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Kilka uwag o aborcji na tle funkgji
afirmacyjno-motywacyjnej prawa karnego'

Abstrakt

W artykule zaprezentowane zostaly wybrane zagadnienia dotyczace aborcji
z punktu widzenia funkeji afirmacyjno-motywacyjnej prawa karnego. Im-
pulsem do podjecia tematu byt wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
22 pazdziernika 2020 r. (K 1/20, OTK-A 2021, nr 1), ktérym dokonano
istotnego ograniczenia zakresu legalnych zabiegéw przerywania ciazy. Roz-
szerzono tym samym zakres odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo
aborcji, co wywolalo niezadowolenie duzej czgsci spoleczenstwa. Istotnym
czynnikiem motywujacym adresatéw norm prawnych do ich przestrzega-
nia jest zgodnos¢ tych norm z systemem wartosci powszechnie akcepto-
wanym w danym spoleczenstwie. W opracowaniu dokonano przyblizenia
funkcji afirmacyjno-motywacyjnej i jej roli w prawie karnym, ze szczegol-
nym uwzglednieniem jej realizacji w procesie zmian prawa aborcyjnego
i wynikajacych z tego konsekwencji spolecznych.

Stowa kluczowe: funkcje prawa karnego, motywacyjna funkcja prawa, afir-
macja systemu wartosci, kara jako motywacja, aborcja

! Praca powstata w zwiazku z realizacja projektu badawczego o nr 2019/33/B/

HS5/01521 finansowanego ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki.
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Wprowadzenie

Prawo karne jest narzedziem reakcji panstwa na nieakceptowalne
w danej spotecznosci zachowania, przybierajace postac przestepstw.
Spelnia ono szczegdlng role w systemie prawa, a jednym z jego gtow-
nych zadan jest ochrona panstwa oraz dobr indywidualnych i zbio-
rowych przed bezprawnym ich naruszaniem. Funkcjonujgce w pra-
wie karnym sankcje sa najbardziej dolegliwymi $rodkami reakcji
stosowanymi przez panstwo wobec jednostki. W zwigzku ze szcze-
goélnym charakterem norm prawa karnego, zaré6wno na etapie jego
stanowienia, jak i stosowania, nalezy mie¢ na wzgledzie jego funkgje,
w szczegdlnosci funkeje ochronng, gwarancyjna, sprawiedliwoscio-
wa czy kompensacyjna®. Nie mozna przy tym pomina¢ obowiazuja-
cego w danym $rodowisku systemu wartosci. Tworzac normy praw-
ne, trzeba mie¢ na wzgledzie, zZe beda one funkcjonowaly w danym
spoleczenstwie, w ktérym obowigzujg okreslone normy moralne,
etyczne i kulturowe. Normy prawne nie powinny wiec narzuca¢ ode-
rwanego od powszechnie akceptowanego w danym spoleczenstwie
systemu warto$ci. Alienacja norm prawnych od systemu fundamen-
talnych wartoéci akceptowalnych spotecznie prowadzi bowiem do
zjawiska anomii, ktére charakteryzuje si¢ poczuciem braku zwigza-
nia normami, z ktérymi ich adresaci si¢ nie identyfikuja’. W zwiaz-
ku z powyzszym przyjac¢ nalezy, ze im wigksza spoteczna akceptacja
norm prawa karnego, tym wigksze bedzie ich poszanowanie.

Tak zarysowane cele prawa karnego znajduja swoje odzwierciedle-
nie w funkcji afirmacyjno-motywacyjnej, ktéra pozwala adresatom

2

Zob. np.: A. Marek, Funkcje prawa karnego, [w:] idem (red.), Zagadnienia
ogdlne, ,,System Prawa Karnego’, t. 1, Warszawa 2010, s. 12-14; W. Wr6-
bel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna, wyd. 1, Krakéw 2010, s. 39;
L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 21, Warszawa 2019, s. 7; P. Kozlowska-Ka-
lisz, Funkcje prawa karnego, [w:] M. Mozgawa (red.), Prawo karne material-
ne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2016, s. 28.

A. Marek, Kryminologia, Torun 1986, s. 69-70. Na temat koncepcji anomii
E. Durheina i R. Mertona zob. m.in.: E. Bielecki, Koncepcja anomii E. Dur-
kheima i R.K. Mertona a wspotczesne poglgdy na dezorganizacje spoteczng,
»Zeszyty Naukowe Wyzszej Szkoly Pedagogicznej w Bydgoszczy. Studia
z Nauk Spotecznych” 1993, z. 10, s. 125-137; ]. Widacki, Emil Durkheim
i teoria anomii oraz Teoria anomii Roberta Mertona, [w:] idem et al., Krymi-
nologia. Zarys systemu, Warszawa 2021, s. 132 1 185.
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norm identyfikowa¢ sie z okreslonymi w nich nakazami lub zakaza-
mi (funkcja afirmacyjna), co sprzyja zwigkszeniu stopnia ich prze-
strzegania i akceptacji spolecznej (funkcja motywacyjna)®. Poza tym
rola funkcji afirmacyjno-motywacyjnej jest szczegdlnie widoczna
w koncepcji ,,prawa karnego wartosci’, w rozumieniu ktdérej prawo
stanowione jest prawem zwigzanym ze §wiatem wartosci, ktore od-
zwierciedla system warto$ci dominujacy w spoleczenstwie (przeciw-
stawia sie jej koncepcje ,,prawa karnego interesu™, ktére chroni¢ ma
partykularne interesy rzadzacych lub grup nacisku, uznawane w da-
nej chwili za istotne)®. Wyrazny wplyw na ksztalt tworzonego pra-
wa majg takze rézne grupy spoleczne’. Poza represyjnym aspektem
prawa karnego bardzo istotny jest réwniez jego prewencyjno-wycho-
wawczy charakter, ktéry stanowi¢ ma swoistg motywacje w kierunku
przestrzegania prawa zaréwno dla sprawcy przestepstwa (prewencja
indywidualna), jak i dla calego spofeczenstwa (prewencja ogélna).
Prezentowane opracowanie nie roéci sobie pretensji do gruntowne;j
analizy teoretycznej funkcji afirmacyjno-motywacyjnej prawa kar-
nego oraz typoéw czynéw zabronionych penalizujacych aborcje. Nie
chodzi w nim bowiem o czysto teoretyczno-dogmatyczne przed-
stawienie funkcji afirmacyjno-motywacyjnej czy analize znamion
przestepstwa aborcji, ale o uwypuklenie tego jak wazna, cho¢ obec-
nie chyba nieco pomijang role, powinna odgrywac¢ funkcja motywa-
cyjno-afirmacyjna we wspolczesnym prawie karnym oraz polityce
kryminalne;j.

*  A. Marek, Prawo karne, wyd. 8, Warszawa 2007, s. 15.

> Przed pojawieniem si¢ w kryminologii nurtéw krytycznych na aspekt
ochrony przez prawo karne intereséw, a nie aksjologicznie pojetych war-
tosci, zwracali uwage Juliusz Makarewicz oraz Bronistaw Malinowski, zob.
J. Widacki, Socjologiczna orientacja w filozofii prawa karnego, [w:] idem et
al., Kryminologia..., op. cit., s. 135.

A. Grzeskowiak, Prawo karne wartosci. Wybrane problemy, [w:] P. Kardas,
T. Sroka, W. Wrébel (red.), Paristwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszo-
wa Profesora Andrzeja Zolla, t. 2, Warszawa 2012, s. 285-310.

Zwracal na to uwage jeden z najwybitniejszych polskich karnistow Juliusz
Makarewicz w wydanym w 1906 r. w Stuttgarcie fundamentalnym dziele za-
tytulowanym Einfiihrung in die Philosophie des Strafrechts auf entwicklungs-
geschichtlicher Grundlage (idem, Wstep do filozofii prawa karnego w oparciu
o0 podstawy historyczno-rozwojowe, red. A. Grzeskowiak, ttum. K. Jakubow,
Lublin 2009, s. 130).
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Uwagi ogélne o funkdji afirmacyjno-motywacyjnej prawa kamego

Sposrod wielu funkgji, jakie realizowa¢ maja normy prawa karne-
go niewiele miejsca poswigca si¢ w doktrynie funkeji afirmacyjno-
-motywacyjnej, a jesli juz to przede wszystkim w opracowaniach
o charakterze podrecznikowym?®. Zazwyczaj wzmianki na jej temat
pojawiajg sie przy okazji omawiania poszczegdlnych funkeji prawa
karnego, a w szczegélnosci funkcji ochronnej’ czy zwigzanej z nig
funkcji prewencyjnej*.

