 46/09, OTK ZU 1A/2013, poz. 3.

7'T. Smyczynski, Opinia prawna o poselskim projekcie zmiany (art. 38) Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (druk
sejmowy nr 993), w: ,Przed pierwszym czytaniem”, Konstytucyjna formuta ochrony Zycia, Biuro Analiz
Sejmowych, Kancelaria Sejmu, Warszawa 2007, s. 16-17.
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11. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze w historycznym orzeczeniu z 28 maja 1997 r., sygn. akt
K 26/96, Trybunat Konstytucyjny - w braku przepisu odnoszacego sie bezposrednio
do ochrony zycia ludzkiego w 6wczesnych przepisach konstytucyjnych - wywiddt
ochrone zycia ludzkiego, w tym zycia na prenatalnym etapie rozwoju, z zasady
demokratycznego panstwa prawnego.

12. Demokratyczne panstwo prawne to takie, ktore opiera sie na poszanowaniu
podmiotowosci cztowieka, w szczegdlnosci poprzez zapewnienie ochrony jego Zycia
oraz godnosci. Po wejsciu w zycie Konstytucji RP z 1997 r. teza ta zostata wyraznie
podtrzymana w orzeczeniu z 30 wrze$nia 2008 r., w ktérym Trybunat stwierdzit, ze8:

(...) zdecydowanie nieakceptowane w demokratycznym parnstwie prawnym,
realizujgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej i chronigcym Zycie oraz
niezbywalng godnos¢ cztowieka, bytoby ograniczenie prawnej ochrony zycia
cztowieka w celu ochrony débr lokujqgcych sie nizej w hierarchii konstytucyjnej,
np. wtasnosci i innych praw majgtkowych, moralnosci publicznej, ochrony
srodowiska czy nawet zdrowia innych ludzi”.

13. Majac réwniez na uwadze ostatni wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z 22 pazdziernika 2020 r., sygn. K 1/20, na podstawie ktérego orzeczono niezgodno$¢
z art. 38 w zwigzku z art. 30 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, art. 4a ust. 1 pkt
2 ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy®, stwierdzi¢ nalezy, ze:

— zapewnienie prawnej ochrony zycia ludzkiego nie moze by¢ jedynie pozorne,
ograniczajagc sie do potwierdzenia bezprawnego, aczkolwiek niekaralnego
charakteru dziatan zmierzajgcych do pozbawienia cztowieka Zycia,

— realna ochrona obejmowac musi rowniez karalno$c¢ tych czynow, ktore skutkuja
zabiciem cztowieka - w tym réwniez cztowieka w prenatalnej fazie rozwoju.

14.  Ochrone takg przynajmniej zapewnia¢ ma m.in. art. 152 Kodeksu karnego, w tym tez
jego §2, ktory penalizuje pomoc i naktanianie do przerwania cigzy z naruszeniem
ustawy. Aby ta ochrona byta rzeczywista, niezbedne jest stosowanie w praktyce tego
przepisu. Dzieki temu (oprocz wzgledéw sprawiedliwosci) poprzez odziatywanie
prewencyjne - w odniesieniu do dotychczasowych sprawcow (prewencja
indywidualna), jak i do sprawcéw potencjalnych (prewencja generalna),
zrealizowany zostanie konstytucyjny standard ochrony zycia poczetego.

8 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 wrze$nia 2008 r., sygn. K44/07, OTK ZU 7A/2008, poz. 126.
9 Wyrok pelnego sktadu Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20.
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IV. 0 ABORCJI 1 PRAWIE DO ZYCIA Z PUNKTU WIDZENIA PRAWA
MIEDZYNARODOWEGO

1) Uwagi wprowadzajace

15. W prawie miedzynarodowym nie istnieje ani jeden przepis, ktéry przyznawatby
komukolwiek prawo do aborcji. Traktaty miedzynarodowe z zakresu praw cztowieka
w ogdle nie uzywaja okreslenia ‘aborcja’ czy ‘przerywanie cigzy’. Za to wszystkie
traktaty miedzynarodowe z zakresu praw cztowieka gwarantujg kazdemu prawo do
zycia, nie ograniczajgc ochrony prawnej do okresu zycia po narodzinach - w tym art.
2 Konwencji Rady Europy o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
(zwanej réwniez Europejska Konwencja Praw Cztowieka, EKPC), art. 2 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej (KPP), art. 6 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych (MPPOiP), art. 6 Konwencji ONZ o prawach dziecka
(KPD) i art. 10 Konwencji ONZ o prawach oséb z niepetnosprawnos$ciami (KPON).

16. W debacie publicznej formutowane sg postulaty poszerzenia dostepu do aborcji,
okreslane autorytatywnie jako ,prawo do aborcji”, ale dla takiego sformutowania nie
ma podstaw prawnych. Istniejg co prawda poglady, wywodzace ,prawo do aborcji”
z prawa czlowieka do poszanowania Zycia prywatnego, ale trudno je uznac za
przesadzajace. Po pierwsze, wyktadnia ma swoje granice i nie moze prowadzi¢ do
prawotworstwa, a wlasnie prawotwodrstwem bytoby uzupelienie traktatow
miedzynarodowych z zakresu praw cztowieka o nowy, nigdzie niezapisany wyjatek
od prawa do zycia, w postaci mozliwo$ci uSmiercenia cztowieka pod warunkiem, Ze
jeszcze sie nie narodzit. Trudno zaakceptowacl poglad, ze panstwa przyjmujgce
w ubieglym stuleciu traktaty miedzynarodowe z zakresu praw cztowieka ukryty
dorozumiane ,prawo do aborcji” w prawie do prywatnosci w czasach, gdy niemal
wszystkie z nich chronity prawo do Zycia od poczecia. Po drugie, brak jest wypowiedzi
potwierdzajacych istnienie ,prawa do aborcji” ze strony organéw
miedzynarodowych uprawnionych do wigzacej oceny przestrzegania przez panstwa
traktatow z zakresu praw czlowieka. Za taki organ nie moze zosta¢ uznany Komitet
Praw Cztowieka ONZ, ktory postawit teze o wynikaniu ,prawa do aborcji” z zakazu
tortur i prawa do Zycia (sic), ale jak jasno wynika z art. 5 ust. 4 protokotu
fakultatywnego MPOIiP, Komitet wyraza jedynie ,poglady” (ang. view), ktore stanowia
niewigzace wskazowki dla panstwa, do ktérego s one adresowane.

17. Istnieja natomiast jednoznaczne wypowiedzi organéw miedzynarodowych
wskazujace, ze prawo do aborcji nie jest prawem cztowieka. Europejski Trybunat
Praw Cztowieka - co zostanie szerzej omowione ponizej - stoi na jednoznacznym
stanowisku, ze z Konwencji nie wynika prawo do aborcji. W sprawach aborcyjnych
Trybunat skrupulatnie unika uzywania okres$lenia ‘prawo do aborcji’ czy nawet
‘prawo do legalnej aborcji’. Mowi on jedynie o obowigzku panstw do stworzenia
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‘mechanizmu’ (procedury) gwarantujgcego Kkobiecie mozliwo$¢ skutecznej
weryfikacji, czy speinia ona przewidziane w prawie krajowym warunki do poddania
sie aborgcji.

2) Margines swobody w sprawie aborcji

18. Wedtug ugruntowanego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka,
kwestia regulacji poczatku zycia ludzkiego nalezy do tzw. marginesu swobody
panstw cztonkowskich (ang. margin of appreciation), co oznacza, ze decyzja
o legalizacji badz delegalizacji aborcji w okresSlonych przypadkach nalezy do
ustawodawcy krajowego10. Jak podkreslit sam Trybunat, ,art. 8 Konwencji nie moze
by¢ interpretowany jako przyznajacy prawo do aborcji’ll. Koresponduje to ze
stanowiskiem, ze w sprawach budzgcych kontrowersje moralne i etyczne panstwa
dysponujg szerokim marginesem swobody?2.

19. Jesli panstwo cztonkowskie zdecyduje sie zalegalizowa¢ aborcje w pewnych
przypadkach (np. zagrozenia dla zycia lub zdrowia matki, gwattu, uposledzenia
dziecka), to Trybunat odczytuje to jako wykreowanie na poziomie prawa krajowego
prawa podmiotowego do poddania sie aborcji. Kobieta nabywa takie prawo, jesli
speinia warunki okreSlone w prawie krajowym. W takiej sytuacji na poziomie
Konwencji powstaje pozytywny obowigzek panstwa do stworzenia procedury
gwarantujgcej, ze prawo do legalnej aborcji nie bedzie uprawnieniem teoretycznym
ani iluzorycznym. Sprawy aborcyjne rozpatrywane przez Trybunat dotyczyty wtasnie
gléwnie skarg kobiet, ktore podnosity zarzut braku odpowiedniej procedury - chciaty
one bowiem dokonac aborcji na podstawie prawa krajowego, ale z powodu odmowy
lekarzy nie mogty skutecznie potwierdzi¢, ze speiniajag warunki. Jesli prébowano
kwestionowac¢ zgodnos¢ z Konwencja krajowego prawa aborcyjnego, Trybunat
skargi oddalal, stojac na stanowisku, Ze w tej kwestii panstwa dysponuja pewna
swoboda regulacyjna.

20. W sprawie Vo v. Francja Trybunatl podkreslit, Ze brak konsensusu w Europie oraz
w $rodowiskach naukowych co do prawnej i naukowej definicji zycia ludzkiego
wymaga pozostawienia tej kwestii panstwom cztonkowskim13.

21. W sprawie 4, B. i C. v. Irlandia Wielka Izba ETPC rozpatrzyta skargi trzech obywatelek
Irlandii, sposréd ktoérych dwie (oznaczone inicjatami A. i B.) twierdzity, Zze prawo
krajowe chronigce Zycie nienarodzonych dzieci narusza ich prawo do prywatnosci,

10 Wyroki ETPC z: 8.7.2004 r., Vo v. Francja (Wielka Izba), §82; 16.12.2010 r., A, B. i C. v. Irlandia (Wielka Izba),
§233; 26.5.2011 r., R. R. v. Polska, §186.

11A,B.iC. v. Irlandia, §214.

12Wyroki ETPC z: 22.4.1997, X, Yi Z v. Zjednoczone Krélestwo, §44; 26.2.2002, Fretté v. France, §41; 11.7.2002 r.,
Christine Goodwin v. Zjednoczone Krolestwo, §85; 16.7.2014 Hdmdlainen v. Finlandia, §75.

13 Wyrok ETPC z 8.7.2004, Vo v. Francja, §82.
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a trzecia (C.) wskazywata jedynie na brak odpowiedniej procedury gwarantujace;j jej
dostep do aborcji w przypadkach dozwolonych przez prawo irlandzkie (ktére
w tamtym czasie pozwalalo na aborcje wytacznie w przypadku zagrozenia Zycia
matki). Trybunal oddalit skargi A. i B., stwierdzajac, ze ustawa zakazujaca
aborcji nie narusza ich prawa do prywatnosci, albowiem z samego art. 8
Konwencji nie wynika prawo do aborcjil4. Jedynie skarge C. Trybunat uwzglednit,
potwierdzajgc wczesniejsze stanowisko, ze w przypadku legalizacji aborcji na
panstwie spoczywa proceduralny obowigzek zapewnienia efektywnego dostepu do
tego zabiegu w przypadkach dozwolonych przez prawo?s.

22. Na marginesie nalezy wspomnie¢, Ze, jak dotad, Trybunatl rozpoznat trzy skargi
w sprawach aborcyjnych przeciwko samej Polsce. W zadnej z nich nie zajmowat
sie jednak zgodnoscia ustawy aborcyjnej z art. 8 Konwencji. Przedmiotem
oceny Trybunalu byla jedynie efektywnos¢ procedur umozliwiajacych
rozstrzygniecie konfliktu miedzy kobieta a lekarzem co do interpretacji
przestanek dopuszczalnosci aborcji w prawie krajowym. Trybunat potwierdzit
w tych sprawach dotychczasowe stanowisko, zgodnie z ktérym kwestia ochrony
zycia w prenatalnej fazie rozwoju jest pozostawiona uznaniu panstw cztonkowskich.
Dopiero jesli dane panstwo dopusci aborcje w okreSlonym przypadku, powstaje
obowigzek ustanowienia efektywnej procedury zapewniajacej dostep do tego
zabiegu - ale tylko w przypadkach dopuszczonych przez prawo krajowe1é.

23.  Moéwiac krotko, w $wietle aktualnego orzecznictwa ETPC panstwa cztonkowskie majg
pozostawiong swobode decyzji co do legalizacji czy delegalizacji aborcji.