Funkcja afirmacyjno-motywacyjna prawa karnego nie jest po-

jeciem jezyka prawnego'!, co skutkuje wspoélistnieniem wielu jej

8

Zob. m.in.: P. Kozlowska-Kalisz, Funkcje prawa karnego, op. cit., s. 30-31;
J. Warylewski, Prawo karne. Czgs¢ ogdlna, wyd. 3, Warszawa 2007, s. 69.
Na temat motywacyjnego dzialania norm prawnych zob. takze np.: M. Bo-
rucka-Arctowa, O spolecznym dziataniu prawa, Warszawa 1967; L. Petra-
zycki, Wstep do nauki prawa i moralnosci. Podstawy psychologii emocjonal-
nej, ttum. i oprac. J. Lande, Warszawa 1959; idem, Teoria prawa i paristwa
w zwigzku z teorig moralnosci, t. 1 1 2, Warszawa 1959 i 1960; A. Pienigzek,
M. Stefaniuk, Socjologia prawa. Zarys wyktadu, wyd. 5, Warszawa 2021.

J. Lachowski, A. Marek, Prawo karne. Zarys problematyki, wyd. 5, Warszawa
2021, s. 25; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., op. cit., s. 42; A. Ma-
rek, Prawo karne, wyd. 8, op. cit., s. 14-15.

A. Marek, Funkcje prawa karnego..., op. cit., s. 12-14; M. Budyn-Kulig, Dy-
rektywy wymiaru kary w paristwach cztonkowskich Unii Europejskiej, ,Pra-
wo w Dziataniu. Sprawy Karne” 2017, t. 30, s. 47.

W jezyku potocznym afirmacja to ,,potwierdzenie, aprobowanie czego$”;
»Poprawnie powiemy: afirmacja obyczajéw i norm moralnych ludno-
$ci tubylczej, czyli zaaprobowanie $wiata warto$ci i zwyczajow danego
ludu” (to ostatnie zdanie przytoczone zostalo nieprzypadkowo - jest ono
szczegblnie bliskie funkcji afirmacyjno-motywacyjnej prawa karnego)
zob.: Afirmacja [haslo], [w:] E. Sobol (red.), Maly stownik jezyka pol-
skiego, wyd. 11, Warszawa 1994, s. 4; Afirmacja, czyli aprobata [hasto],
https://www.nck.pl/projekty-kulturalne/projekty/ojczysty-dodaj-do-
ulubionych/ciekawostki-jezykowe/afirmacja-czyli-aprobata,cltt,A  [do-
step: 21.04.2022]. Motywacja to ,to, co powoduje podjecie jakich$ dziatan
lub decyzji; uzasadnienie czyich$ dziatan lub decyzji”. Motyw definiowany
jest jako ,,bodziec sklaniajacy do dziatania; pobudka, powdd: uzasadnie-
nie postepowania lub rozumowania”, Motywacja [haslo], Stownik jezyka
polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/motywacja;2568523.html [dostep:
21.04.2022]; Motywacja [hasto], [w:] E. Sobol (red.), Maly stownik...,
op. cit., s. 454.
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definicji wypracowanych przez przedstawicieli doktryny prawa
karnego'.

Szczegdlng role w zakresie omawiane]j funkcji przypisa¢ nalezy
Andrzejowi Markowi, ktory wielokrotnie w swoich licznych publika-
cjach przywolywal funkcje afirmacyjno-motywacyjng prawa karne-
go". Jego zdaniem okres§lone w normach prawa karnego nakazy i za-
kazy, chronigc pewne dobra w okreslonym zakresie, budujg standardy
postepowania w spoleczenstwie (funkcja afirmacyjna). Stosowane
w prawie karnym sankcje maja by¢ motywatorem do przestrzegania
norm prawnych (funkcja motywacyjna)'*. Ponadto autor stusznie za-
uwaza, Ze zapewne przewazajaca cz¢$¢ adresatow norm przestrzega
podstawowych norm prawa karnego (nie zabijaj, nie kradnij itp.) nie
z powodu obawy przed grozaca im odpowiedzialno$cig karng, ale
z powodu tego, Ze utozsamia si¢ z zawartymi w nich standardami
postepowania i uznaje je za ,wlasne” i ,stuszne”. Spoleczna aprobata
dla norm prawa karnego jest warunkiem koniecznym dla skutecznej

2 Np. P. Kozlowska-Kalisz opisuje wspomniang funkcje nastepujaco: ,,Prawo

karne wskazuje, jakie dobra i w jakim zakresie podlegaja ochronie, i jakie sg
w zwiazku z tym obowigzujace standardy postegpowania w spoleczenstwie
wobec tych dobr, z drugiej strony w przypadku naruszenia owych standar-
dow (sprzecznego z prawem postepowania) konieczne jest stosowanie sank-
cji, ktore majg wzmacniaé motywacje do przestrzegania prawa (korygowa¢
wadliwie przyswojone wzorce zachowan spolecznych)”; eadem, Funkcje
prawa karnego, op. cit., s. 30-31 i wskazana tam literatura. J. Warylewski
wspomina o funkcji afirmujacej, ktéra wyraza sie w ,,ksztaltowaniu §wia-
domosci prawnej cztonkéw spoleczenistwa. Ma ona charakter pochodny
w stosunku do funkcji prewencyjnej i zaspokajania spolecznego poczucia
sprawiedliwoéci. Funkcja ta promuje zachowania zgodne z normami pra-
wa karnego i powoduje wzrost ich akceptacji. Szczegélna role w pelnieniu
tej funkcji nalezy przypisa¢ orzecznictwu sagdowemu oraz informacyjnym
przekazom medialnym”; J. Warylewski, Prawo karne..., op. cit., s. 69.
Autor ten wydaje si¢ prekursorem wyeksponowania funkcji afirmacyjno-
-motywacyjnej prawa karnego na gruncie aktualnie obowigzujacego ko-
deksu karnego. W wydanej w 1997 r. publikacji (A. Marek, Prawo karne.
Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 14), poza wskazywanymi
wczesniej funkcjami: ochronng, gwarancyjng i prewencyjno-wychowaw-
cza, wyszczegOlnit takze funkcje afirmacyjno-motywacyjna, sprawiedliwo-
$ciowa oraz restytucyjna (por. idem, Prawo karne. Zagadnienia teorii i prak-
tyki, Warszawa 1986).

Idem, Prawo karne, wyd. 8, op. cit., s. 15; podobnie w: idem, Zagadnienia
ogélne..., op. cit. s. 13.
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realizacji funkcji motywacyjnej, sprzyjajacej przestrzeganiu prawa'.
Ponadto Jerzy Lachowski i Andrzej Marek wskazuja, ze istota funkcji
afirmacyjno-motywacyjnej sprowadza si¢ do tego, ze prawo karne
jest tym skuteczniejsze, im silniejsze wsparcie znajduja jego nor-
my w normach etyczno-moralnych utrwalonych w kulturze, religii
i przekonaniach spotecznych's.

Warto zauwazy¢, ze cho¢ niektdrzy przedstawiciele nauki prawa
karnego nie postuguja si¢ wprost pojeciem funkgji afirmacyjno-mo-
tywacyjnej, to jednak w ich pogladach istota wspomnianej funkeji
jest wyraznie widoczna. Wlodzimierz Wrébel i Andrzej Zoll przy
omawianiu funkcji ochronnej wskazuja, ze srodkiem wzmagajacym
ochronne dzialanie normy prawa karnego jest zgodnos$¢ zawartego
w tej normie zakazu lub nakazu z trescig powinnosci zawartej w nor-
mie moralnej akceptowalnej przez adresata normy prawnej'’. Po-
nadto stwierdzajg, ze motywowanie adresatow norm prawa karnego
do zachowania zgodnego z tymi normami jest jedng z zasadniczych
funkcji prawa karnego'®.

Rekapitulujac wypracowane przez doktryne prawa karnego de-
finicje, mozna przyja¢, ze funkcja afirmacyjno-motywacyjna prawa
karnego wyraza si¢ w aprobowaniu systemu wartosci (w szczeg6l-
nos$ci norm moralnych, etycznych, religijnych i kulturowych) funk-
cjonujacego w danym spoteczenstwie w tworzonych normach prawa
karnego, a bodzcem sklaniajacym adresatow norm prawnych do ich
przestrzegania maja by¢ sankcje grozace za zachowania stanowiace
naruszenie zakazéw lub nakazéw okreslonych w tychze normach.
Jednoczes$nie pamigta¢ nalezy, ze demokratyczne panstwo prawne
winno dazy¢ do tego, aby normy prawne i moralne i nie pozostawaty
ze soba w sprzecznosci. Postulat ten nie jest tatwy do spetnienia, cho-
ciazby ze wzgledu na to, Ze w miejscu i czasie, w ktérym obowiazuja
normy prawa stanowionego tworzace jeden system prawny, moga
obowigzywac jednocze$nie rézne systemy wartosci'’.

Idem, Zagadnienia ogdlne..., op. cit., s. 13-14.

6 J. Lachowski, A. Marek, Prawo karne..., op. cit., s. 25.

7 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., op. cit., s. 42.