3) Polskie prawo aborcyjne a EKPC

24. Korzystajac z marginesu swobody w zakresie ochrony zycia ludzkiego w prenatalnej
fazie rozwoju, Polska wprowadzita zakaz aborcji pod rygorem odpowiedzialnos$ci
karnej. Zakaz aborcji jest konstytucyjnie uzasadniony - juz w 1997 r. Trybunat
Konstytucyjny w pelnym skladzie uznal, Ze Zycie nienarodzonej istoty ludzkiej
stanowi warto$¢ konstytucyjnal’. Stanowisko to zostato potwierdzone przez
TKw 2020 r.18,

25. W polskim prawie aborcja jest przestepstwem zagroZzonym karg pozbawienia
wolnosci do lat 3, przy czym odpowiedzialnos¢ nie dotyczy kobiety, lecz jedynie osoby
dokonujacej aborgji (art. 152 §1 Kodeksu karnegol?). Tej samej karze podlega ten,

14 A, B. and C. v. Irlandia, §241-242.

15A., B. and C. v. Irlandia, §267-268.

16 Wyroki ETPC z: 20.3.2007 r., Tysigc v. Polska; 26.5.2011 r., R. R. v. Polska oraz 30.11.2012 ., P. i S. v. Polska.
17 Orzeczenie pelnego sktadu TK z 28.5.1997 r,, K 26 /96.

18 Wyrok petnego sktadu TK z 22.10.2020 r., K 1/20.

19 Ustawa z 6.6.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U.z 2019 r. poz. 1950 ze zm.).
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,kto udziela kobiecie ciezarnej pomocy w przerwaniu cigzy z naruszeniem przepisow
ustawy lub ja do tego naktania” (art. 152 §2 k.k.). Kto za$ ,dopuszcza sie czynu
okreslonego w §1 lub 2, gdy dziecko poczete osiggneto zdolno$¢ do samodzielnego
zycia poza organizmem kobiety ciezarnej, podlega karze pozbawienia wolnosci od
6 miesiecy do lat 8” (art. 152 §3 k.k.).

26. JednoczesSnie jednak w dwoch wyjatkowych sytuacjach polskie prawo wytacza
odpowiedzialno$¢ karng za przestepstwo aborcji. Zgodnie z art. 4a ust. 1 ustawy
aborcyjnej29, aborcja moze zosta¢ przeprowadzona bez konsekwenciji, jezeli:

— cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ciezarnej,

— zachodzi uzasadnione podejrzenie, Ze cigza powstata w wyniku czynu
zabronionego.

27. Do 27 stycznia 2021 r. prawo dopuszczato réwniez aborcje z przyczyn eugenicznych,
tzn. gdy badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazywaty na duze
prawdopodobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego upos$ledzenia ptodu albo
nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu (art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy aborcyjnej).
Pelny sktad Trybunatu Konstytucyjnego uznat jednak éw przepis za niezgodny z art.
381iart. 30 Konstytucji RP RP21.

28. Okreslone w art. 4a ust. 1 ustawy aborcyjnej przestanki dopuszczalno$ci
przeprowadzenia aborcji stanowig kontratypy, czyli okolicznosci wytaczajace
bezprawno$¢ czynu zabronionego. Stanowisko to zostalo potwierdzone
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego?22, Sqdu Najwyzszego?23 oraz w doktrynie
prawaz4,

29. Zatozeniem polskiego systemu prawnego nie jest zapewnienie dostepu do aborcji,
ktéra zawsze jest uSmierceniem nienarodzonej istoty ludzkiej. Ustawodawca jedynie
dopuszcza aborcje w sytuacjach, ktére uznat za konflikt rownorzednych wartosci
konstytucyjnych. Innymi stowy, polski ustawodawca nie zobowigzat sie nigdy do
wspierania aborgcji, a jedynie zgodzit sie tolerowac¢ aborcje w niektorych szczeg6lnych
przypadkach.

20 Ustawa z 7.1.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerywania ciazy (Dz. U. nr 17 poz. 78 ze zm.).

21 Cyt. wyrok K 1/20.

22 Cyt. wyrok K 26/96.

23 Uchwata SN z 22.2.2006 1., [1I CZP 8/06.

24 M. Wild, Roszczenia z tytutu wrongful birth w prawie polskim, ,Przeglad Sadowy” 2005/1, p. 51; W. Borysiak,
Naruszenie przez lekarza prawa rodzicéw do planowania i przerywania ciqzy jako podstawa roszczenia
odszkodowawczego. Glosa do wyroku SN z dnia 13 paZzdziernika 2005 r., IV CK 161/05, ,Panistwo i Prawo” 2006/7,
p- 117; M. Gatazka, K. Wiak, Glosa do wyroku ETPC z 20 marca 2007 r. w sprawie Alicja Tysigc przeciwko Polsce,
,Przeglad Sejmowy” 2007/3, p. 218.
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4) Podstawy prawne do uznania, Ze dzieciom nienarodzonym przystuguje prawo do

30.

31.

32.

33.

34.

zycia

Europejski Trybunat Praw Cztowieka stoi na stanowisku, ze kwestia ochrony zycia
w prenatalnej fazie rozwoju pozostawiona jest uznaniu panstw cztonkowskich.
Panstwa mogg aborcje zalegalizowac¢ lub jej zakaza¢ w zalezno$ci od bliskich im
wartosci. Istniejg jednak silne argumenty Swiadczace o istnieniu podstaw prawnych
do uznania, ze prawo do zycia przystuguje takze nienarodzonym istotom ludzkim.

W pierwszej kolejnos$ci nalezy podkresli¢, ze pierwotnym Zrédiem prawa do zycia nie
jest zaden przepis prawa, ale godnos$¢ ludzka, ktora naktada na wiadze obowiagzek
ochrony zycia niezaleznie od stanu prawnego. Przepisy prawa jedynie potwierdzajg
prawo, ktore przystuguje jednostce z racji jej godnosci. Poglad ten koresponduje
z zalozeniem wyrazonym w art. 30 Konstytucji RP, zgodnie z ktéorym to wtasnie
godnos¢ ludzka jest Zrédtem praw i wolnosci obywatelskich.

W prawie miedzynarodowym prawo do Zzycia jest zagwarantowane w pieciu
czotowych aktach prawnych: w art. 2 Konwencji Rady Europy o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci, art. 2 Karty Praw Podstawowych UE, art.
6 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, art. 6 Konwencji
ONZ o prawach dziecka oraz w art. 10 Konwencji ONZ o prawach os6b
z niepetnosprawnos$ciami.

Przedmiotem ochrony prawnej przewidzianej w tych przepisach jest samo zycie
ludzkie, ktére stanowi dobro samo w sobie, niezaleznie od dodatkowych cech
wartosciujacych, takich jak samo$wiadomos¢, zdolno$¢ do wyrazania emocji czy
odczuwania bolu. To, Ze nienarodzona istota ludzka nie posiada jeszcze
wyksztatconej Swiadomosci, nie potrafi wyraza¢ emocji, a na wcze$niejszych etapach
cigzy nie odczuwa boélu, nie przeczy temu, zZe ‘Zyje’. Stan istnienia zarodka,
a w pozniejszych fazach stan istnienia ptodu ludzkiego, stanowi ‘Zzycie’. Skoro za$
stanowi zycie, to podlega ochronie na mocy art. 2 EKPC, art. 6 MPPOIP, art. 2 KPP, art.
6 KPD iart. 10 KPON.

Wszelkie watpliwos$ci w tym zakresie powinny by¢ rozstrzygane na korzys¢ zycia,
zgodnie z ugruntowang regutg wyktadni in dubio pro vita humana. Jak podkreslaja
profesorowie Ireneusz C. Kaminski (sedzia ad hoc Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka) oraz prof. Andrzej Wrobel (sedzia Sadu Najwyzszego) w komentarzu do
art. 2 KPP, ,prawo do Zycia, $ci$le zwigzane z godnosScia osoby ludzkiej i stanowigce
warunek korzystania z innych praw oraz wolno$ci, musi pozosta¢ zasada, a wszelkie

ul. Zielna 39, 00-108 Warszawa
biuro@ordoiuris.pl, tel 22 404 38 50, fax 22 127 91 25

www.ordoiuris.pl 12


mailto:biuro@ordoiuris.pl

35.

36.

37.

) I ) ( | | K
AR L A\ ANV
INSTYTUT NA RZECZ KULTURY PRAWNE)

wyjatki od zakazu pozbawiania zycia nalezy poddac Scistej i niezwykle rygorystycznej
wyktadni2>”,

W S$wietle badan naukowych poczatek zycia ludzkiego nalezy wigzac¢ z procesem
kariogamii (potocznie zwanej poczeciem), w trakcie ktérego plemnik taczy sie
z komdrka jajowa, zlewajac sie w odrebny byt, embrion (zarodek), wyposazony
w indywidualny i niepowtarzalny kod genetyczny (genotyp). W genotypie zarodka
zapisana jest umiejetnos¢ kierowania wtasnym rozwojem oraz wszystkie te cechy,
ktére posiada wyksztatcony mozg ludzki?6. Krétko moéwigc, cztowieczenstwo
embrionu jest przesadzone przez jego genetyczng unikalnosc.

Zbiezne z tym jest stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory
worzeczeniu  Oliver Briistle vs  Greenpeace?’, dotyczacym  kwestii
biotechnologicznych i prawa patentowego, stwierdzit m.in., ze:

(...) z preambuty dyrektywy?é wynika, Ze ma ona na celu wspieranie inwestycji
w dziedzinie biotechnologii, przy czym materia biologiczna pochodzenia
ludzkiego powinna byé wykorzystywana z poszanowaniem praw
podstawowych, a w szczegdlnosci godnosci ludzkiej. Motyw 16 dyrektywy
podkresla w szczegdlnosci, Ze ,prawo patentowe musi by¢ stosowane
z uwzglednieniem podstawowych zasad chroniqgcych godnos¢ i integralnos¢
osoby”.

Trybunat Sprawiedliwos$ci odnidst sie tez do pojecia ‘embrionu’2°:

Kontekst i cel dyrektywy wskazujg tym samym na to, zZe prawodawca Unii
zamierzat wykluczy¢ jakgkolwiek mozliwos¢ udzielenia patentu w sytuacji,
w ktdrej szacunek nalezny godnosci ludzkiej mégtby zostac¢ naruszony. Z tego
wynika, Ze pojecie ‘embrionu ludzkiego’ zgodnie z art. 6 ust. 2 lit. c) dyrektywy
nalezy rozumiec szeroko.

W zwiqzku z tym za ‘embrion ludzki’ w rozumieniu i dla celéw stosowania art.
6 ust. 2 lit. c) dyrektywy nalezy uwaza¢ kazidq ludzkq komorke jajowaq,
poczgwszy od momentu jej zaptodnienia, poniewaz to zaptodnienie moze
rozpoczqc proces rozwoju jednostki ludzkiej.

25 A. Wroébel, L. C. Kaminski, uwaga nr 2 do art. 2, w: Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, (red.
A. Wrébel), Legalis 2012.

26 T.V. Daly, The Status of Embryonic Human Life - A Crucial Issue in Genetic Counselling”, w: Health Care Priorities
in Australia: Proceedings of the 1985 Annual Conference on Bioethics (red. N. Tonti-Filippini), Melbourne 1985,

s.551191.

27 Wyrok TS z 18.10.2011 r., C-34/10, OLIVER BRUSTLE v. GREENPEACE EV, ZOTSiS 2011, nr 104, poz. 1-9821.
28 Dyrektywa 98/44 /WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie ochrony prawnej
wynalazkéw biotechnologicznych (Dz. U. UE. L.z 1998 r. Nr 213, str. 13).

29 Wyrok TS z 18.10.2011 r., C-34/10, OLIVER BRUSTLE v. GREENPEACE EV, ZOTSiS 2011, nr 104, poz. 1-9821,

§§ 34--36.
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a) Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych

38. W Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych wystepuja trzy
rodzaje stow na okre$lenie zakresu podmiotowego praw i wolnosci obywatelskich:
‘kazdy’ (ang. ‘everyone’), ‘osoba’ (ang. ‘person’) oraz ‘istota ludzka’ (ang. ‘human
being’)3°. ‘Kazdy’ ma prawo m.in. do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego (art. 9
ust. 1) czy wolnoS$ci sumienia i religii (art. 18 ust. 1). ‘Osoby’ pozbawione wolnosci
majg prawo do humanitarnego traktowania (art. 10 ust. 1). OkreS$lenie ‘istota ludzka’
zostalo uzyte tylko raz - w art. 6 Paktu, stanowigcym, Ze ,kazda istota ludzka ma
przyrodzone prawo do zycia”.

39. Jedna z podstawowych zasad wykladni prawa jest zakaz wyktadni synonimicznej.
Okresleniu ‘istota ludzka’ na gruncie MPPOIP nalezy wiec przypisa¢ inne znaczenie
niz okresleniu ‘kazdy’ czy ‘osoba’. Pojecie ‘istoty ludzkiej’ jest szersze i obejmuje
zaréwno osoby narodzone, jak i nienarodzone. Ten kierunek wyktadni potwierdza
art. 6 ust. 5 Paktu, ktory zakazuje wykonywania wyrokéw $mierci na kobietach
w cigzy. W Swietle travaux préparatoires celem tego przepisu byto ,ocalenie Zycia
niewinnego nienarodzonego dziecka”3l. Art. 6 ust. 1 powinno sie interpretowac
harmonijnie z art. 6 ust. 5 - skoro ustep 5 chroni zycie niewinnego nienarodzonego
dziecka, to ustep 1 réwniez.

b) Konwencja ONZ o prawach dziecka

40. Konwencja ONZ o prawach dziecka jest jednym z nielicznych miedzynarodowych
traktatow, ktéry wprost odnosi sie do statusu prawnego nasciturusa. Zgodnie
z dziewigtym akapitem preambuly, ktéra nawigzuje do Deklaracji Praw Dziecka,
,dziecko, z uwagi na swoja niedojrzato$¢ fizyczng oraz umystowa, wymaga
szczegoblnej opieki i troski, w tym wiasciwej ochrony prawnej, zaréwno przed, jak i po
urodzeniu”.