18 Ibidem, s. 321; A. Zoll, Art. 1, [w:] W. Wrébel (red.), Kodeks karny. Czgsé
ogdlna, t. 1, cz. 1, Komentarz do art. 1-52, wyd. 5, Warszawa 2016, wer. el.
W pelni zgadzam sie z pogladem wyrazonym przez W. Wrébla i A. Zol-
la, zgodnie z ktérym ,,prawo nie powinno nakazywaé pod grozbag kary
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Préba wskazania znaczenia funkeji afirmacyjno-motywacyjnej
w prawie karmnym

Z przywolanych powyzej definicji wynika, jak wazna role we wspét-
czesnym prawie karnym pelni funkcja afirmacyjno-motywacyjna.
Dysonans pomigdzy systemem wartosci akceptowanym powszech-
nie w danym $rodowisku a normami prawa karnego odbiegajacymi
od tego systemu moze skutkowaé tym, ze adresaci norm prawnych
nie bedg sie z nimi utozsamia¢, co prowadzi¢ bedzie do zmniejszenia
skutecznosci przepisow tego prawa.

Z przytoczonych definicji wynika réwniez, ze funkcja afirma-
cyjno-motywacyjna jest silnie powigzana z funkcjg ochronng i pre-
wencyjng prawa karnego®. Jesli normy prawa karnego majg chro-
ni¢ dobra, ktére zgodnie z wolg ustawodawcy uznawane sg za cenne
z punktu widzenia jednostki, danej grupy spotecznej badz calego
panstwa, to aby ten cel osiaggna¢, nalezy mie¢ na wzgledzie przede
wszystkim system norm moralnych, etycznych, kulturowych, religij-
nych, w ktérym normy te majg obowiazywac. Tworzac normy prawa
karnego, ustawodawca przyjmuje, ze pewne dobra powinny korzy-
sta¢ ze szczegdlnego systemu ochrony, a inne nie. Jednakze trzeba
mie¢ na wzgledzie, ze normy prawa karnego tworzone s3 na podsta-
wie przyjetego przez ustawodawce systemu wartosci, zgodnie z kto-
rym uznaje on pewne zachowania za zakazane lub nakazane pod
grozbg kary. Determinanty tego systemu mogg mie¢ rdzng nature”’.
Poza normami moralnymi czy etycznymi bardzo istotny wplyw na
ksztalt przepiséw majg réwniez czynniki polityczne, w tym intere-
sy sprawujacej w danym czasie wladze partii politycznej*. Zwracal

zachowan, ktore sa akceptowalne w danym kregu cywilizacyjnym przez
system norm moralnych, albo zakazywa¢ pod grozba kary zachowan na-
kazanych przez taki system norm moralnych”; eidem, Polskie prawo kar-
ne..., op. cit., s. 42.

A. Marek, Zagadnienia ogdlne. System..., op. cit., s. 10.

21 'W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., op. cit., s. 40.

2 A. Grzeskowiak, Prawo karne wartosci..., op. cit. Warto zwré6ci¢ w tym

20

strzezenia, zZe nalezy bada¢ nie tyle, dlaczego niektorzy ludzie popelniajg
czyny zakazane przez prawo karne, ale dlaczego prawo karne zakazuje tych,
a nie innych czynéw (zob. np. M. Grzyb, Prekursorzy teorii konfliktowych
w kryminologii, [w:] ]. Widacki et al., Kryminologia..., op. cit., s. 230).
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na to uwage m.in. Georg B. Vold, ktory wskazywal, ze w skonflikto-
wanych grupach spolecznych silniejsza pozycje zdobywa ta, ktéra
ma wiegkszy dostep do wladzy i zasobéw spotecznych, co skutkuje
mozliwo$cig wplywania tej grupy na ksztalt tworzonego prawa, kto-
re z kolei zapewni¢ ma ochrone¢ wartoéci i intereséw nalezacych do
niej czlonkow. Tworzone i stosowane w tym mechanizmie prawo jest
determinowane w gléwnej mierze czynnikami politycznymi i nie
stuzy ochronie intereséw catego spoteczenstwa, ale okreslonych jego
grup®. Jesli za$ interes zbiorowosci zaczyna by¢ utozsamiany z in-
teresem grupy sprawujacej wladze, to rodzi si¢ powazne niebezpie-
czenstwo zmierzania w kierunku systemu autorytarnego*.

Zwigzek funkcji prewencyjnej z funkcja motywacyjng prawa kar-
nego przedstawia si¢ nastepujaco: przewidziane w normach prawa
karnego sankcje, ktére majg by¢ bodzcem wzmacniajacym przestrze-
ganie powszechnie akceptowalnych w danym spoleczenstwie warto-
$ci, majg rowniez realizowac cele stawiane funkcji prewencyjnej pra-
wa karnego. W szczego6lnosci zwigzek ten widoczny jest w prewencji
generalnej (ogodlnej). W doktrynie wyrdznia si¢ prewencje general-
ng negatywna i pozytywna®. Tak zwana prewencja generalna nega-
tywna przejawia si¢ w odstraszaniu za pomoca kar potencjalnych
sprawcow od popelnienia czyndw zabronionych przez prawo karne.
Prewencja generalna pozytywna rozumiana jest jako ksztaltowanie
$wiadomosci prawnej adresatéw norm i ma wplywa¢ wychowawczo
na spoleczenstwo. W tym wiasnie aspekcie najbardziej uwidacznia
sie funkcja motywacyjna. Jak wskazuje Marian Cieslak, dla skutecz-
nosci dziatania kary, w rozumieniu prewencji generalnej pozytyw-
nej, istotna jest nie jej surowos¢, ale

zgodnos$¢ z panujacymi pogladami moralnymi. Kara, ktéra swoim
okrucienstwem uraga panujacym pogladom moralnym, nie tylko nie
przyczynia sie do zmniejszenia liczby przestepstw, ale wrecz odwrotnie,

»  Ibidem, s. 235.

], Giezek, Funkcje prawa karnego w autorytarnym systemie sprawowania
wladzy, ,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2021, t. 43, nr 1,
s. 191.

> J. Warylewski, Prawo karne..., op. cit., s. 64; W. Wrobel, A. Zoll, Polskie pra-
wo karne..., op. cit., s. 41; M. Dudek, O psychologicznej reaktancji i jej mozli-
wych implikacjach dla polityki prawa karnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2011, R. 15, z. 4, 5. 125-135.
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gdyz: 1) wplywa na stepienie wrazliwosci ludzkiej i zdziczenie obycza-
jow, ktdre jest naturalnym podlozem przestepczo$ci, 2) podrywa au-
torytet prawa i zaufanie do obywatela - stad skfania do lekcewazenia
prawa, zwlaszcza jednostki kierujace si¢ nie tyle strachem przed kara,
ile innymi pobudkami®.

Za Andrzejem Markiem mozna przyjaé, ze funkcja motywacyj-
na jest pochodng funkcji afirmacyjnej”’. Jesli normy prawa karne-
go chronig wartosci, ktore nie odzwierciedlaja spolecznie akcepto-
walnych systemdw aksjologicznych, to spoleczna motywacja do ich
przestrzegania jest niska, a przewidziana przez ustawe kara bedzie
zawsze uznawana za zbyt surowa.

Spoteczna aprobata dla wyrazonego w normach prawa karnego
systemu warto$ci petni wiec dwojaka role:

— jesli regulacje prawne s3 zgodne z naszymi przekonaniami, to a-
twiej nam jest sta¢ sie ich adresatami, zaakceptowac je i im si¢
podporzadkowa¢ (uznawac je za ,wtasne” i ,,stuszne™),

— kara jest swego rodzaju motywacja do podporzadkowania si¢ nor-
mom sankcjonowanym, a jej granice ustawowe znajduja uznanie
wiekszosci ich adresatow.

Nie mozna patrze¢ na dang funkcj¢ prawa karnego w oderwaniu
od pozostalych. Relacje i zalezno$ci zachodzace pomiedzy poszcze-
gélnymi funkcjami prawa karnego sa bardzo duze. Prawnokarna
nomenklatura poszczegélnych funkcji i ich klasyfikacja odgrywaja
drugorzedng role. Patrzac na prawo karne jako na spdjny system,
istotne jest to, aby zalozenia poszczegdlnych jego funkcji, niezalez-
nie od nadanych im nazw, byly realizowane na etapie stanowienia
i stosowania prawa.

Wptyw funkeji afirmacyjno-motywacyjnej na prawo kame

Juz na etapie tworzenia norm prawnych istotne znaczenie odgrywa
ustalenie czynnikdéw majacych wptyw na ich tres¢*. Poza czynni-

% M. Cieslak, Kara. Istota - cel - uzasadnienie, Gdansk 2011, s. 101.