41. Preambuta Konwencji stanowi wigzaca wskazowke interpretacyjng, wptywajaca na
okreslenie zakresu podmiotowego prawa do zycia, zagwarantowanego w art. 6 ust. 1
tej Konwencji32. Kierunek tej wyktadni potwierdza art. 31 Konwencji wiedenskiej
o prawie traktatdw, zgodnie z ktorym:

30 W polskim ttumaczeniu MPPOiP wystepuja tez inne okreslenia (np. ludzie’, ‘cztowiek’), ale nie maja one
wiazacego charakteru, poniewaz wersja polska nie ma waloru autentycznosci, natomiast przystuguje on wersji
angielskiej (art. 53 ust. 1 MPPOIP).

31 Travaux préparatoires for the International Covenant on Civil and Political Rights, A/C.3/SR.819,§ 17 i 33.

32 See e.g. R. Joseph, Human Rights and the Unborn Child, Leiden-Boston 2009, s. 121-123; P. W. Smits, The right to
life of the unborn child in international documents, decisions and opinions, Bedum 1995, s. 48-51.
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1. Traktat nalezy interpretowa¢ w dobrej wierze, zgodnie ze zwyktym
znaczeniem, jakie naleZy przypisywaé uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie
oraz w swietle jego przedmiotu i celu.

2. Dla celéw interpretacji traktatu kontekst obejmuje, oprécz tekstu, tqcznie
Z jego wstepem [podkr. Ol] i zatgcznikami:

a) kazde porozumienie dotyczqce traktatu, osiggniete miedzy wszystkimi
stronami w zwiqzku z zawarciem traktatu;

b) kazdy dokument sporzqdzony przez jednqg lub wiecej stron w zwiqzku
z zawarciem traktatu, przyjety przez inne strony jako dokument odnoszqcy sie
do traktatu.

42. Skoro wiec wstep do Konwencji méwi wyraznie o ochronie prawnej dziecka
»Zarowno przed, jak i po urodzeniu”, to w takim razie ‘dzieckiem’ w rozumieniu
Konwencji jest istota ludzka od poczecia (kariogamii) az do ukonczenia 18 lat.
Nieprzypadkowo tez Konwencja, definiujac pojecie ‘dziecka’, uzywa takiego samego
okres$lenia jak art. 6 MPOiP - ‘dziecko’ oznacza kazdq istote ludzkq [podkr. OI]
w wieku ponizej osiemnastu lat.

c¢) Konwencji o prawach osdb z niepelnosprawnosciami

43. Takze art. 10 Konwencji o prawach oséb z niepelnosprawnos$ciami stanowi, ze
prawo do zycia przystuguje kazdej istocie ludzkiej (ang. every human being). To
znOw sugeruje, iz przystuguje ono nie tylko ludziom narodzonym, ale réwniez
nienarodzonym.

44. Warto zwrocic¢ tez uwage na trzy inne przepisy KPON: art. 4, zobowigzujacy panstwa-
strony do zapewnienia pelnej realizacji praw cztowieka, bez dyskryminacji ze
wzgledu na niepetnosprawnos¢; art. 6(2), zakazujacy dyskryminacji ze wzgledu na
niepelnosprawnos¢; oraz art. 8 ust. 1-2 lit. a (ii), nakazujacy promowanie
pozytywnego postrzegania niepetnosprawnosci.

45. Uznawanie niepelnosprawnosci dziecka za podstawe do poddania go aborcji -
delikatnie rzecz ujmujac - nie przyczynia sie do budowania pozytywnego
postrzegania osob z niepelnosprawnos$ciami. Potwierdza to stanowisko Komitetu
ONZ Praw Oso6b Niepetnosprawnych, zgodnie z ktérym:

(...) prawodawstwo wyraznie dopuszczajgce aborcje z powodu uposledzenia
narusza Konwencje praw 0séb z niepetnosprawnosciami (art. 4, 5, 8). Nawet jesli
stan zdrowotny jest Smiertelny, nadal taka decyzja podejmowana jest z powodu
niepetnosprawnosci. DosSwiadczenie pokazuje, zZe diagnozy stwierdzajqgce
uposledzenie sq czesto btedne. Nawet jesli jednak nie sq btedne, to utrwalajq one
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stereotypowe postrzeganie niepetnosprawnosci jako czegos nie do pogodzenia
z dobrym zZyciem?33,

d) Europejska Konwencja Praw Czlowieka

46. Zgodnie z art. 2 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,prawo kazdego
cztowieka do zycia jest chronione przez ustawe” (ang. everyone’s right to life shall be
protected by law). W tym kontekscie kluczowe pytanie brzmi, czy pojecie ‘kazdego’
obejmuje rowniez nienarodzone dzieci.

47. W doktrynie wskazuje sie, ze przy interpretacji pojecia ‘kazdego’34 nalezy uwzglednic
okoliczno$¢, ze w 1950 roku, w czasie ustanowienia Konwencji, w niemalze
wszystkich panstwach-stronach obowigzywaty ustawy zabraniajgce aborcji,
z wyjatkiem zagrozenia dla zycia matki3>. Jezeli panstwa-strony wtedy uznawaty, ze
‘kazdy’ obejmuje takze nasciturusa, to odmoéwienie mu ochrony prawnej z powodu
wspotczesnych przekonan spotecznych na temat aborcji nie bedzie wynikiem
interpretacji, ale po prostu niedozwolong poprawka Artykutu 2, ktérej mozna
dokonac tylko przez formalng zmiane Konwencji3®.

48. Na rzecz szerokiego rozumienia pojecia ‘kazdy’ przemawia takze przebieg prac
legislacyjnych nad projektem Konwencji. W trakcie tych prac odrzucono propozycje
wezszego ujecia prawa do zycia przez uzycie takich okreslen jak ‘kazda osoba’ (ang.
‘each person’) czy ‘wszystkie jednostki’ (ang. ‘all individuals’) 37. Co wazne, Zadne
panstwo-strona nie podniosto w trybie art. 64 EKPC jakichkolwiek zastrzezen do
Artykutu 2 Konwencji co do dopuszczalno$ci legalizacji aborcji3s.

49. Nie bez znaczenia jest tez argument z porOwnania wersji jezykowych. Autentyczna
wersja francuska Konwencji uzywa szerszego okreSlenia ‘toute personne’ (‘kto$’,
‘kazdy’) zamiast ‘homme’ (‘cztowiek’). W polskiej wersji jezykowej uzywa sie
okreslenia ‘cztowiek’ (podobnie jak w wersji niemieckiej — niem. ‘Mensch’), ale trzeba

33 Comments of the Committee on the Rights of Persons with Disabilities on the draft General Comment No36 of
the Human Rights Committee on article 6 of the International Covenant on Civil and Political Rights, file can be
downloaded from: https://www.ohchr.org/en/hrbodies/ccpr/pages/gc36-articleérighttolife.aspx (28.10.2021).
34 Thumaczenie polskie jest pod tym wzgledem niedoskonate, bo dodaje do tekstu Konwencji stowo ‘cztowiek’,
ktére nie wystepuje w autentycznych wersjach jezykowych.

35 Postanowienie Komisji z 13.5.1980, Paton v. Zjednoczone Krélestwo, §20, 3 Eur. H.R. Rep. 408 (1980).

36 K. Freeman, The Unborn Child and the European Convention on Human Rights: To Whom Does Everyone's Right
to Life Belong [comments], [in:] ,Emory International Law Review”, Vol. 8, Issue 2 (Fall 1994), s. 647-648.

37 Travaux préparatoires of the European Convention on Human Rights 78-80 (1985), s. 200 i 240; Travaux
préparatoires of the European Convention on Human Rights 8-16, 258 (1975), s. 182.

38 See Reservations and Declarations for Treaty No.005 — Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=declarations-by-
treaty&numSte=005&codeNature=0 (4.11.2021).
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przypomnie¢, ze tylko angielska i francuska wersja jezykowa maja walor
autentyczno$ci, a wiec posiadajg moc wigzaca (art. 59 ust. 5 EKPC)3°.

50. Zarowno w orzecznictwie niemieckiego, jak i polskiego sadu konstytucyjnego
przyjeto sie szerokie rozumienie stow ‘kazdy’ czy ‘cztowiek’ z traktatow

miedzynarodowych, zgodnie z ktérym obejmuja one réwniez nienarodzone istoty
ludzkie40.

51. Dodatkowym argumentem na rzecz szerokiej wyktadni art. 2 Konwencji jest
,2gatunkowy” charakter prawa do Zycia. Pewne prawa i wolnos$ci ze swej istoty majg
raczej charakter ogélny niz indywidualny, co oznacza, Ze sa adresowane raczej do
gatunku ludzkiego jako takiego. Nasciturus za$ bez watpienia przynalezy do gatunku
ludzkiego w kazdej fazie rozwoju*l.

52. Pozostawienie panstwom-stronom dowolnego uznania w okresSleniu zakresu
podmiotowego ochrony zycia ludzkiego wydaje sie sta¢ w sprzeczno$ci z samg istotg
marginesu swobody, ktéry miat odnosi¢ sie do praw o ograniczonym charakterze,
anie do praw absolutnych, jak prawo do zZycia*2. Rezygnacja ze sprecyzowania
zakresu podmiotowego art. 2 Konwencji ktdci sie rowniez z art. 32 ust. 1 EKPC, ktéra
powierza Trybunatowi Kkompetencje interpretacji wszystkich postanowien
konwencyjnych, a nie tylko tych, co do ktérych rozumienia panuje konsensus.

53. Zgodnie z opinig sedziéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Jeana-Paula
Costa oraz Kristaqa Traja, wyrazong w zdaniu odrebnym do wyroku ETPC w sprawie
Vo przeciwko Frangji,

(.-.) niezdolnos¢ panistw cztonkowskich do osiggniecia konsensusu co do definicji
zycia ludzkiego nie oznacza, Ze prawo przestaje mie¢ zastosowanie do tej
kwestii: czy niezdolnos¢ etyki do osiggniecia konsensusu w kwestii, czym jest
osoba i kto jest uprawniony do prawa do Zycia powstrzymuje prawo przed
zdefiniowaniem tych poje¢? Raczej nie. Zadanie prawnikéw, zwtaszcza sedziow,
polega na identyfikowaniu pojec, ktére odpowiadajq stowom lub wyrazeniom
w stosownych aktach prawnych (w przypadku Trybunatu - w Konwencji
i dotqczonych do niej protokotach). Dlaczego Trybunat miatby nie zajqc sie
takimi okresleniami jak ‘kazdy’ i ‘prawo do Zycia’ (ktdérych Europejska
Konwencja Praw Cztowieka nie definiuje) w taki sam sposéb, w jakim zajmowat

39 Uwaga nr 1 do art. 2 EKPC w: Ch. Grabenwater, K. Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 6. Auflage
2016, Beck Online.

40 Wyroki niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 2.2.1975 r., (1 BvF 1,2,3,4,5,6/74) oraz z
28.5.1993 (2 BvF 2/90 i 4, 5/92); cyt. wyroki polskiego TK w sprawach K 26/96 1 K 1/20.

41 K. Freeman, op. cit,, s. 650-651.

42, Garlicki, uwaga nr 18 do art. 1, w: Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom 1.
Komentarz do artykutéw 1-18 (red. L. Garlicki), Legalis 2010.
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sie od poczqtku swego istnienia pojeciami ‘praw i obowiqzkdéw o charakterze
cywilnym’, ‘oskarzenia w sprawie karnej’ oraz ‘sqdéw’, nawet jesli mamy tu do
czynienia z filozoficznymi, a nie technicznymi koncepcjami?*3

Zdaniem tych sedziéw Art. 2 Konwencji ma zastosowanie do dzieci nienarodzonych#4.

54. 7 kolei sedzia ETPC Georg Ress w zdaniu odrebnym do tego samego wyroku
stwierdzit:

Nie moze by¢ marginesu swobody w sprawie zastosowania Artykutu 2. Margines
swobody moze, w moim przekonaniu, istnie¢ w przypadku okreslenia Srodkow,
ktére powinny zosta¢ podjete w ramach pozytywnego obowigzku wyniktego
z zastosowania Artykutu 2, ale nie jest mozliwe ograniczenie zastosowania tego
przepisu przez samo odwotanie sie do marginesu swobody. Kwestia interpretacji
czy zastosowania Artykutu 2 (prawa absolutnego) nie moze zaleze¢ od
marginesu swobody. Jezeli Artykut 2 ma zastosowanie, to jakikolwiek margines
swobody bedzie ograniczony do sfery, w ktérej wywotuje on skutek*>.

55. Sedzia Ress wyrazit rowniez stanowczy poglad, ze art. 2 Konwencji ma zastosowanie
réwniez w odniesieniu do nienarodzonych dzieci:

Konwencja wiederiska o prawie traktatéw (art. 31 §1) wymaga, aby traktaty
byty interpretowane w sposéb zgodny ze zwyktym znaczeniem stéw przypisanym
im w danym traktacie w ich kontekscie oraz w $wietle jego przedmiotu i celu.
Zwykte znaczenie moze by¢ ustalone w odniesieniu do tekstu jako catosci.
W historii prawnicy rozumieli okreslenie ‘wszyscy’ (fr. ‘toute personne’) jako
uwzgledniajqce istote ludzkg przed narodzeniem oraz, przede wszystkim,
pojecie Zycia’ jako obejmujgce wszelkie ludzkie Zycie powstajace z chwilg
poczecia, to jest od momentu, w ktérym rozwija sie niezalezny byt az do Smierci,
dla ktérego narodziny stanowiq jedynie etap rozwoju. Struktura Artykutu 2 oraz,
przede wszystkim, wyjqtki okreslone w ustepie 2 tego przepisu, wydajq sie
wskazywad, ze osoby sq uprawnione do ochrony po tym, jak przyjdq na Swiat i ze
dopiero potem majq prawa zagwarantowane w Konwencji. Z punktu widzenia
jednak ,celu” Konwencji do zapewnienia rozszerzonej ochrony, nie wydaje sie to
argumentem decydujqcym. Po pierwsze, ptéd moze korzystac z ochrony prawnej,
zwtaszcza w ramach Artykutu 8 ust. 2 (zob. Odievre v. Francja [Wielka Izba], no.
42326/98, §45). Dodatkowo postanowienia Komisji i Trybunatu zawierajq
wskazowki Swiadczqce o zastosowaniu Artykutu 2 do nienarodzonego dziecka.
We wszystkich sprawach, w ktérych ta kwestia byta rozwazana, Komisja

43 Zdanie odrebne sedziow Jeana-Paula Costa and Kristaqa Traja do wyroku Vo v. Francja, §7.

44 Ibidem, §16.

45 Zdanie odrebne sedziego George’a Ress’a do wyroku Vo v. Francja, §8.
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i Trybunat rozwinety koncept dorozumianego ograniczenia albo adekwatnego
wywazenia miedzy interesami spoteczeristwa a interesami jednostki, czyli matki
lub nienarodzonego dziecka. Koncepty te zostaly co prawda rozwiniete
w zwiqzku z legislacjq dotyczqcq dobrowolnego, a nie przymusowego
przerwania ciqzy. Niemniej jednak jasne jest, ze tego typu koncepty bytyby
zbedne, gdyby organy Konwencji od poczqtku uznawaty, ze Artykut 2 nie ma
zastosowania do nienarodzonego dziecka. Nawet jesli Komisja i Trybunat
formalnie pozostawity te kwestie jako otwartg, taka prawna struktura dowodzi,
Ze obie instytucje byty sktonne raczej do przyjecia zwyktego znaczenia ‘ludzkiego
zycia’i ‘kazdego’ niz do jakiegos innego. Podobnie fakt, ze w praktyce wtasciwie
wszystkich panstw-stron pojawialy sie problemy konstytucyjne z ich
prawodawstwem dotyczqcym aborcji (dobrowolnym przerwaniem cigzy),
wyraznie pokazuje, Ze ochrona zycia rozcigga sie co do zasady na ptéd. Wyrazne
ustawy dopuszczajgce dobrowolng aborcje nie bytyby konieczne, gdyby ptdd nie
miat Zycia podlegajqcego ochronie oraz byt catkowicie zalezny az do narodzin
od niczym nieograniczonych Zyczen matki w ciqzy. Niemal wszystkie paristwa-
strony mialy takie problemy, poniewaz co do zasady ochrona zycia w prawie
konstytucyjnym rozciqga sie réwniez na prenatalng faze rozwoju*®.

V. NIEWIAZACY CHARAKTER STANOWISK I REZOLUCJI ORGANOW I INSTYTUC]JI
MIEDZYNARODOWYCH

1) Wstep

56. Kwestia prawnej dopuszczalnosci i dostepnosci aboregji jest szeroko komentowana na
Swiecie, a w z zwigzku z niejednolitym stanem prawnym w réznych panstwach oraz
znacznym upolitycznieniem, aborcja czesto staje sie przedmiotem stanowisk czy
rezolucji podejmowanych przez m.in. Parlament Europejski, Swiatowa Organizacje
Zdrowia, Komisarza Praw Cztowieka Rady Europy czy Komitet do Spraw Likwidacji
Dyskryminacji Kobiet.

57. Wskazane organy i instytucje taczy przede wszystkim brak wigzacego charakteru
wydawanych przez nie dokumentéw - rezolucji, stanowisk, zalecen. W zadnym
wypadku dokumenty te nie moga by¢ uznawane za nadrzedne wzgledem krajowego
porzadku prawnego. Stanowig jedynie wyraz stanowiska danego organu lub
instytucji, ktére krajowy ustawodawca moze, lecz nie musi wzig¢ pod uwage
w procesie stanowienia prawa. Co wiecej, stanowiska tego typu czesto s3 wzajemnie
sprzeczne, zmieniajg sie w zaleznoSci od sktadu osobowego danego ciata oraz

46 [bidem, §4.
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trendow politycznych, a nadto ich brzmienie nierzadko podwaza postanowienia
wigzacych aktéw prawa miedzynarodowego.

2) Rezolucje Parlamentu Europejskiego

Wobec licznych rezolucji Parlamentu Europejskiego, ktéry w ostatnich latach
wielokrotnie wyrazat w swych uchwatach zgdania legalizacji aborcji, w tym aborcji
ciagzy nieograniczonej wiekiem, a nawet uznania aborcji za prawo cztowieka#’, nalezy
wskaza¢ na brak kompetencji Unii Europejskiej do ingerowania w polityke panstw
cztonkowskich oraz na niewigzacy charakter uchwat Parlamentu Europejskiego.

Unia Europejska nie posiada kompetencji uprawniajacych ja do ingerowania
w polityki zdrowotne panstw cztonkowskich. Zgodnie z art. 6 i art. 168 Traktatu
o Funkcjonowaniu  Unii  Europejskiej*8, = kwestia ,zdrowia  seksualnego
i reprodukcyjnego” wchodzi w zakres polityk zdrowotnych panstw4°. W art. 6 TFUE
enumeratywnie wskazano katalog dziedzin, w ktérych Unii Europejskiej zostaty
przyznane kompetencje wspierajagce, koordynujace oraz uzupetniajgce dziatania
panstw cztonkowskich. Katalog ten obejmuje m.in. ochrone i poprawe zdrowia
ludzkiego. Unia Europejska ma w tym wypadku jedynie kompetencje wspierajace
i nie moze dazy¢ do harmonizacji tego prawa w panstwach cztonkowskich.

Kwestig sporng pozostaje, czy w ramach kompetencji wspierajagcych UE ma ona
prawo cho¢by do wypowiadania sie lub formutowania stanowisk w tych kwestiach.
W literaturze przyjmuje sie nieraz, ze wykonanie tego rodzaju kompetencji moze
polega¢ na przyjmowaniu zalecen, opinii, rezolucji, konkluzji, komunikatéw oraz na
finansowaniu dziatan panstw cztonkowskich>0. Niemniej regulacje prawne zwigzane
z mozliwoscig ograniczenia lub uchylenia prawnej ochrony zZycia dziecka poczetego,
z perspektywy prawa unijnego naleza do kompetencji panstw cztonkowskich. Warto

47 Por. np. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 26 listopada 2020 r. w sprawie faktycznego zakazu aborcji

w Polsce (2020/2876(RSP)),https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0336_PL.html
(dostep: 14.06.2022); Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 11 listopada 2021 r. w sprawie pierwszej
rocznicy faktycznego zakazu aborcji w Polsce (2021/2925(RSP)),https://www.europarl.europa.eu/doceo/

document/TA-9-2021-0455_PL.html, (dostep: 14.06.2022); Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia

24 czerwca 2021 r. w sprawie sytuacji w zakresie zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego oraz praw w tej
dziedzinie w UE w kontekscie zdrowia kobiet (2020/2215(INI)), https://www.europarl.europa.eu/doceo/

document/TA-9-2021-0314_PL.html (dostep: 14.06.2022).
48 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. U. C 202 z 7 czerwca 2016 r.), dalej jako: TfUE.

49 Wyczerpujaco o kompetencjach Unii Europejskiej w dziedzinie polityki zdrowotnej zob. K. Gesiak, M. Olek,
Federalizacja UE w obszarze polityki zdrowotnej z uwzglednieniem wybranych zatozen Programu dziatan Unii
w dziedzinie zdrowia (,,Program UE dla zdrowia”) na lata 2021-2027, w: B. Zalewski, T. Zych, Pomiedzy Europq
naroddéw a superparistwem. Doktrynalne, prawne i ekonomiczne aspekty projektu ,gtebszej integracji” w Unii

Europejskiej, Warszawa 2021, s. 116-118.

50 M. Malczewska, Art. 168., w:Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz. Tom I (art. 90-222),

Warszawa, 2012.
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odnotowad, ze taki stan rzeczy zostat wielokrotnie potwierdzony przez sama Komisje
Europejska>l:

According to the Treaty of the European Union and the Treaty on the Functioning
of the European Union, the definition of health policies and the organization and
delivery of health services and medical care is primarily the responsibility of
individual Member States. As such, the EU has no competences on abortion
policy at national level [podkr. - Ol] and can therefore not interfere in Member
States' policies in this area. (Joint answer given by Mr Andriukaitis on behalf of
the Commission, Written questions :E-006285/14 , E-007476/14,
28 November 2014)

61. Rezolucje Parlamentu Europejskiego, forma nieznana nawet prawu pierwotnemu UE,
nie majg charakteru wigzacego. Uchwaty te sg jedynie wyrazem politycznego
stanowiska przyjmowanego w zwigzku z odbyta na forum PE debatg, majg charakter
wylacznie polityczny, a ich tre$¢ w zadnym wypadku nie ma charakteru wigzacego
ani zobowiazujacego, co potwierdza sam PE>Z,

3) Dziatlalnos$¢ komitetow monitorujacych przestrzeganie konwencji ONZ

62. Podstawowym zadaniem Kkomitetéw ustanawianych w konwencjach ONZ jest
badanie sprawozdan przediozonych przez panstwa-strony oraz formutowanie
sugestii albo ogoélnych zalecenn odno$nie do tych sprawozdan. Komitety nie maja
uprawnien do zmieniania tresci traktatow, na podstawie ktdérych zostaly
powolane, ustanawiania w nich nowych przepiséw ani reinterpretowania juz
istniejacych, dokonywania wykladni legalnej (wiaZacej) ktorejkolwiek umowy
miedzynarodowej czy wydawania innych wladczych rozstrzygnie¢. Wszelkie
stanowiska przekraczajgce powierzone kompetencje mozna uzna¢ wylgcznie za
prywatng opinie cztonkéw Komitetu. Jednocze$nie panstwa-strony, w tym Polska, sg
zobowigzane do przestrzegania przepisow Konwencji, ale juz nie stanowisk
Komitetu, wykraczajgcych poza te przepisy.

63. Opinie komitetéw ONZ niejednokrotnie s3 ze sobg sprzeczne, rdwniez w zakresie
zalecen dotyczacych standardu ochrony zycia. Jako przyktad mozna wskazac
pochodzaca z pazdziernika 2017 r. opinie Komitetu ds. Os6b Niepelnosprawnych

51 Por. Joint answer given by Mr Andriukaitis on behalf of the Commission, Written questions :E-006285/14 , E-
007476/14, 28 November 2014, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-8-2014-
006285-ASW_EN.html (dostep: 09.11.2021).

52 Zob. https://ordoiuris.pl/dzialalnosc-miedzynarodowa/parlament-europejski-potwierdza-ze-jego-rezolucje-
nie-maja-charakteru (dostep: 08.07.2022).
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ONZ>3, dzialajacego na mocy przepisow Konwencji o prawach oséb
niepelnosprawnych sporzadzonej w Nowym Jorku 13 grudnia 2006 r.>4.
W stanowisku tym Komitet wprost uznat aborcje eugeniczng za dyskryminacje
0osO0b z niepelnosprawnosciami i stwierdzil, ze aborcja z powodu wad
podejrzewanych u dziecka poczetego jest sprzeczna z Konwencja o prawach
0s0b niepelnosprawnych>>. Z drugiej strony, przyjety w 2014 r. przez Komitet do
spraw Likwidacji Dyskryminacji Kobiet (dalej jako: Komitet CEDAW) dokument>6
wsrod swych zalecen wymienial m.in. zwalczanie postaw sprzeciwiajgcych sie
upowszechnianiu polityki gender (podczas gdy termin ten w ogoéle nie pada w tekscie
Konwencji CEDAW>7), wezwanie do legalizacji aborcji (kwestia ta nie jest regulowana
przez Konwencje, a ostabienie ochrony zycia jest sprzeczne zaréwno z polskim
porzadkiem prawnym, jak i zobowigzaniami miedzynarodowymi>®8), czy ograniczenie
mozliwoSci korzystania z klauzuli sumienia, ktéra jako wyraz wolnos$ci sumienia jest
elementem jednego z fundamentalnych praw cztowieka.