A. Marek, Zagadnienia ogdlne..., op. cit., s. 13-14.

2 Ibidem.

Problem racjonalnej kryminalizacji byl przedmiotem m.in. nastepujacych
opracowan: L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990;
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kami natury technicznej, wyrazonymi w formalnie obowiazujacych
zasadach techniki prawodawczej, wazng role odgrywaja czynniki
normodawcze, stanowigce Zrédlo normy prawnej*. Przedmiotem
prawnokarnej oceny jest zgodno$¢ lub niezgodnos¢ zachowania
z pewna normg. Normy prawne majg wiec charakter wtérny wzgle-
dem innych norm - Zrédel, np. norm moralnych?'. Wigkszo$¢ norm
prawnych znajduje swoje Zrédlo w normach moralnych, etycznych,
kulturowych czy religijnych. Kwestig oczywista jest, ze nie kazdy ad-
resat normy prawnej musi utozsamia¢ si¢ z systemem aksjologicz-
nym, ktéry przyjal tworca przepisu i ktéoremu dal wyraz w normie
prawnej*. Znakomita wiekszos$¢ spoteczenstwa aprobuje penalizacje
takich czynow jak zabojstwo, spowodowanie uszczerbkéw na zdro-
wiu, zgwalcenie, pozbawienie wolnosci czy naruszanie mienia. Jest

J. Kulesza, Zarys teorii kryminalizacji, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 11-

12, s. 87-110; idem, Problemy teorii kryminalizacji. Studium z zakresu prawa

karnego i konstytucyjnego, £L.6dz 2017.
¥ M. Cieslak, Kara..., op. cit., s. 54.
' Moralno$¢ jest pojeciem, ktore mozna analizowaé na wielu plaszczyznach.
Zdaniem M. Cieslaka moralnos¢ to ,,0gét norm dotyczacych ludzkiego
postepowania, opartych na uznaniu” Moralno$¢ indywidualna to ,,0got
norm stworzonych lub uznanych przez dang jednostke, dotyczacych poste-
powania ludzkiego” Moralnoscig zbiorowa okreslil ,,0g6t zgodnych norm
dotyczacych ludzkiego postepowania, uznawanych przez wigkszos¢ czlon-
kéw danej grupy’, ibidem, s. 55. Na temat prawa i moralnoéci zob. takze:
A. Wasek, Prawo karne - minimum moralnosci?, ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sklodowska. Sectio G” 1984, vol. 31, nr 3, s. 35-65; W. Lang,
Relacje migdzy prawem i moralnoscig, ,Studia Filozoficzne” 1985, nr 2-3,
s. 117-143; L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa. .., op. cit., s. 41; M. Ossow-
ska, Pojecie moralnosci, ,Etyka” nr 1, 1966, s. 19-29; M. Sala-Szczypinski,
Prawo - moralnosé. Préby definicji, ,Panstwo i Spoleczenstwo” 2008, nr 3,
s. 35-47.
Z tego powodu niemozliwe wydaje si¢ stworzenie jednolitego europejskie-
go kodeksu karnego. Poza innymi przyczynami podajacymi w watpliwo$¢
takie rozwigzanie (na ten temat: J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, A. Ornow-
ska, Europeizacja prawa karnego materialnego - niektére aspekty teoretycz-
ne i praktyczne (trojglos), ,Studia Prawnoustrojowe” 2009, nr 10, s. 7-22),
jednym z podstawowych powoddéw utrudniajacych zbudowanie wspdlnego
dla wszystkich krajow czlonkowskich Unii Europejskiej sa rdznice w syste-
mach wartosci aprobowanych w jego panstwach czlonkowskich. Dla przy-
ktadu wskaza¢ mozna odmienne regulacje obowigzujace w poszczegdlnych
krajach UE dotyczace np. eutanazji, przerywania cigzy, zabiegéw in vitro,
uzytkowania narkotykéw czy uprawiania prostytucji.
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tak dlatego, ze czyny te godza w dobra o szczegdlnym znaczeniu dla
spoteczenstwa. Normy te dotycza wartosci, ktore sa gleboko zakorze-
nione w systemach aksjologicznych, z ktérymi ich adresaci si¢ utoz-
samiaja. Mozna rowniez wskaza¢ takie zachowania, ktorych penali-
zacja nie znajduje powszechnego poparcia spotecznego®.

Funkeja afirmacyjna na przykfadzie aborcji**

Jako przyklad zachowania nie w pelni aprobowanego spotecznie
wskaza¢ mozna aborcje, ktdra jest czynem zabronionym przez prawo
karne (art. 152 k.k.* oraz powigzana z nimi ustawa z dnia 7 stycznia
1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnodci przerywania cigzy*)”’. Dane statystyczne opubli-

¥ Jako przyklad wskaza¢ mozna uzytkowanie narkotykéw, eutanazje czy

przerywanie ciazy.

Przez aborcje rozumie si¢ na potrzeby niniejszego opracowania zabieg
przerwania ciazy.

»  Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 .,
poz. 2345 ze zm.), dalej jako: k.k.

Dz.U.z 1993 r, nr 17, poz. 78 ze zm., dalej jako: ustawa antyaborcyjna.

W opracowaniu nie dokonano analizy dogmatycznej typéw czynéw zabro-
nionych okreslonych w przepisach dotyczacych aborcji (art. 152-154 k.k.).
Omowieniu znamion tych typéw czyndéw zabronionych pos$wieconych zo-
stalo wiele publikacji, zob. np.: A. Zoll, Komentarz do art. 152-154 k.k., [w:]
W. Wrébel (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegblna, t. 2, cz. 1, Komentarz do
art. 117-211a, Warszawa 2017; J. Potulski, Przestepstwa przeciwko zZyciu
i zdrowiu, [w:] J. Warylewski (red.), Przestgpstwa przeciwko dobrom indy-
widualnym, ,,System Prawa Karnego”, t. 10, wyd. 2, Warszawa 2016, wer.
el.; A. Kania, Kontrowersje zwigzane z kryminalizacjg przerywania cigzy,
»Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2011, cz. 1, t. 27, s. 95-116; cz. 2, 2012,
t. 28, s. 71-87; idem, Miedzy stabilnoscig a niezmiennoscig odpowiedzialno-
sci karnej kobiety cigzarnej za niezgodne z prawem przerywanie cigzy, [w:]
J. Brzezinska (red.), Przestgpczos¢ kobiet. Wybrane aspekty, Warszawa 2017,
s. 79-96; A. Kania-Chramega, Warunki legalnoci przerywania cigzy (pro-
blemy prawnokarne i spoteczne), Zielona Géra 2020; A. Kania, Prawnokarne
aspekty przerywania cigzy w obliczu (nie)nowych wyzwa interpretacyjnych,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego. Seria Prawnicza. Prawo”
2019, z. 25, s. 72-86; R. Kokot, J. Jasinska, Kilka uwag o ochronie Zycia po-
czetego w kontekscie projektowanych zmian kodeksu karnego, ,Nowa Ko-
dyfikacja Prawa Karnego” 2014, t. 31, s. 13-35; K. Wiak, Ochrona dziecka
poczetego w polskim prawie karnym, Lublin 2001; K. Kmak, Nakfanianie lub
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kowane w 2010 r. przez Centrum Badania Opinii Spotecznej (dalej:
CBOS)*® wskazuja, ze

co drugi dorosty Polak (50%) sprzeciwia si¢ prawu do aborcji, jednak
za catkowitym zakazem przerywania ciazy jest co siddmy respondent
(14%), a ponad jedna trzecia ankietowanych (36%) twierdzi, Ze powin-
ny by¢ od niego wyjatki. Jednoczesnie prawie potowa badanych (45%)
uwaza, ze aborcja powinna by¢ dozwolona. W tej grupie 7% pytanych
deklaruje swoje poparcie dla przerywania cigzy bez zadnych ograni-
czen, a 38% opowiada si¢ za pewnymi ograniczeniami®.

W komunikacie tym wskazano, ze najwazniejszym czynnikiem
wplywajacym na wyzej przedstawione opinie jest ,stosunek do re-
ligii i nauczania Ko$ciota™. Zauwazono réwniez, ze ,im czesciej
ankietowani biorg udzial w mszach i nabozenstwach, tym rzadziej
deklaruja poparcie dla prawa do przerywania cigzy™'.

Z danych opublikowanych przez Gléwny Urzad Statystycz-
ny* wynika, ze dominujaca pozycje w strukturze wyznaniowej
w Polsce ma Koscidt katolicki obrzadku tacinskiego. Na 38 511
800 ogolu ludnosci Polski przynaleznos¢ do Kosciota rzymsko-
katolickiego w 2011 r. deklarowato 33 728 700 oséb, co stanowito

udzielanie pomocy do przerwania cigzy z naruszeniem przepisow ustawy,

»Prokuratura i Prawo” 2018, nr 2, s. 72-78; V. Konarska-Wrzosek, Ochro-

na dziecka w polskim prawie karnym, Torun 1999; K. Borkowska, Penaliza-

cja przerwania cigzy w polskim prawie karnym, ,Studia Prawnoustrojowe”

2022, t. 56, s. 37-55; E. Zielinska, Oceny prawnokarne przerywania cigzy.

Studium porownawcze, Warszawa 1986.

Warto zaznaczy¢, ze zgodnie z ustawa z dnia 20 lutego 1997 r. o fundacji -

Centrum Badania Opinii Spotecznej (Dz.U. z 1997 r., nr 30, poz. 163) Sejm

RP nadal CBOS status niezaleznej fundacji i powierzyt zadanie prowadze-

nia badan spotecznych na uzytek publiczny.