Komitet CEDAW - na podstawie art. 21 Konwencji CEDAW - moze ,czyni¢ sugestie
i zalecenia ogdlne na podstawie badania sprawozdan i informacji otrzymanych od
Panstw Stron”. Sugestie i zalecenia, z uwagi na swdj charakter, nie posiadajag mocy
wigzacej, sa jedynie wyrazem subiektywnych obserwacji poczynionych przez
Komitet i sformutowanych na tej podstawie opinii.

Biorac pod uwage, ze Komitety ONZ nie majg uprawnien do zmieniania tresci praw,
ustanawiania nowych praw, wydawania wigzacych sugestii, zalecen czy komentarzy
og6lnych, ich deklaracje nie moga mie¢ decydujgcego wptywu na ksztattowanie
prawa. Wobec praktyki wydawania przez poszczegélne komitety rozstrzygniec
wzajemnie sprzecznych 1 nierzadko wzywajacych do naruszen innych
obowiazujacych przepiséw, mozna mie¢ watpliwosci, czy powinny by¢ one w ogdle
w jakis$ szczegdlny sposob uwzgledniane na etapie tworzenia prawa.

53 Committee on the Rights of Persons with Disabilities:Comments on the draft General Comment No36 of the

Human Rights Committee on article 6 of the International Covenant on Civil and Political Rights,
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CCPR/GCArticle6/CRPD.docx (dostep: 14.06.2022).

54 Konwencja o prawach oséb niepelnosprawnych sporzadzona w Nowym Jorku dnia 13 grudnia 2006 r. (Dz. U.

z 2012 r. poz. 1169), http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20120001169, (dostep:
13.06.2022)
55Dz.U.z 2012 r. poz. 1169.

56 Concluding observations on the combined seventh and eight periodic reports of Poland, https://ordoiuris.pl/

sites/default/files/inline-files/CEDAW_C_POL_CO_7-8_18767_E.pdf, (dostep: 14.06.2022).

57 Konwencja w sprawie Likwidacji Wszelkich Form Dyskryminacji Kobiet, https://www.un.org/womenwatch/

daw/cedaw/, (dostep: 14.06.2022) oraz Protokét Fakultatywny do Konwencji w sprawie Likwidacji Wszelkich

Form Dyskryminacji Kobiet, https://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/WDU20042482484/0/D20042484

.pdf, (dostep: 14.06.2022).
58 Por. Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka (art. 3), Europejska Konwencja Praw Cztowieka (art. 2),
Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskim i Politycznych (art. 6).
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4) Zalecenia Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy

Komisarz Praw Czlowieka zostat ustanowiony rezolucja Komitetu Ministréw Rady
Europy z 7 maja 1999 r. W mys$l art. 1 rezolucji, zadaniem Komisarza jest promowanie
wiedzy i szacunku dla prawa cztowieka zagwarantowanych w aktach prawnych.
Rezolucja ta nadata Komisarzowi okreslone uprawnienia w zakresie monitorowania
przestrzegania praw cztowieka w panstwach cztonkowskich Rady Europy, w tym
mozliwo$¢ wydawania zalecen zmierzajacych do poprawy standardéw praw
cztowieka w tych panstwach. Dokument nie przewiduje jednak zadnej procedury
zwigzanej z kontrolowaniem wykonywania tych zalecen przez adresatéw. Rezolucja
nie naklada na panstwa czlonkowskie nawet obowigzku formalnego
ustosunkowywania sie do nich czy sktadania po jakim$ czasie sprawozdania
(wyjasnien) na temat stanu ich realizacji>°.

Zalecenia Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy pozostaja stanowiskami
niewigzacymi, ktérych charakter sprowadza sie do wskazania pozadanego przez
Komisarza kierunku zmian - jednak nie posiadajg mocy wigzacej ani zobowigzujacej,
a co za tym idzie, dokumentéw tych nie mozna traktowac jako nadrzednych wobec
przepiséw krajowych ani jako wytycznych interpretacyjnych.

5) Zalecenia Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO)

Utworzona w 1946 r. Swiatowa Organizacja Zdrowia (ang. World Health Organization,
dalej jako: WHO) jest jedng z agend Organizacji Narodéw Zjednoczonych®?. Jak
wskazuje konstytucja WHO, gtéwnym jej celem jest ,,0siggniecie przez wszystkie ludy
mozliwie najwyzszego poziomu zdrowia”61.

W kontek$cie rozwazan ta temat aborcji istotny jest art. 2 tejze konstytucji.
Z zawartego w nim katalogu wynika bowiem, ze zasada dzialania WHO jest
poszanowanie suwerennych prerogatyw panstw w zakresie polityki
zdrowotnej, co oznacza, Ze dzialania WHO moga mie¢ charakter jedynie
doradczy, a jakakolwiek pomoc w realizacji celow tej polityki moze odbywac
sie wylacznie na prosbe lub wyrazna zgode panstwa cztonkowskiego©2.

Cho¢ WHO otwarcie i konsekwentnie usituje doprowadzi¢ do pelnej legalizacji aborcji
na $wiecie, lobbujac na rzecz utworzenia ,prawa do bezpiecznej aborcji” (rozumiane;j
przez WHO jako legalna aborcja) uznawanego przez wszystkie panstwa Swiata, to

59 Odpowiedz podsekretarza stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci - z upowaznienia ministra - na interpelacje
nr 3372 w sprawie rekomendacji komisarza do spraw praw cztowieka Rady Europy dla polskiego systemu
prawnego, http://orka2.sejm.gov.pl/1Z4.nsf/main/12A6EB04, (dostep: 14.06.2022).

60 Art. 57 Karty Narodédw Zjednoczonych w zw. Z art. 69 Konstytucji RP WHO.

61 Art. 1 Konstytucji RP Swiatowej Organizacji Zdrowia,
http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/WDU19480610477/0/D19480477.pdf, (dostep: 14.06.2022).

62 Ibidem, art. 2 lit. Ci E.
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dziatania te nie majg zadnej mocy prawnie wigzacej i nie ma podstaw do
uwzgledniania zalecen WHO w procesie oceny szkodliwosci spotecznej lub stopnia
winy sprawcy, ktory zaangazowany byt w czyn uznawany przez panstwo za karalny.

6) Nadrzedny charakter krajowego porzadku prawnego

71. Wobec niewigzgcego charakteru aktow wydawanych przez Parlament Europejski,
komitety monitorujagce wykonywanie konwencji ONZ, Komisarza Praw Cztowieka
Rady Europy czy Swiatowa Organizacje Zdrowia, nalezy zauwazy¢, ze:

— nie jest mozliwe wywodzenie norm prawnych z tego rodzaju stanowisk, ktdére
w rzeczywisto$ci wyrazajg jedynie subiektywna, czesto motywowana politycznie
opinie danego organu czy instytucji;

— nie powinno sie wywodzi¢ z tych aktéw jakichkolwiek standardéw, decydujacych
0 ocenie postepowania sprawcy, ktory, realizujgc zalecenia danego organu czy
instytucji, dopus$cit sie naruszenia prawa krajowego, ktére bezwzglednie
pozostaje nadrzedne wobec jakichkolwiek ich zalecen czy opinii.

72. Zaden z aktéw prawnych powotujacych te organy i instytucje nie nadal ich
wypowiedziom charakteru wigzgcego. Zatem Polska, przystepujac do danej
organizacji czy umowy miedzynarodowej, nie zobowigzata sie do ich przyjmowania,
wdrazania, ani nawet uwzgledniania wyktadni prezentowanej przez te organy.
Kluczowa dla polskiego porzadku prawnego i wyktadni obowigzujacych przepiséow
pozostaje Konstytucja RP, ktéra zgodnie z art. 8 Konstytucji RP pozostaje najwyzszym
prawem Rzeczypospolitej. To Konstytucja RP okresla wiec standardy ochrony zycia,
w tym zycia poczetego.

VI. WYKEADNIA ART. 152 §2 K.K. - ASPEKTY SZCZEGOLOWE
1) Wstep

73. Prezentowana w doktrynie i orzecznictwie wykladnia art. 152 kk, w tym §2
dotyczacego pomocy w przerwaniu cigzy w kluczowych kwestiach, zwtaszcza tych
istotnych dla sprawy Justyny Wydrzynskiej, jest zasadniczo bezsporna. Nie ma
potrzeby kompleksowego omowienia przepisu. Instytut Ordo luris przedstawi wiec
omoOwienie kilku zasadniczych zagadnien, ktére majg znaczenie dla oceny
zastosowania art. 152 §2 k.k. wobec Justyny Wydrzynskie;.

2) Przedmiot ochrony art. 152 k.k.

74. Podstawowym i pierwszorzednym przedmiotem ochrony czynu z art. 152 k.k. jest
zycie dziecka w fazie prenatalnej. Zgodna co do tego jest cata doktryna prawa
karnego.
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Dyskutowane i r6znie prezentowane w doktrynie prawniczej jest to, czy i jakie sg inne
dobra chronione przez art. 152. Sporne jest tez, czy ochrona ta zaczyna sie od
momentu poczecia, czy tez od momentu implantacji zaptodnionej komorki jajowej
w btonie $luzowej $cianki macicy. Uzywana jest przy tym rézna terminologia,
a niektérzy autorzy zdajg sie widzie¢ dobro, jakim jest zycie dziecka nienarodzonego
(ptodu), na rowni z dobrem, jakim jest zycie i zdrowie matki.

W roézny sposob dobro czy tez warto$¢, jakim jest zycie nienarodzonego dziecka
(ptodu), klasyfikowana jest tez w kontekscie konstytucyjnym. Jedni autorzy uwazaja,
ze dziecku poczetemu przystuguje pelna podmiotowos$¢ konstytucyjna i ochrona
zycia normami prawa karnego wtasciwa cztowiekowi narodzonemu, inni, Ze dziecko
poczete jest tylko wartoscig sui generis. Jedno i drugie stanowisko nie kwestionuje
tego, ze zycie dziecka nienarodzonego (ptodu) jest przedmiotem ochrony art. 152 k.k.

Instytut Ordo luris oczywiscie stoi na — majgcym oparcie w spdjnym orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego - stanowisku, ze dzieci nienarodzone majg peing
konstytucyjnag podmiotowos$¢, a wiec prawnokarna ochrona ich Zycia, w tym za
pomocg art. 152 k.k, jest realizacjag norm konstytucyjnych. Niezaleznie jednak od
tego, czy zycie dziecka poczetego (ptodu) jest warto$cig konstytucyjna, jest to warto$é
czy tez dobro chronione za pomocg art. 152 k.k.

Obowiagzek ochrony zycia ludzkiego, rowniez w prenatalnej fazie rozwoju, wynika
z Konstytucji RP i dokonujac wyktadni oraz stosujac art. 152 k.k. nalezy mie¢ to na
uwadze. Jednak nawet przyjmujac, Ze zycie dziecka poczetego jest jedynie ,wartoscig
sui generis”, jest to warto$¢ bardzo wysokiej rangi. Swiadczy o tym fakt, Ze niezaleznie
od zmieniajacych sie w ciggu dziesiecioleci realiow konstytucyjnych, politycznych,
ideologicznych przerywanie cigzy z naruszenie przepisOw ustawy, pomoc
i naktanianie do tego sa penalizowane. Nie ma zatem jakichkolwiek podstaw do
wykluczenia sposrod dobr chronionych tym przepisem (tj. art. 152 k.k.) zycia dziecka
w prenatalnej fazie rozwoju.

Dla zobrazowania powyzZszego przytoczone zostang poglady prezentowane
w doktrynie prawa karnego. A. Zoll stwierdza, ze®3:

Przedmiotem ochrony, w wypadku typéw czynow zabronionych
okreslonych w art. 152, jest zycie dziecka w fazie prenatalnej od momentu
poczecia. (...) Wyktadnia systematyczna nakazuje w sposéb jednoznaczny uznaé
typ czynu zabronionego okreslony w art. 152 §1 jako skierowany przeciwko
zyciu. Nie chodzi w tym wypadku o Zycie kobiety, a wiec niewqtpliwie
przedmiotem ochrony jest ZzZycie dziecka poczetego. Trafny wniosek

63 A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Tom Il. Czes¢ I. Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrébel,
Warszawa 2017, art. 152.
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praktyczny z tak okreslonego przedmiotu ochrony wynikajqcego z typu art. 152
§1 wyciqgngt Sqd Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 16.10.2008 r., 11 AKa
255/08, LEX nr 477889. Sqd ten stwierdzit: ,,Przedmiotem ochrony wynikajqcej
z art. 152 k.k. jest Zycie dziecka w fazie prenatalnej od momentu poczecia,
a przerwanie cigzy stanowi jego zabicie. Powyzsze prowadzi zatem do wniosku,
iz przerwanie ciqzy obumartej i zwiqzane z tym wylyzeczkowanie jamy macicy
kobiety nie realizuje znamion przestepstwa wynikajqcego z przepisu art. 152 k.k.

M. Budyn-Kulik z kolei pisze, ze®*:

Przedmiotem ochrony jest zycie dziecka poczetego. Ubocznym
przedmiotem ochrony jest takze zdrowie kobiety (...). Zdaniem Konarskie;j-
Wrzosek chroniony jest tutaj proces ciazy przed przedwczesnym
zakonczeniem (...). Trudno jednak uzna¢ to za samoistny przedmiot
ochrony.

81. Przywotana powyzej®s Violetta Konarska-Wrzosek uwaza, ze:

»Przepis art. 152 k.k. penalizujacy przerwanie cigzy za zgoda kobiety ciezarnej,
lecz z naruszeniem przepiséw ustawy, chroni proces ciazy przed jego
przedwczesnym zakonczeniem, gdy nie ma ku temu bardzo powaznych
powodéw, a tym samym zycie rozwijajacego sie w lonie Kkobiety
zaimplantowanego zarodka ludzkiego (embrionu), a nastepnie ptodu,
ana jeszcze dalszym etapie rozwoju - zycie dziecka poczetego,
a nienarodzonego, ktore osiggneto zdolnos$¢ do samodzielnego zycia poza
organizmem kobiety ciezarnej, az do czasu poprzedzajgcego bezposrednio
naturalny poréd lub rozwigzanie cigzy w drodze cesarskiego ciecia. Przepis
art. 152 kk. nie chroni zycia ludzkiego w fazie zygoty, tj. w fazie
przedimplantacyjnej, ktéra trwa przez pierwsze 2 tygodnie od owulacji
i zaptodnienia (zob. teza 2). Dodatkowo przepis ten chroni zdrowie kobiety
ciezarnej”.

82. V. Konarska-Wrzosek za przedmiot chroniony przepisem art. 152 uznaje ,proces

cigzy”, przy czym utozsamia go (o czym $wiadcza stowa ,a tym samym”) z zyciem
zaimplantowanego ,zarodka ludzkiego (embrionu)”, ,ptodu” i ,Zycie dziecka
poczetego, a nienarodzonego”. Zatem pomimo stwierdzenia, Ze przedmiotem
ochrony jest ,proces cigzy”, wedtug tego pogladu przedmiotem ochrony jest zycie
ludzkiej istoty rozwijajacej sie w tonie matki (od momentu implantacji). Dopiero

dalszym - dodatkowym - przedmiotem ochrony jest zdrowie kobiety ciezarne;j.

64 M. Budyn-Kulik, w: Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2022, art. 152.
65 V. Konarska-Wrzosek, w: A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgolinski, A. Ziétkowska, V. Konarska-Wrzosek,
Kodeks karny. Komentarz, wyd. 111, Warszawa 2020, art. 152.
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83. Podobne stanowisko formutuje A. Marek®®, ktory uwaza, ze:

(...) bezposrednim przedmiotem ochrony art. 152 §3 jest cigza i jej utrzymanie.
Implicite przedmiotem ochrony w tych przepisach jest takze dziecko
poczete (w poprzedniej terminologii ptod ludzki), jego zycie i prawidlowy
rozwdj.

84. Tozsame co do istoty poglady wyrazaja wszyscy przedstawiciele doktryny prawa
karnego, i to niezaleznie od tego, czy uwazajg zycie dziecka nienarodzonego (ptodu)
za warto$¢ konstytucyjnag, czy tylko przedmiotowa wartos$¢ sui generis®’.

85. Podsumowujac te kwestie nalezy stwierdzi¢, Ze bezsporne powinno by¢ to, zZe
przedmiotem ochrony przepisu art. 152 §2 k.k. jest zycie dziecka nienarodzonego
(ptodu), a nawet jezeli ten przedmiot ochrony zostaje nazwany inaczej (np.
»procesem cigzy” lub ,cigza i jej utrzymaniem”), to zasadniczym elementem tego
dobra jest tez dziecko poczete - jego zycie i prawidtowy rozwaj.

86. Wskazuje sie tez inne dobra chronione art. 152 §2 k.k. - zdrowie kobiety ciezarnej®8
i jej prawo do macierzynstwa (posiadania dziecka)®?. S to dobra oczywiscie wielkiej
wagi, ale z punktu widzenia art. 152 k.k. i przedmiotu jego ochrony zdecydowany
prymat nalezy da¢ zyciu dziecka. Dobra te nalezy rozumie¢ w sposéb wtasciwy.
Zdrowie matki chronione jest w ten sposob, Ze penalizowane jest przerwanie cigzy
w warunkach inne niz dopuszczone ustawg, ktéra stanowi m.in., Ze cigze przerywac
moze tylko lekarz. Z kolei prawo do macierzynstwa nalezy rozumie¢ wytacznie jako
prawo do posiadania dziecka w sensie pozytywnym, a nie jako prawo do przerwania
cigzy’0.

87. W zwigzku z powyzszym Instytut Ordo Iuris podkresla, ze Sad, prowadzac
postepowanie dowodowe, oceniajgc, czy doszlo do wypetnienia znamion czynu

66 A. Marek, w: Kodeks karny. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2010, art. 152.

67 Zob.: M. Budyn-Kulik, w: Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2022, art. 152;

V. Konarska-Wrzosek, w: A. Lach, ]. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgoliniski, A. Ziétkowska, V. Konarska-Wrzosek,
Kodeks karny. Komentarz, wyd. 111, Warszawa 2020, art. 152; L. Tyszkiewicz, w: Kodeks karny. Komentarz, wyd. V,
red. M. Filar, Warszawa 2016, art. 152; M. Szwarczyk, w: Kodeks karny. Komentarz, wyd. V1], red. T. Bojarski,
Warszawa 2016, art. 152; T. Sroka, w: Kodeks karny. Wybdr orzecznictwa. Komentarz orzeczniczy, Warszawa
2014, art. 152; A. Marek, w: Kodeks karny. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2010, art. 152; L. Tyszkiewicz,

w: Kodeks karny. Komentarz, wyd. I, red. O. Gérniok, Warszawa 2006, art. 152; ]. Giezek, w: D. Gruszecka,

K. Lipinski, G. Labuda, A. Muszynska, T. RazowsKi, ]. Giezek, Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 152.

68 Np. A. Marek, dz. cyt., V. Konarska-Wrzosek, dz. cyt.

69 Tak np. J. Potulski, Dziecko poczete jako pokrzywdzony w przestepstwie aborcyjnym. Glosa do postanowienia SN
z dnia 26 marca 2009 r., I KZP 2/09, GSP-Prz. Orz. 2009, nr 4, s. 136.

70 Zob. . Potulski, dz. cyt,, s. 136, a takze ten sam autor w: Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym. System
Prawa Karnego. Tom 10, pod red. ]. Warylewskiego, s. 200: ,Kodeksowe tzw. przepisy antyaborcyjne za
przedmiot ochrony uznajg zycie i zdrowie ptodu ludzkiego (dziecka poczetego), chronione jest rowniez zycie
kobiety - matki dziecka poczetego oraz jej prawo do macierzynstwa, ale tylko w sensie pozytywnym, czyli prawo
do posiadania dziecka, nie za$, co do zasady, prawo do przerwania ciazy”.
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zart. 152 §2 kk, a takze oceniajac stopien szkodliwosSci spotecznej i stosujac
dyrektywy wymiaru kary, powinien mie¢ na uwadze to, ze wtasciwe zastosowanie
art. 152 §2 k.k. stuzy wiasnie ochronie - w wymiarze indywidualnym i generalnym -
ochronie dobra, jakim jest zycie ludzkie przed narodzeniem.

3) Formalny charakter czynu z art. 152 k.k.

Kolejna niezmiernie wazng kwestig jest to, czy czyn zabroniony z art. 152 §2 k.k,, czyli
udzielenie pomocy kobiecie w przerwaniu cigzy (lub naktanianie do tego), ma
charakter formalny, a wiec czy do jego znamion nie nalezy skutek w postaci
przerwania cigzy.

Zdecydowana wiekszo$¢ doktryny jasno stwierdza, ze pomoc w aborcji jest to
przestepstwo formalne’l. Dla wypetnienia znamion tego przestepstwa obojetne jest,
czy udzielona kobiecie ciezarnej pomoc w przerwaniu cigzy doprowadzita do skutku
w postaci przerwania cigzy’2. Sprawca odpowiada bez wzgledu na to, czy do
przerwania cigzy doszto, czy tez nie, a nawet czy taka proba zostata podjeta.

Z doktryng zgodne jest tu orzecznictwo. I tak np. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
23 pazdziernika 2019 r.73 stwierdzit, Ze:

Swoistos¢ pomocnictwa okreslonego w art. 152 §2 k.k. polega réwniez na tym, ze
bezprzedmiotowe sq rozwazania, czy przestepstwo to jest popetnione, mimo ze
nie dojdzie do przerwania ciqzy z jakichkolwiek powoddéw. Znamiona czynu
zostaty tak okreslone, Ze realizacja wszystkich przez sprawce stanowi dokonanie
tego czynu. Przestepstwo z art. 152 §2 k.k. jest z tego powodu (budowy znamion)
przestepstwem formalnym - bezskutkowym. Jego bezskutkowos¢ przejawia sie
réwniez w tym, Ze, podobnie jak przy pomocnictwie z art. 18 §3 k.p.k., sprawca
odpowiada karnie bez wzgledu na to, czy pomoc wzbudzila w kobiecie
cieZarnej zamiar aborcji, czy tylko upewnita w checi wykonania tego

71 Tak m.in. A. Zoll, dz. cyt.: ,Przestepstwo okreslone w art. 152 § 2, a takze wart. 152 § 3wzw.z § 2 ma
charakter formalny i jest dokonane z chwilg udzielenia pomocy kobiecie ciezarnej do przerwania cigzy

z naruszeniem przepiséw ustawy lub naktaniania jej do tego, bez wzgledu na to, czy do przerwania ciazy doszto,
czy nie”, a takze: M. Budyn-Kulik, dz. cyt.: ,Przestepstwo z § 2 ma charakter formalny (tak tez wyrok SN
z20.11.2014 r,, IV KK 257/14, LEX nr 1941900). Do jego znamion nie nalezy skutek w postaci przerwania ciazy”.
72 Jest tez mniejszo$ciowy poglad o skutkowym charakterze czynu z art. 152 §2 k.k. - K. Kmak, Naktanianie lub
udzielanie pomocy do przerwania ciqZy z naruszeniem przepiséow ustawy, ,Prokuratura i Prawo:, 2018, Nr 2, str.
52: ,Mimo, ze w doktrynie dominuje poglad o formalnym charakterze art. 152 § 2 KK (o czym wspomniano
wyzej), nalezy opowiedzie¢ sie za stanowiskiem, iz jest to typ skutkowy takze w przypadku udzielenia pomocy
do aborcji. W przypadku pomocnictwa wskazuje sie, Ze skutek polega na zmianie sytuacyjnej, stworzeniu
warunkoéw, w ktérych popelnienie czynu zabronionego przez inng osobe jest tatwiejsze niz w wypadku, gdy
pomocnik nie realizuje swojego zachowania”. Ta koncepcja nie ma jednak znaczenia i tak do znamion nie nalezy
w niej skutek w postaci przerwania ciazy.

73 Wyrok SN z 23.10.2019 ., VKK 517/18, LEX nr 3012323.
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zabiegu, oraz bez wzgledu na to - jak wspomniano - czy przez te kobiete
podjete zostaly jakiekolwiek kroki zmierzajqce do przerwania ciqzy.

91. Oczywiste powinno by¢, ze dla ustalenia, czy oskarzona wypetnita znamiona czynu
zabronionego, nie ma znaczenia, czy jej zachowanie - np. przestanie kobiecie
ciezarnej tabletek poronnych - miato skutek taki, ze do przerwania cigzy doszto.

92. Ustawodawca nie bez powodu uksztattowat przestepstwo z art. 152 §2 k.k. (pomoc
lub naktanianie do aborcji z naruszeniem przepiséw ustawy) jako przestepstwo
formalne (bezskutkowe). Uznal bowiem, zZe za bezprawne i co do zasady szkodliwe
spotecznie nalezy uzna¢ takie zachowanie sprawcy, ktére - w przypadku pomocy
w aborcji - tylko ulatwi jego popetnienie, bez wzgledu na to, czy i w jakim stopniu
wptynie to na faktyczng decyzje kobiety w cigzy oraz czy ona faktycznie z tej pomocy
potem skorzysta.

93. Nie ma wiec zadnych podstaw do tego, aby bagatelizowa¢ lub uznawac¢ za z zasady
niewymagajace reakcji karnoprawnej pomocy w aborcji z naruszeniem przepiséow
ustawy, gdy pomoc ta (w danym stanie faktycznym) nie doprowadzita do przerwania
ciazy.