K. Kowalczuk, Opinie na temat dopuszczalnosci aborcji. Komunikat z badan,

BS/100/2010, 07.2010, s. 1, www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2010/K_100_10.

PDF [dostep: 24.04.2022].

0 Ibidem,s. 6.

4 Ibidem,s. 9.

2 Glowny Urzad Statystyczny jest instytucja rzadowa. Zgodnie z art. 23 ust. 1
ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej (tekst jedn.: Dz.U.
22022 1., poz. 459 ze zm.) centralnym organem administracji rzgdowej wta-
$ciwym w sprawach statystyki jest Prezes Gtéwnego Urzedu Statystycznego
wykonujacy swoje zadania przy pomocy stuzb statystyki publiczne;j.
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87,6% ogolu ludnosci i 96% populacji 0séb o rozpoznanym statu-
sie wyznaniowym®.

W mys$l nauki Kosciofa katolickiego aborcja jest grzechem cigz-
kim, traktowanym jako zabdjstwo niewinnego czlowieka, stano-
wigcym naruszenie pigtego przykazania Dekalogu - ,nie zabijaj™*.
Zgodnie z kan. 1397 § 2 Kodeksu prawa kanonicznego* kto powo-
duje aborcje, ten wraz z nastagpieniem jej skutku zacigga ekskomuni-
ke latae sententiae (wWigzacg z mocy samego prawa).

Zgodnie z religia katolicka aborcja jest jednym z najciezszych
przewinien moralnych, jakich moga si¢ dopusci¢ cztonkowie tej
wspolnoty. Pomimo bardzo surowych sankcji przewidzianych przez
prawo kanoniczne za aborcje spora czes¢ cztonkéw Kosciota rzym-
skokatolickiego opowiada sie za warunkowg legalnoscia aborcji*. Te
poglady pozostaja w jawnej sprzeczno$ci z warto$ciami moralnymi
i nauka Kosciota katolickiego.

Warto zastanowic si¢ w tym miejscu, w jakich relacjach powin-
ny pozostawac regulacje natury religijnej i prawnej. Skoro obowia-
zujace w danej zbiorowosci zasady moralne okreslaja w sposéb jed-
noznaczny nakazy i zakazy dotyczace ich cztonkéw, to czy normy te
muszg by¢ dodatkowo przedmiotem zainteresowania norm prawa
stanowionego? W pewnych przypadkach na pewno tak - trudno
dyskutowac ze slusznoscig penalizacji zabojstwa, zgwalcenia czy
kradziezy. A jeszcze trudniej wyobrazi¢ sobie spoleczng akceptacje
ich depenalizacji. Wydaje si¢ to wrecz niemozliwe. Mozna wska-
za¢ rowniez takie zachowania jak np. cudzotéstwo, ktére pomimo

43

Wyznania religijne w Polsce w latach 2015-2018, Gtéwny Urzad Statystycz-
ny, 2019, s. 30, https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/inne-opracowania/
wyznania-religijne/wyznania-religijne-w-polsce-20192021,5,3.html  [do-
step: 24.04.2022].

Katecheza 372: grzechy wolajgce o pomste do nieba — umyslne zabdjstwo,
27.10.2018, https://diecezjasandomierska.pl/katecheza-372-grzechy-
wolajace-o-pomste-do-nieba-umyslne-zabojstwo [dostep: 24.04.2022].
Kodeks prawa kanonicznego promulgowany przez papieza Jana Pawla II
w dniu 25 stycznia 1983 r., Kanon.1983.12.4 ze zm.

Wiekszo$¢ Polakéw akceptuje przerywanie ciazy w sytuacjach: 1) gdy za-
grozone jest zycie matki (87% wskazan), 2) gdy ciaza stanowi zagrozenie dla
zdrowia kobiety (78%), 3) gdy ciaza jest wynikiem gwaltu badz kazirodz-
twa (78%), 4) gdy wiadomo jest, ze dziecko urodzi si¢ uposledzone (60%),
K. Kowalczuk, Opinie..., op. cit., s. 3.

4
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moralnego potepienia, wyrazonego w Dekalogu w przykazaniu
szostym ,,nie cudzot6z”, nie sg obecnie przedmiotem regulacji pra-
wa stanowionego, jak mialo to miejsce w przesztosci¥. Czyn ten
jest wiec moralnie niewlasciwy, potepiany przez Koscidl, ale nie
stanowi przestepstwa.

Szczegolne relacje zachodzace pomiedzy dwoma porzadkami:
moralnym i prawnym (sacrum i profanum), mozna dostrzec juz
w XI w. i XII w., kiedy w Europie dokonywaly sie tzw. rewolucje pa-
pieskie®® (walki cesarstwa z papiestwem, wielka schizma, stworze-
nie prawa kanonicznego). W poczatkowym okresie rozwoju prawa
swieckiego i instytucji panstwowych ich zZrédlem byta ,Boza i natu-
ralna sprawiedliwo$¢”, ktora wraz z rozwojem cywilizacji zachodniej
zaczela by¢ wypierana przez ,prawa czlowieka, wartosci demokra-
tyczne i inne zwigzane z tym przekonania™. Bezsporne wydaje si¢
twierdzenie, ze Ko$ciét odegral bardzo istotng role w ksztaltowaniu
cywilizacji europejskiej. Wraz z postepujacym rozwojem tej cywili-
zacji wplyw sacrum na otaczajaca rzeczywistos¢ wydaje sie jednak
coraz mniejszy™. Jak stusznie wskazuje Harold J. Berman, w XX w.
zadaniem stawianym przed prawem jest jego pragmatyczna skutecz-
no$¢, a religia stala si¢ prywatng sprawg™.

Zgodnie z zasada subsydiarnosci prawo karne nie powinno inge-
rowac tam, gdzie wystarczajace s3 inne $rodki reakcji spotecznej™.
Co wigcej, w prawidlowo funkcjonujacym demokratycznym pan-
stwie nie mozna za pomocg prawa karnego zakazywac zachowan,

¥ R. Krajewski, Obowigzek wiernosci matzetiskiej w aspekcie prawnorodzin-

nym, [w:] Prawa i obowigzki seksualne matzonkéw. Studium prawne nad

normg i patologig zachowan, Warszawa 2009, s. 291-297.

Pojeciem ,,rewolucji papieskiej” postuzyt si¢ H.]. Berman w opublikowanej

w 1983 r. ksiazce Law and Revolution. The Formation of the Western Legal

Tradition (Prawo i rewolucja. Ksztattowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej,

tlum. S. Amsterdamski, Warszawa 1995).

¥ Ibidem, s. 355.

0 Z. Sarelo, Chrzescijaniskie Zrédta kryzysu zachodniej cywilizacji, [w:] E. Ku-

biaczyk et al., Cywilizacja taciriska. Ekspansja — dominacja - kryzys, Gnie-

zno 2016, s. 35-50.

H.J. Berman, Prawo i rewolucja..., op. cit., s. 12.

2 L. Gardocki, Prawo karne, op. cit., s. 29; ]. Kulesza, Problemy teorii..., op. cit.
s. 156.
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»ktore moga by¢ przedmiotem ocen moralnosci, a nie prawa™.
Pomimo akceptowalnej przez wigkszo$¢ spoteczenstwa regulacji
zawartej w obowigzujacej od 1993 r. tzw. ustawie antyaborcyjnej*,
wyrokiem Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika
2020 r.>> dokonano istotnego ograniczenia legalnosci przerywania
ciazy z powodu wyeliminowania z tej ustawy przestanki legalizu-
jacej aborcje w przypadku, gdy badania prenatalne lub inne prze-
stanki medyczne wskazujg na duze prawdopodobienstwo cigzkiego
i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby
zagrazajacej jego zyciu (uchylony art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy an-
tyaborcyjnej). Wyrok Trybunatlu Konstytucyjnego wywolat nieza-
dowolenie spoleczne, ktérego przejawem byly liczne manifestacje
i protesty®. Z badan opinii spotecznych przeprowadzonych przez
Ipsos® po wydaniu wspomnianego orzeczenia wynika, ze az 66%

3 R. Krajewski, Karalnos¢ cudzotéstwa na przestrzeni wiekow, [w:] A. Wedet-

-Domaradzka, A. Purat (red.), Wybrane problemy kary i karalnosci, Byd-
goszcz 2016, s. 90.

W ustawie tej przyjeto rozwigzanie, ktére bylo okreslane potocznie jako
»kompromis aborcyjny”.

% K 1/20, OTK-A 2021, nr 1.