4) Znamiona przedmiotowe pomocy w przerwaniu cigzy z naruszeniem
ustawy

94. Kolejng zasadniczg i bezsporng kwestig jest to, ze czyn z art. 152 §2 k.k. jest

(...) delictum sui generis w postaci udzielania kobiecie cieZarnej pomocy
w przerwaniu ciqzy z naruszeniem przepisow ustawy lub naktaniania jej do tego.
Jest to ,swoiste” przestepstwo, gdyZz polega na naktanianiu lub udzielaniu
pomocy kobiecie ciezZarnej w przerwaniu jej ciqZy, gdy to jest prawem zakazane,
a wiec na zachowaniach analogicznych do podzegania lub pomocnictwa,
ktérymi to postaciami zjawiskowymi nie sq, gdyz przerwanie ciqZy przez samq
kobiete ciezarnq nie jest przestepstwem. Naktanianie kobiety ciezarnej do
przerwania ciqzy to wszelkie sposoby wzbudzania u niej woli (....) zakonczenia
procesu ciqzy, aby uniemoZzliwic jej dalszy rozwdj i przyjscie na swiat dziecka.
Pomoc w przerwaniu ciqzy, oczywiscie dokonywanym z naruszeniem przepisow
ustawy, to réznorodne sposoby utatwiania kobiecie dokonania aborcji (...)7%.

95. Czynno$¢ sprawcza odpowiada

(...) w petni pomocnictwu w znaczeniu art. 18 §3 lub naktanianiu w znaczeniu
art. 18 §2, z tym tylko, Ze jest to udzielenie pomocy kobiecie ciezarnej lub
naktanianie jej do przerwania ciqzy z naruszeniem przepiséw ustawy. Chodzi

74 V. Konarska-Wrzosek, dz. cyt.
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naturalnie o naruszenie warunkoéw ustawy z 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciqzy (...)”>.

96. Jako przyktady pomocy w aborcji wymienia sie najczesciej takie zachowania, jak (za
V. Konarska-Wrzosek7’¢):

— dostarczenie narzedzi lub Srodkéw chemicznych umozliwiajacych przerwanie
cigzy (w tym tzw. tabletek wczesnoporonnych),

— wystawienie poswiadczajgcego nieprawde zaswiadczenia o przestepnym
pochodzeniu cigzy lub o ciezkich wadach ptodu,

— udzielenie rady (np. wielokrotnego skakania ze stotu),

— udzielenie informacji, np. gdzie mozna nielegalnie usunac¢ ciaze,

— umowienie kobiety na zabieg,

— organizowanie kobiecie/kobietom tzw. turystyki aborcyjnej za granice,
— danie pieniedzy na aborgcje.

97. Niektore formy pomocy w aborcji sa w doktrynie i orzecznictwie dyskutowane?”. Nikt
jednak nie kwestionuje tego, Ze dostarczenie Srodko6w majgcych skutek poronny
stanowi od strony przedmiotowej pomoc w aborcji w rozumieniu art. 152 §2 k.k.

5) Zamiar sprawcy czynu z art. 152 §2 k.k.

98. Cata doktryna prawa karnego jest zgodna co do tego, ze pomoc w przerwaniu cigzy
Z naruszeniem ustawy sprawca moze popetni¢ umys$lnie w obu formach zamiaru -
bezposrednim i ewentualnym (wynikowym)78. Udzielajacy pomocy w aborcji musi
chcie¢, aby kobieta ciezarna dokonata aborgcji (zamiar bezposredni) albo, przewidujac
taka mozliwo$¢, na to sie godzic.

99. Dla pomocnictwa ,zwyktego” z art. 18 §3 k.k. przyjmuje sie, ze zamiar pomocnika
powinien by¢ odniesiony:

75 A. Zoll, dz. cyt.

76 V. Konarska-Wrzosek, dz. cyt.

77 Np. A. Marek (dz. cyt.) uznaje: ,Sfinansowanie (na prosbe kobiety ciezarnej) zabiegu przerwania cigzy i samo
organizowanie (chocby za optatg) wyjazdéw do innych krajow w celu dokonania takiego zabiegu sg wprawdzie
utatwieniami, ale zbyt odlegtymi, by konstruowaé odpowiedzialno$¢ za pomocnictwo do konkretnego czynu
popetnionego «wbrew warunkom ustawy»”.

78 A. Zoll, dz. cyt.: ,Przestepstwo okre$lone w art. 152 § 2, w formie udzielenia pomocy, moze by¢ popelnione
zaré6wno w zamiarze bezposrednim, jak i w zamiarze wynikowym”; M. Budyn-Kulik, dz. cyt.: ,]Jest to
przestepstwo umyslne. Moze by¢ ono popelnione tylko w zamiarze bezposrednim (§ 1), w zamiarze
bezposrednim i ewentualnym (§ 2 i 3); J. Potulski, w: Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym. System
Prawa Karnego. Tom 10, pod red. ]. Warylewskiego, s. 212: ,Z pomocnictwem mamy np. do czynienia w sytuacji,
gdy osoba dostarcza kobiecie srodki poronne w zamiarze, aby ta dokonata aborcji”.
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(...) do wszystkich znamion strony przedmiotowej pomocnictwa. Udzielajqcy
pomocy musi obejmowac swiadomosciq to, Ze podejmujqc okreslone czynnosci
(...) utatwia w ten sposob innej osobie popetnienie czynu zabronionego. (...)
Udzielajgcy pomocy musi zatem zaréwno obejmowac swiadomosciq prawng
charakterystyke czynu zabronionego, ktérego popetnienie ma zamiar utatwic,
jak i mie¢ Swiadomos¢ znaczenia swojego zachowania (dziatania lub
zaniechania), w tym w szczegdlnosci tego, zZe stanowi ono utatwienie popetnienia
czynu zabronionego przez inng osobe’’.

W analogiczny sposéb nalezy spojrze¢ na zamiar sprawcy czynu zabronionego, tj. sui
generis pomocnictwa z art. 152 §2 k.k. Aby uzna¢, ze dana osoba (pomocnik)
wypelnita znamiona podmiotowe czynu zabronionego pomocy w aborcji
z naruszeniem ustawy, jej $wiadomo$¢ musi obejmowac to, Ze podejmowane przez
nig czynnosci (np. wystanie pocztg Srodkéw poronnych) utatwig konkretnej kobiecie
przerwanie cigzy (czym sama kobieta nie popeitni czynu zabronionego). Taki
pomocnik powinien tez swoim zamiarem obejmowac charakterystyke prawng
zachowania, ktdére utatwia - czyli by¢ Sswiadomy tego, Ze przerwanie cigzy, ktore
utatwia, nastapi z naruszeniem przepisoOw ustawy. W szczegdlnosci sytuacja taka
bedzie miata miejsce, gdy jego $wiadomos$¢ bedzie obejmowac to, ze przerwania cigzy
nie dokona lekarz i Ze nie jest speilniona zZadna z przestanek dopuszczajacych
przerwanie cigzy zgodnie z ustawa.

Zatem gdy:

— dana osoba otrzymuje informacje o sytuacji kobiety, ktora chce lub powaznie
rozwaza dokonanie aborgji,

— zinformacji tych wynika, Ze nie zachodzi zadna ustawowa przestanka aborcji (np.
zagrozenie zycia lub zdrowia),

— ze kobieta ta poszukuje pomocy, np. takiej, ze kto$ jej umozliwi podrézy za
granice w tym celu (bo jej maz czy partner nie chce w tym czasie zajac sie dzie¢mi)
albo takiej, ze ktos jej dostarczy farmakologiczne Srodki poronne,

— informacje te sg potraktowane jako wiarygodne

i osoba ta postanawia dostarczy¢ tej osobie posiadane przez siebie Srodki poronne -
nie ma watpliwosci, Ze znamiona podmiotowe pelnomocnictwa, wymaganego
przepisem art. 152 §2 k.k,, tj. zamiar bezposredni, zostaty wypetnione.

Jesli taki sprawca jednocze$nie twierdzi, Ze chcial kobiecie w cigzy jedynie da¢
mozliwos$¢ bezpiecznie zdecydowad, czy chce cigze przerwac, czy nie, to by¢ moze nie

79 P. Kardas, w: Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom I. Czes¢ I. Komentarz do art. 1-52, wyd. V, red. W. Wrébel, A. Zoll,
Warszawa 2016, art. 18.
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dziatat w zamiarze bezposrednim, ale ,tylko” w zamiarze ewentualnym. Czym i tak
wypelnia znamiona podmiotowe czynu z art. 152 k.k.

6) Brak mozliwosci zastosowania art. 19 §2 k.k. lub art. 22 §2 k.k.

103. Pomoc w aborgji, o ktérej mowa w art. 152 §2 k.k., od strony znamion zbiezna jest
z pomocnictwem, o ktérym mowa w art. 18 §3 kk. Jednakze jest to osobno
stypizowane przestepstwo, a wiec zbiezno$¢ ta dotyczy tylko opisu znamion,
zwlaszcza przedmiotowych. W zwigzku z tym, jak trafnie orzekt Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 20 listopada 2014 r., ,nie stosuje sie przepisow czeSci ogolnej
Kodeksu karnego dotyczacych form wspotdziatania przestepnego, gdyz takie tutaj nie
zachodzi8?”.

104. W szczegdblnosci - jak to wskazuje A. Zoll - ,nie ma wiec podstaw do stosowania art.
19 §2 w stosunku do pomocnictwa albo art. 22 §2 zaréwno do podzegania, jak
i pomocnictwa81”.

105. W tym samym duchu wypowiedziato sie orzecznictwo:
— Sad Najwyzszy w wyroku z 22 pazdziernika 2019 r.:

Wobec tego, ze pomocnictwo z art. 152 §2 k.k. jest odrebnym przestepstwem, a nie
wspomniang postaciq zjawiskowq przestepstwa gtéwnego (niesprawczq postaciq
wspétdziatania w tym przestepstwie), nie stosuje sie do tego pomocnictwa czesci
ogdlnej Kodeksu karnego, w tym art. 22 kk. i 23 kk. Swoistos¢ pomocnictwa
okreslonego w art. 152 §2 k.k. polega réwniez na tym, Ze bezprzedmiotowe sq
rozwazania, czy przestepstwo to jest popetnione, mimo Ze nie dojdzie do
przerwania ciqzy z jakichkolwiek powodoéw. Znamiona czynu zostaly tak
okreslone, ze realizacja wszystkich przez sprawce stanowi dokonanie tego czynu.
Przestepstwo z art. 152 §2 kk. jest z tego powodu (budowy znamion)
przestepstwem formalnym - bezskutkowym. Jego bezskutkowos¢ przejawia sie
réwniez w tym, ze, podobnie jak przy pomocnictwie z art. 18 §3 k.p.k., sprawca
odpowiada karnie bez wzgledu na to, czy pomoc wzbudzita w kobiecie ciezarnej
zamiar aborcji, czy tylko upewnita w checi wykonania tego zabiegu, oraz bez
wzgledu na to - jak wspomniano - czy przez te kobiete podjete zostaty
jakiekolwiek kroki zmierzajqce do przerwania ciqzy®2.

— Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 21 grudnia 2015 r.:

Przepis art. 152 §2 kk. ma dos¢ szczegdlny charakter, bowiem reguluje
naktanianie i pomocnictwo do czynu, ktory po stronie sprawcy (czyli kobiety

80 Wyrok SN z 20.11.2014 r., IVKK 257/14, LEX nr 1941900.
81 A. Zol], dz. cyt.
82 Wyrok SN z 23.10.2019 r., VKK 517/18, LEX nr 3012323.
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ciezarnej) nie jest czynem zabronionym. W takiej sytuacji, co oczywiste, do
podzegania i pomocnictwa nie stosuje sie przepiséw czesci ogdlnej kodeksu
karnego regulujgcych formy wspétdziatania przestepnego, bowiem przy tego typu
przestepstwach ono nie zachodzi. Tym samym zbieznos¢ opisu czynu
stypizowanego w art. 152 §2 kk. z opisem podzZegania z art. 18 §2 kk.
i pomocnictwa z art. 18 §3 k.k. odnosi sie jedynie do charakterystyki znamion
sprawstwas3.

106. W zwigzku z tym nalezy przyja¢, ze w sytuacji, gdy kobieta, ktéra byta adresatem
pomocy w przerwaniu cigzy z naruszeniem ustawy, ostatecznie cigzy nie przerwata
(nie zdecydowala sie na to, odwiedziono ja od tego albo doszto do samoistnego
poronienia):

— sad nie ma mozliwosci - stosujac art. 22 §2 k.k. - nadzwyczajnie ztagodzi¢ kary
lub nawet odstgpic¢ od jej wymierzenia (bo czynu nie usitowano dokonac),

— nie moze tez na podstawie art. 19 §2 kk., wymierzajac kare za pomocnictwo,
zastosowac nadzwyczajnego ztagodzenie kary.

7) Szkodliwos¢ spoteczna pomocy w aborcji farmakologicznej - kwestia
ochrony zdrowia kobiety w cigzy. Przedmiot ochrony art. 124 Prawa
farmaceutycznego

a) Ochrona zdrowia kobiety ciezarnej - perspektywa art. 152 §2 k.k.

107. Jak juz byto moéwione, obok zycia dziecka w fazie prenatalnej zdrowie matki jest
réwniez przedmiotem ochrony art. 152 §2 k.k. Jest to jednak przedmiot ochrony
dalszy czy tez uboczny. Dlatego udzielenie kobiecie ciezarnej pomocy w przerwaniu
cigzy nalezy rozpatrywac przede wszystkim z punktu widzenia ochrony zasadniczego
dobra prawnego i wartoSci konstytucyjnej, jaka jest zycie dziecka. Juz tylko dlatego
twierdzenie, ze aborcja farmakologiczna jest bezpieczng i efektywng metoda
przerywania cigzy (jak za WHO wskazuje Helsinska Fundacja Praw Cztowieka
w swojej ,Opinii przyjaciela sgdu”, ztozonej w niniejszej sprawie 8 kwietnia 2022 r.),
nie ma zadnego znaczenia dla oceny, czy znamiona przestepstwa z art. 152 §2 k.k.
zostaty wypetnione i czy dobro prawne chronione tym przepisem zostato zagrozone.
Podstawowe chronione tym przepisem dobro prawne, jakim jest zycie dziecka
poczetego, zostato bowiem zagrozone.

108. Warto jednak zastanowi¢ sie — chocby w kontek$cie oceny stopnia szkodliwos$ci
spotecznej - czy dobro prawne, jakim jest zdrowie kobiety w cigzy, rowniez nie
zostalo zagrozone przez popeienie czynu z art. 152 §2 kk, polegajacego na
dostarczeniu kobiecie ciezarnej farmakologicznych Srodkéw poronnych, ktorych

83 Wyrok SA w Warszawie z 21.12.2015 r., [l AKa 401/15, LEX nr 2004473.
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uzycie ma by¢ - wedtug WHO i Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka - ,bezpieczng
i efektywna metoda przerywania cigzy”.

109. Przypomnijmy wiec, ze tzw. aborcja farmakologiczna, ktorej dotyczy niniejsza sprawa
(i ktorg promuje oskarzona w swojej publicznej dziatalno$ci), polega na tym, Ze matka
w cigzy otrzymuje od kogo$ (np. od oskarzonej lub wspétpracujacej z nig organizaciji)
farmakologiczne $rodki o dziataniu poronnym i sama je w domu zazywa, przy czym
robi to: bez konsultacji z lekarzem lub farmaceutg (co najwyzej przy zdalnej asyscie
,2aborcyjnej douli”, ktéra lekarzem ani pielegniarka nie jest) i bez zbadania, czy nie ma
zadnych przeciwskazan zdrowotnych.

110. Caly system obrotu hurtowego produktami leczniczymi, regulacje dotyczace ich
reklamy i sprzedazy detalicznej oparte sa na jak najszerszym informowaniu
pacjentow o dziataniu tych produktéw i mozliwych przeciwskazaniach do ich
zazywania, skutkach ubocznych itp. W zwigzku z tym - co jest wiedzg notoryjng -
cze$¢ produktéow leczniczych moze by¢ podawana tylko przez lekarzy w warunkach
szpitalnych, moga by¢ sprzedawane tylko w aptekach i punktach aptecznych przez
farmaceutdéw, a cze$¢ lekdw moze by¢ nabywana przez pacjentéw tylko na podstawie
recepty wystawionej przez lekarza.

111. Obowigzuja istotne ograniczenia prawne w reklamowaniu produktéw leczniczych,
a w razie reklamowania $Srodkéw, co do ktérych prawo na to pozwala, wymagane jest
podawanie ostrzezenia:

Przed uZyciem zapoznaj sie z ulotkq, ktéra zawiera wskazania,
przeciwwskazania, dane dotyczqce dziatan niepozgdanych i dawkowanie oraz
informacje dotyczqce stosowania produktu leczniczego, bqdz skonsultuj sie
z lekarzem lub farmaceutq, gdyz kazdy lek niewtasciwie stosowany zagraza

Twojemu zyciu lub zdrowiu®.

112. Wszystkie produkty lecznicze bedace w sprzedazy musza zawierac¢ ustandaryzowane
co do formy i tresci informacje (na ulotce), m.in. na temat przeciwskazan, sSrodkow
ostrozno$ci zwigzanych ze stosowaniem, interakcji z innymi produktami leczniczymi
oraz innych rodzajéw interakcji (np. z alkoholem, tytoniem, zywnoscig)®.

113. Regulowana w sposéb szczegdblny jest tez wysytkowa sprzedaz detaliczna produktéw
leczniczych (a wiec rdwniez przez Internet). Jest ona objeta reglamentacja
i ograniczeniami dalszymi niz sprzedaz stacjonarna. Sprzedaz wysytkowa jest
bowiem nie tylko zarezerwowana dla aptek i punktéw aptecznych, ale jej

84 § 7 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 21 listopada 2008 r. w sprawie reklamy produktéw leczniczych
(Dz. U.Nr 210, poz. 1327).

85 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 20 lutego 2009 r. w sprawie wymagan dotyczacych oznakowania
opakowan produktu leczniczego i tresci ulotki (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1847).
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przedmiotem moga by¢ wyltgcznie produkty lecznicze wydawane bez przepisu
lekarza, a ponadto warunki prowadzenia tej sprzedazy sa objete szczegétowymi
wymogami, okre$lonymi w rozporzadzeniu ministra zdrowia®.

114. System prawny (krajowy polski i unijny), wprowadzajac te zakazy, ograniczenia
iwymogi, chroni przede wszystkim bezpieczenstwo i zdrowie pacjentéw.
Ograniczona jest wiec nie tylko swoboda gospodarcza (poprzez reglamentacje obrotu
hurtowego i detalicznego produktami leczniczymi oraz procedury dopuszczania
produktéw leczniczych do obrotu na terenie kraju), ale tez swoboda decydowania
o sobie przez pacjentdéw (przez ograniczong dostepnos$¢ okreslonych produktéw
leczniczych, np. konieczno$¢ uzyskiwania recepty i brak mozliwo$ci nabywania
produktéw leczniczych w zwyktych sklepach), a ponadto pacjent musi by¢ ostrzegany
i doktadnie informowany o dziataniu produktéw leczniczych i mozliwych
niebezpieczenstwach z tym zwigzanych.

115. Regulacje te sa bardzo szczegétowe i dotycza zasadniczo nastepujacych poziomow:
— wprowadzania do obrotu i obrét hurtowy produktami medycznymi,

— obrotu detalicznego (sprzedaz tylko w aptekach i punktach aptecznych,
ograniczenia w handlu wysytkowym),

— reklamy produktéw leczniczych (nie wszystko mozna reklamowa¢, a reklama
dopuszczona musi zawierac zalecenie konsultacji z lekarzem lub farmaceutg),

— obowigzkéw informacyjnych  (ulotka zawierajgca m.in. informacje
o przeciwskazaniach itp.),

—  braku mozliwo$ci swobodnego nabywania i stosowania produktéw medycznych
przez pacjentow - cze$¢ moze by¢ podawana tylko w warunkach szpitalnych,
czes$c tylko na recepte.

116. W tym kontekScie nalezy patrze¢ na dostarczanie farmakologicznych $rodkéw
poronnych kobietom w cigzy i na to, jaki wptyw na bezpieczenstwo tych kobiet moze
mie¢ swobodna i pomijajgca legalny obrot prawny dystrybucja tych srodkow.

117. Jesli chodzi o Srodki poronne, ktére oskarzona dostarczyta matce w cigzy, tj. produkty
zawierajgce Misoprostolum, to nie sposob mowi¢ o jakimkolwiek spetnieniu
ww. wymagan stawianych przez prawo farmaceutyczne i powotywac sie na
bezpieczenstwo i zdrowie matki.

86 Art. 68 ust. 1, ust. 3, ust. 3a ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (tj. Dz. U. z 2021 r. poz.
1977 z pdzn. zm.), Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 26 marca 2015 r. w sprawie wysytkowej sprzedazy
produktéw leczniczych (Dz. U. poz. 481).
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118. Produkty te nie zostaty dopuszczone do obrotu w Polsce, nie zawieraty ulotki
informacyjnej, ani nawet ostrzezenia o koniecznosci skonsultowania sie przed ich
uzyciem z lekarzem lub farmaceuts, a dostarczone zostaty wysytkowo z zupetnym
pominieciem zasad obowigzujacych apteki. Co wiecej, dostepne w Internecie
i promowane m.in. przez Aborcyjny Dream Team materiaty zachecajg do tego, aby
kobiety samodzielnie przyjmowaty te $rodki, zapewniajac je, Ze jest to ,bezpieczne
i efektywne”.

119. Kilka produktéw leczniczych zawierajacych Misoprostolum, dopuszczonych w Polsce
do obrotu:

- po pierwsze nie zostato dopuszczonych do obrotu ze wskazaniem do
przerywania cigzy (Angusta do indukcji porodéw, Cytotec, Arthtortec - do
profilaktyki owrzodzeniom Zotagdka i dwunastnicy),

- po drugie jeden z nich (Angusta) moze by¢ podawany jedynie przez lekarzy
w warunkach szpitalnych, a pozostate (Cytotec i Arthtortec) dostepne s3g tylko
na recepte.

120. Ustawodawca ze swoistym paternalizmem mocno chroni pacjentow przed
niereglamentowanym obrotem produktami leczniczymi oraz przed ich nieostroznym
nabywaniem i przyjmowaniem. Jest to standard bezpieczenstwa, ktéry dotyczy ogétu
produktéw leczniczych, takze tych stosowanych przy zwyczajnych chorobach
i infekcjach. Tym bardziej standard ten obejmuje zatem $rodki tak mocno ingerujace
w organizm, jak Srodki poronne.

121. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze pomoc w aborcji poprzez udostepnienie kobiecie
ciezarnej farmakologicznych Srodkéw poronnych, niewprowadzonych w Polce do
obrotu, bez podania wymaganych prawem informacji i ostrzezen o ich niepozadanym
dziataniu, a takze bez asysty lub co najmniej konsultacji lekarskiej, godzi nie tylko
w zycie nienarodzonego dziecka, ale tez w zdrowie kobiety, ktora jest adresatem
takiej pomocy. Ocena stopnia szkodliwo$ci spotecznej czynu wyczerpujacego
znamiona z art. 152 §2 k.k. powinna to uwzgledniac.

b) Ochrona zdrowia kobiety ciezarnej - perspektywa art. 124 prawa
farmaceutycznego

122. Oskarzenie dotyczy rowniez czynu z art. 124 ustawy Prawo farmaceutyczne, zgodnie
z ktorym:

Kto wprowadza do obrotu lub przechowuje w celu wprowadzenia do obrotu
produkt leczniczy, nie posiadajqc pozwolenia na dopuszczenie do obrotu,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2.
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123. Przedmiotem ochrony tego przepisu jest nie tylko pewien porzadek czy organizacja
obrotu produktami leczniczymi, ale zycie i zdrowie jako podstawowa wartos$¢, ktorej

ten porzadek stuzy.

124. Potwierdzajg to komentatorzy art. 124 prawa farmaceutycznego:

VIIL.

Chroni on [tj. przepis art. 124] wspomniane zasady dopuszczania do obrotu
produktéw leczniczych, a tym samym w sposéb posredni chroni Zycie i zdrowie
ludzi, tatwo bowiem mozna sobie wyobrazi¢ skutki niekontrolowanego
dopuszczania do obrotu produktow leczniczych?®’.

Celem przepisu art. 124 PrFarm jest zapewnienie prawnokarnej gwarancji, zZe do
obrotu bedq dopuszczone tylko te produkty lecznicze, na ktére wydano
pozwolenie dopuszczenia ich do obrotu. Pozwolenie na dopuszczenie do obrotu
- zgodnie z definicjq sformutowanqg w art. 2 pkt 26 PrFarm - to decyzja wydana
przez uprawniony organ, potwierdzajqca, Ze dany produkt leczniczy moze by¢
przedmiotem obrotu na terytorium RP. W ten sposéb chronione jest zdrowie
i Zycie ludzkie przed niekontrolowanym dopuszczeniem do obrotu produktéw
leczniczych®s.

PODSUMOWANIE

125. Oskarzona i jej Srodowisko (Aborcyjny Dream Team, Aborcja bez granic itp.
organizacje) od lat zajmujg sie promocjg aborcji, w tym aborcji farmakologicznej,
ipomocg w niej oraz organizacja tzw. turystyki aborcyjnej. Wykazuja przy tym
lekcewazenie wobec - doskonale im znanego - obowigzujagcego w Polsce prawa.

Instytut Ordo Iuris wnosi zatem o to, aby przy wyrokowaniu w niniejszej sprawie Sad

miat na szczegdlnej uwadze takze cele prewencji indywidualnej i generalne;j.

126. W zwigzku z tym oraz ze wszystkim powyzszym Instytut Ordo luris przedktada
niniejsze stanowisko i wnosi o jego uwzglednienie w toku postepowania.

Jakub Stoniowski

87 L. Wilk, w: L. Ogiegto (red.), Prawo farmaceutyczne. Komentarz, Warszawa 2018, art. 124.
88 V. Konarska-Wrzosek, w: M. Bojarski (red.), Szczegdlne dziedziny prawa karnego. Prawo karne wojskowe,
skarbowe i pozakodeksowe, s. 409-410.
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