% Wspomniany wyrok budzi takze watpliwosci prawnikéw. Oceniony zo-
stal negatywnie w opublikowanym 26.10.2020 Stanowisku Zespotu Eks-
pertow Prawnych w sprawie rozstrzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego
dotyczgcego aborcji (Fundacja im. Stefana Batorego, https://www.batory.
org.pl/oswiadczenie/stanowisko-zespolu-ekspertow-prawnych-w-sprawie-
rozstrzygniecia-trybunalu-konstytucyjnego-dotyczacego-aborcji  [dostep:
30.09.2022]). Odmienne stanowisko zaprezentowata K. Gesiak w opu-
blikowanym 28.01.2021 dokumencie Analiza materialnoprawna wyro-
ku Trybunatu Konstytucyjnego z 22 pazdziernika 2020 r. sygn. akt K 1/20
z uwzglednieniem mozliwych skutkéw w sytuacji prawnej kobiet cigzar-
nych”,  https://ordoiuris.pl/analiza-materialnoprawna-wyroku-trybunalu-
konstytucyjnego-z-22-pazdziernika-2020-r-sygn-akt-k-120-z [dostep:
30.09.2022]. Zob. réwniez: A. Dziergawka, Prawna ochrona zycia dziecka
poczetego w aspekcie prawa kobiety do aborcji - glosa do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 22.10.2020 r. (K 1/20), ,Palestra” 2021, nr 5, s. 96-111;
B. Grabowska-Moroz, K. Lakomiec, (Nie)dopuszczalnosé¢ aborcji. Glo-
sa do wyroku TK z 22.10.2020 r., K 1/20, ,Panstwo i Prawo” 2021, nr 8,
s. 251-259.

Ipsos jest trzecim co do wielkosci przedsigbiorstwem w branzy badan rynku
na $wiecie (Ipsos Press Release QI 2020, 22.07.2022, www.ipsos.com/sites/
default/files/ct/newsroom/documents/2020-04/ipsos_ql_pr_ven.pdf).
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badanych opowiedzialo si¢ za prawem kobiety do aborcji do 12. ty-
godnia cigzy (wzrost o 13% wzgledem 2019 r.), a 26% jest przeciw-
nych (spadek 0 9% w poréwnaniu z 2019 r.)*®.

Czy dokonana wyrokiem Trybunalu Konstytucyjnego zmiana
byla podyktowana jedynie wzgledami konstytucyjnosci przyjetych
w ustawie antyaborcyjnej rozwigzan, czy moze miala by¢ wyrazem
narzucenia calemu spoleczenstwu pewnego systemu aksjologicz-
nego bliskiego danej grupie spotecznej, ustawodawcy czy Trybuna-
fowi Konstytucyjnemu?

Jak wynika z zaprezentowanych przez CBOS danych, zwolenni-
kami prawa do aborcji sg najczesciej osoby reprezentujace poglady
lewicowe, nieuczestniczace w praktykach religijnych, najrzadziej
za$ badani o orientacji prawicowej, a na opinie Polakéw dotyczace
prawa do aborcji najwiekszy wptyw majg ich przekonania religijne
i poglady polityczne®. Zrédlem norm prawnych dotyczacych prze-
stepstwa aborcji sg zatem w gléwnej mierze wartosci religijne oraz
poglady polityczne.

Czy zasadniczym celem orzeczenia Trybunalu Konstytucyjne-
go w przedmiocie modyfikacji penalizacji w zakresie aborcji byto
zwigkszenie ochrony zycia ludzkiego, jako jednej z najwazniejszych
wartosci, czy moze wzgledy polityczne i populistyczne®, w tym
proba zwiekszenia lub utrwalenia kapitalu politycznego okreslo-
nej partii politycznej? Trudno udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi
na to pytanie, ale warto zauwazy¢, ze prawicowe poglady wiladzy
i kontrowersje wokol upolitycznienia Trybunalu Konstytucyjnego
z pewnoscig sprzyjaja umacnianiu wartosci religijnych w normach

% M. Chrzczonowicz, 66 proc. Polakow za prawem do aborcji. Rekordowy wy-

nik w sondazu Ipsos dla OKO.press, 29.12.2020, https://oko.press/66-proc-
za-prawem-do-aborcji [dostep: 24.04.2022].

» K. Kowalczuk, Opinie..., op. cit., s. 7-9.

% W przedmiocie populizmu prawnego zob. m.in.: J. Widacki (red.), Popu-
lizm penalny, Krakéw 2017; P. Chlebowicz, Przejawy populizmu penalne-
go w polskiej polityce kryminalnej, ,Studia Prawnoustrojowe” 2009, t. 9,
s. 497-505; J. Czapska, M. Szafranska, D. Wojcik (red.), Penalny populizm.
Perspektywa polityczna i spoteczna, Krakéw 2016; M. Szafranska, Penalny
populizm a media, Krakéw 2015; J. Siemiatycka, Populizm penalny jako po-
Srednie Zrédlo kryminalizacji irracjonalnej, ;Wiedza Prawnicza” 2012, nr 6,
s. 58-72.
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prawnych®'. Powigzanie rzagdéw prawicowych z Kosciotem katolic-
kim zapewnia rzadzacym kapital polityczny w postaci wyborcow,
ktérzy utozsamiajg si¢ z Kosciotem, kierujg si¢ jego nauka, w tym
takze wskazowkami dotyczacymi wyboréw parlamentarnych, pre-
zydenckich czy samorzagdowych®. Chociaz nie jest to poparte zad-
nymi badaniami naukowymi, to mozna zaryzykowac stwierdzenie,
ze w zamian za wsparcie danej partii Kosciét oczekuje, aby uzna-
wany przez niego system warto$ci moralnych znalazl silniejsza
ochrone w normach prawa stanowionego®. Przyjmujac, ze rzadza-
cy aprobujg system wartosci reprezentowany w nauce Kosciola, to
trudno oprzec¢ si¢ wrazeniu, ze motywacja do implementowania go

1 J. Widacki slusznie zauwaza, ze obecnie Kosciot w Polsce ,,zada przyjecia

swej nauki w aktualnym jej wydaniu jako jedynie stusznej i raz po raz do-
maga si¢ dostosowania praw panstwowych do swego nauczania’, idem, Filo-
zofia prawa karnego z punktu widzenia nauki Kosciota, [w:] idem (red.), Od
szkoty klasycznej do neoklasycznej w prawie karnym, Krakow 2016, s. 48.

B. Secler, Religia i religijnos¢ a poziom frekwencji wyborczej, [w:] R. Micha-
lak (red.), Implementacja zasad religijnych w sferze politycznej, Zielona Gora
2016, s. 99-114.

Jeszcze tego samego dnia, w ktérym wydane zostalo przedmiotowe orzecze-
nie Trybunatu Konstytucyjnego, przewodniczacy Konferencji Episkopatu
Polski arcybiskup Stanistaw Gadecki wydat oswiadczenie, w ktérym wyra-
zit wielkie uznanie dla decyzji Trybunatu Konstytucyjnego, uznajacej abor-
cje eugeniczng za niezgodng z Konstytucja Rzeczypospolitej (Oswiadczenie
Przewodniczgcego Konferencji Episkopatu Polski Arcybiskupa Stanistawa
Ggdeckiego, 22.10.2020, https://episkopat.pl/przewodniczacy-episkopatu-
dziekuje-za-decyzje-trybunalu-konstytucyjnego  [dostep:  30.09.2022]).
Warto jednoczesnie zwréci¢ uwage na stanowisko, ktdre zajal w zwigzku
z wydanym przez Trybunal Konstytucyjny orzeczeniem ks. Jerzy Samiec,
biskup Kosciota Ewangelicko-Augsburskiego w Polsce: ,[...] protestujacy
przypisuja decyzje podjete przez politykéow uktadowi rzadzacych z Koscio-
fem rzymskokatolickim. Zresztg nie da si¢ obroni¢ twierdzenia, ze jest ina-
czej. Oczywiscie nie caly Ko$ciol byt za poruszaniem tematu aborcji, ale
jednak czes¢ hierarchéw, katolickie konsorcjum medialne i organizacje
wystepujace w imieniu katolikow. [...] Tak wierza ewangelicy, luteranie.
To Ty odpowiadasz za swoje zycie, to Ty musisz sam spotkac sie z Chry-
stusem, to jest Twoje zycie i Twoja odpowiedzialnos¢. Moja jest to, aby Ci
wskazywa¢é, co méwi Boze Stowo, aby wskazywa¢ na Jezusa i na to, ze On
na Ciebie czeka, by Tobie pomdc uporaé sie z dylematami. On Ciebie nie
odrzuca’, Stanowisko ks. Jerzego Samca, Biskupa Kosciota Ewangelicko-Au-
gsburskiego w Polsce, 30.10.2020, https://blogbiskupa.luteranie.pl/2020/10/
moje-smutne-refleksje [dostep: 29.09.2022]).
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do systemu prawa stanowionego jest rowniez cel polityczny - che¢
zapewnienia sobie glosow konserwatywnych wyborcow w kolej-
nych wyborach. Autor niniejszej publikacji wyraza przekonanie,
ze moralne uzasadnienie zmian w prawie antyaborcyjnym ma cha-
rakter fasadowy i populistyczny, a prawdziwg przyczyng zmian jest
interes zaréwno Kosciola, jak i rzadzacych®.

Funkcja motywacyjna na przykfadzie aborcji

Kolejnym waznym elementem funkcji afirmacyjno-motywacyjne;j
jest jej aspekt motywacyjny. Z przedstawionych wczedniej definicji
tunkgji afirmacyjno-motywacyjnej wynika, ze gtéwnym czynnikiem
motywujacym do przestrzegania prawa sg kary kryminalne prze-
widziane przez ustawe za naruszenia dobr, ktérych prawnokarna
ochrona jest spotecznie aprobowana.

Bioragc pod uwage obraz statystyczny przestepstw dotyczacych
aborcji okreslonych w art. 152 § 1-3 k.k,, liczba przestepstw stwier-
dzonych wynosita odpowiednio w 2016 r. — 31, w 2017 r. - 132,
w2018r. - 323, w2019 1. - 265,a w2020 r. — 37%.

Z danych opublikowanych przez Ministerstwo Zdrowia wyni-
ka, ze liczba przeprowadzonych legalnie aborcji w Polsce wynosita
w2016r. - 1098, w2017 1. - 1057, w 2018 r. - 1076, w 2019 . - 1110,
aw2020r. - 1076%.

Biorac pod uwage przyczyny legalnych aborcji przeprowadzo-
nych w Polsce w 2020 r., najwigcej z nich zostato przeprowadzonych
z powodu duzego prawdopodobienstwa uposledzenia ptodu - 1053

¢ J.Widacki, Wsporze o aborcje nie mieszajmy dwochréznychporzgdkéw - praw-
nego i moralnego, 19.02.2021, https://wyborcza.pl/7,75968,26803801,nie-
mieszajmy-dwoch-roznych-porzadkow-prawnego-i-moralnego.
html?disableRedirects=true [dostep: 12.12.2022].

& Statystyka policyjna, Przerwanie cigzy za zgodg kobiety (art. 152),
https://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-
przeciwko/63421,Przerwanie-ciazy-za-zgoda-kobiety-art-152.html  [do-
step: 25.04.2022].

% W. Ferfecki, Raport Ministerstwa Zdrowia: 1076 aborcji w Polsce w 2020 r.
W tym legalne bylyby 23, 20.07.2021, www.rp.pl/kraj/art10701-raport-
ministerstwa-zdrowia-1076-aborcji-w-polsce-w-2020-r-w-tym-legalne-
bylyby-23 [dostep: 25.04.2022].
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aborcji, nastepnie ze wzgledu na zagrozenie zycia lub zdrowia mat-
ki - 21 oraz z powodu czynu zabronionego - 2 zabiegi®”. W wyniku
wyeliminowania orzeczeniem Trybunalu Konstytucyjnego prze-
stanki eugenicznej, ktora stanowita ponad 97% przyczyn legalnych
aborcji w 2020 r., liczba legalnie przeprowadzanych zabiegéw dra-
stycznie spadnie. Czy bedzie to mialo wplyw na zmniejszenie liczby
zabiegow przerywania ciazy, czy tez na zwiekszenie liczby nielegal-
nie przeprowadzanych aborcji, a wigc na wzrost liczby przestepstw?
Biorac pod uwage, ze liczba nielegalnie przeprowadzonych aborcji
w Polsce szacowana jest na od kliku do nawet 200 tys. rocznie®,
mozna stwierdzié, ze zaostrzenie prawa antyaborcyjnego bedzie
mialo przede wszystkim wplyw na zwiekszenie ciemnej liczby
przestepstw. Biorgc pod uwage wskazang w statystykach policyj-
nych liczbe przestepstw stwierdzonych, zauwazy¢ trzeba, ze licz-
ba ta stanowi jedynie niewielki odsetek ciemnej liczby przestepstw
aborcji®. Przedstawione przez organizacj¢ Aborcja bez Granic
dane wskazuja, Ze w okresie od 22 pazdziernika 2020 r. do 21 paz-
dziernika 2021 r. wyjechalo za granice, gléwnie do Anglii, Nie-
miec i Holandii, w celu dokonania aborcji co najmniej 1080 kobiet
(przed wyrokiem Trybunalu Konstytucyjnego byto to maksymalnie
20 kobiet, a obecnie okoto 70-90 kobiet miesiecznie)”. Podkresli¢
trzeba wyraznie, ze s3 to dane szacunkowe, przedstawione tylko
przez jedng z organizacji zajmujaca si¢ tematyka aborcji. Odsetek

& Ibidem.

% Federacja na rzecz Kobiet i Planowania Rodziny i inne NGO szacujg ich
liczbe na ok. 150 tys. zabiegéw rocznie. Ta liczba bazuje na danych histo-
rycznych, statystykach krajow o podobnej demografii oraz badan CBOS
z 2013 r. Zob.: #25LatPiektaKobiet — niechlubna 25. rocznica Ustawy o pla-
nowaniu rodziny, 4.01.2018, https://federa.org.pl/25latpieklakobiet [dostep:
25.04.2022]; W. Ferfecki, Raport Ministerstwa..., op. cit.

W 2020 r. liczba przestepstw stwierdzonych stanowi zaledwie 0,037% ciem-
nej liczby przestepstw (przyjmujac na podstawie przedstawionych powy-
zej danych, ze uéredniona szacowana ciemna liczba przestepstw aborcji
w 2020 r. wynosita 100 tys., a liczba przestepstw stwierdzonych z art. 152
kk. w tym samym roku wynosita 37).

P. Nowosielska, K. Klinger, Boom na turystyke aborcyjng. Wyrok TK utrud-
nit przerywanie cigzy, ale nie wyeliminowat, 21.10.2021, www.gazetaprawna.
pl/wiadomosci/kraj/artykuly/8276237,wyrok-tk-ws-aborcji-turystyka-
aborcyjna.html [dostep: 25.04.2022].
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kobiet korzystajacych ze $wiadczen aborcyjnych na wlasng reke
w tzw. podziemiu aborcyjnym lub organizowanych samodzielnie
wyjazdach zagranicznych do krajéw, w ktérych aborcja jest legalna,
jest zapewne duzo wigkszy i skala tego zjawiska moze by¢ jedynie
szacowana. Z badant CBOS opublikowanych w 2013 r. wynika, ze
»W ciagu swojego Zycia cigze przerwala, z duzym prawdopodobien-
stwem, nie mniej niz co czwarta, ale tez nie wigcej niz co trzecia do-
rosta Polka. W skali catego spoteczenstwa daje to od 4,1 do 5,8 mln
kobiet™!. Skala tego zjawiska jest wigc bardzo duza.

Wydaje sig, ze karalno$¢ przerywania cigzy w niewielkim stopniu
motywuje potencjalnych sprawcéw do powstrzymania si¢ od podje-
cia decyzji o dokonaniu aborgcji, o czym $wiadczy duza ciemna liczba
tych przestepstw. Zaznaczy¢ w tym miejscu trzeba, ze ze wzgledu na
przyjeta w art. 152 k.k. konstrukcje czynu zabronionego jego spraw-
ca moze by¢ kazdy czlowiek (przestepstwo powszechne) z wyjatkiem
kobiety ciezarnej. W doktrynie bowiem powszechnie przyjmuje
sie, ze kobieta ktora poddaje si¢ zabiegowi aborcji nie podlega od-
powiedzialno$ci karnej z art. 152 k.k.”? Ostateczna decyzja o prze-
prowadzeniu takiego zabiegu moze zosta¢ podjeta wylacznie przez
kobiete ciezarng w wyrazonej przez nig zgodzie”. Pomimo tego, ze
kobieta cigzarna nie moze by¢ podmiotem przestepstwa, o ktérym
mowa w art. 152 k.k,, to jako przedmiot zaposredniczajacy pozosta-
je pod bezposrednim zakresem oddzialywania tego przepisu. Z du-
zym prawdopodobienstwem mozna przyja¢é, ze zaostrzenie przepi-
séw antyaborcyjnych spowoduje nastepujace skutki: zmniejszenie

' N. Hipsz, Doswiadczenia aborcyjne polek. Komunikat z badan, BS/60/2013,
05.2013, s. 6, www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2013/K_060_13.PDF [dostep:
25.04.2022].

72 Tak m.in. M. Krélikowski, Art. 152, [w:] M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.),

Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. 1, Komentarz do art. 117-221, Warszawa

2017, nb. 44. Na niejednoznaczno$¢ w zakresie obowiazujacego stanu praw-

nego wskazuje: J. Bojke, M. Wantota, Wylgczenie odpowiedzialnosci karnej

kobiety cigzarnej za aborcje. Wybrane zagadnienia, ,,Czasopismo Prawa Kar-

nego i Nauk Penalnych” 2015, R. 19, z. 3, s. 89-96.

Pamieta¢ nalezy, ze poza zgoda kobiety ciezarnej (w rozumieniu o$wiad-

czenia woli) dla pelnej legalnosci zabiegu aborcji spelnione musza zostaé

ponadto liczne przestanki okre§lone w ustawie antyaborcyjnej (np. stwier-
dzenie przez lekarza okoliczno$ci, ze cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub
zdrowia kobiety ci¢zarnej).
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liczby legalnych zabiegéw przerywania ciazy i zwigkszenie liczby
nielegalnie przeprowadzanych aborcji. Zmiany przepiséw antyabor-
cyjnych zostaly przeprowadzone z pominieciem roli, prawidlowo
rozumianej, funkcji motywacyjnej prawa karnego. Mozna zaryzyko-
wacé stwierdzenie, ze wspomniana zmiana przyniesie odwrotne od
zamierzonych skutki. Przez zwiekszenie prawnokarnej ochrony plo-
du zwieksza si¢ stopien zagrozenia dla Zycia i zdrowia kobiety. I nie
chodzi tu jedynie o sytuacje, w ktorej sama cigza stwarza zagrozenie
dla jej zycia i zdrowia™, ale przede wszystkim o przypadki, w kto-
rych kobieta, chcac usung¢ ciaze, np. z powodéw eugenicznych, nie
mogac dokonac tego legalnie, zmuszona jest do skorzystania z tzw.
podziemia aborcyjnego. Zabiegi te przeprowadzane s3 zazwyczaj
ambulatoryjnie, poza systemem opieki zdrowotnej, w prywatnych
gabinetach, w niekontrolowanych warunkach sanitarno-higienicz-
nych, przez osoby, ktérych kompetencje trudno zweryfikowac. Nie-
sie to ze sobg ryzyko wystapienia komplikacji zdrowotnych, ktore
w skrajnych przypadkach moga powaznie zagraza¢ zdrowiu, a nawet
zyciu kobiety””. W przypadku wystapienia komplikacji po zabiegu
kobiety czesto boja sie skorzysta¢ z pomocy innego lekarza z obawy
przed grozacymi im konsekwencjami prawnymi’®.

Cho¢ zmiana przepiséw antyaborcyjnych nie jest zapewne istot-
nym bodzcem do rezygnacji przez kobiety z zabiegéw z przerwania
cigzy, to jednak dostrzec mozna jej potencjalny wptyw na proces de-
cyzyjny lekarzy, ktérzy w wigkszym stopniu niz przed wyrokiem Try-
bunatu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 2020 r. moga oba-
wiac si¢ przeprowadzania legalnych aborcji ze wzgledu na grozace
im konsekwencje prawne””.

7 Zgodnie z ustawg antyaborcyjng mozna legalnie przerwa¢ ciaze, jedli sta-

nowi ona zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ci¢zarnej (art. 4a ust. 1
pkt 1).

J. Kondratiewa-Bryzik, Poczgtek prawnej ochrony zycia ludzkiego w Swietle
standardéw miedzynarodowych, Warszawa 2009, s. 197.

Obawy kobiet sg niezasadne, poniewaz jak bylo tym mowa, powszechnie
przyjmuje sie w doktrynie, ze kobieta, ktéra poddaje sie zabiegowi aborcji,
nie podlega odpowiedzialnosci karnej z art. 152 k.k.

W debacie publicznej pojawiajg sie doniesienia o odmowie przeprowadze-
nia zabiegéw aborcji pomimo wskazan ginekologicznych do terminacji
cigzy, zob. M. Smigiel, P6d bez mézgu, a ginekolog odmawia aborcji? Po-
moc mogq psychiatrzy. ,Coraz wiecej z nas si¢ nie boi”, 22.09.2022, https://
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Poza pozytywnym aspektem funkcji motywacyjnej prawa karne-
go, rozumianym jako bodziec sklaniajacy adresatow norm prawnych
do ich respektowania, wskaza¢ mozna réwniez na jej aspekt nega-
tywny wyrazajacy sie w tym, ze zmiana przepiséw moze by¢ réwniez
bodzcem do poszukiwania sposobéw na obejscie ustanowionych
zakazow lub nakazoéw. Jako przykiad wskaza¢ mozna aborcje prze-
prowadzane na podstawie wystawianych przez lekarzy psychiatrow
za$wiadczen, w ktorych wskazuje sig, ze cigza zagraza zdrowiu psy-
chicznemu kobiety”®. Opierajac si¢ na zaprezentowanych powyzej
danych statystycznych, mozna przyja¢ z duza doza prawdopodo-
bienstwa, ze zaostrzenie przepisow antyaborcyjnych bedzie moty-
wowalo nie do respektowania zakazu karnego, ale do poszukiwania
sposobdw na obejscie prawa. Szacowana rzeczywista liczba aborcji
pokazuje, ze aktualne regulacje prawa karnego w tym zakresie nie
realizujg nalezycie funkcji afirmacyjno-motywacyjnej.

Podsumowanie

Funkcja afirmacyjno-motywacyjna prawa karnego powinna od-
grywac istotng role, w szczegdélnosci w procesie stanowienia pra-
wa. Uwzglednianie w tworzonych przepisach prawa wartosci,
z ktérymi utozsamiajg si¢ adresaci norm prawa karnego, ulatwia

warszawa.wyborcza.pl/warszawa/7,54420,28941446,bezczaszkowie-plodu-
ginekolodzy-rozkladaja-rece-w-legalnej.html [dostep: 12.12.2022]. Duze
kontrowersje w tym zakresie wywolaly tez zdarzenia skutkujace $mier-
cia kobiet ciezarnych, jakie mialy miejsce we wrzesniu 2021 r. w szpita-
lu w Pszczynie (M.P, Cigzarna zmarla w szpitalu. Lekarz ustyszat zarzut
nieumyslnego spowodowania Smierci, 6.09.2022, www.rynekzdrowia.pl/
Serwis-Ginekologia-i-poloznictwo/Ciezarna-zmarla-w-szpitalu-Lekarz-
uslyszal-zarzut-nieumyslnego-spowodowania-smierci,236559,209.
html [dostep: 30.09.2022]) i w styczniu 2022 r. w Czgstochowie (A. Go-
mulka, K. Konopka, K. Kostrzewa, Smier¢ 37-latki w cigzy bliznia-
czej z Czestochowy. Prokuratura bada sprawe, 26.01.2022, www.pap.pl/
aktualnosci/news%2C1062393%2Csmierc-37-latki-w-ciazy-blizniaczej-z-
czestochowy-prokuratura-bada-sprawe [dostep: 30.09.2022]).

Jak wskazuja psychiatrzy, zaswiadczenia takie sg przez nich wystawiane
z powodu zagrozenia zdrowia psychicznego kobiet ciezarnych, pomimo
tego ze zachodzg ginekologiczne przestanki przerwania cigzy, np. bezczasz-
kowie czy bezmézgowie ptodu, M. Smigiel, Ptéd bez mézgu..., op. cit.
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spoteczenstwu proces asymilacji z zawartymi w tych normach za-
kazami i nakazami, co z kolei przeklada si¢ na ich respektowanie.
Im bardziej w normach prawa karnego odnajdujemy uznawany
przez nas system wartos$ci, tym trudniej jest nam normy takie naru-
szaé. Powstrzymuje nas przed tym nie tylko grozaca nam kara kry-
minalna, ale réwniez aksjologia. Trudniej jest nam dopuscic sie za-
chowania, ktdre byloby naruszeniem zasad moralnych, etycznych,
religijnych czy kulturowych z ktérymi si¢ utozsamiamy. Nie zabi-
jamy nie dlatego, ze grozi za to kara kryminalna, ale ze wzgledu na
Swiadomosc, ze takie zachowanie jest zle. Jesli natomiast kto$ uzna-
je, ze zabicie drugiej osoby nie jest czyms$ ztym, to czy powstrzyma
go przed dokonaniem tego czynu kara kryminalna? Kara grozaca
za dane przestepstwo jest z pewnoscig przedmiotem refleksji wigk-
szodci sprawcow, ale jej prewencyjnego oddzialywania nie mozna
przeceniaé. A tym bardziej nie powinno si¢ przecenia¢ wptywu su-
rowosci przewidzianych przez ustawy kar na zmniejszenie liczby
przestepstw. Kara jest motywacja, ale jej oddzwigk bedzie tym sil-
niejszy, im zakazy i nakazy zawarte w normach sankcjonowanych
beda znajdowaly silne oparcie w systemie moralnym, etycznym,
religijnym czy kulturowym, akceptowanym przez jak najwieksza
liczbe adresatéw tych norm.

Na przykladzie dokonanych w ostatnim czasie zmian przepisow
w zakresie aborcji mozna stwierdzi¢, ze zostala ona przeprowa-
dzona w oderwaniu od prawidlowo rozumianej funkcji afirmacyj-
no-motywacyjnej prawa karnego. Wydaje sie wysoce prawdopo-
dobne, ze zmiana ustawy zamiast wplyna¢ na zmniejszenie liczby
legalnych aborcji bedzie w praktyce skutkowala wzrostem liczby
nielegalnych zabiegéw przerywania cigzy. Zamiast motywowac po-
tencjalnych sprawcow do odstgpienia od dokonania zabiegéw prze-
rwania cigzy, bedzie motywowata ich do obejscia lub naruszania
przepiséw prawa. A nie taka powinna by¢ rola przepiséw prawa
karnego w demokratycznym panstwie prawnym.
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Abstract
AFew Remarks on the Background of the Affirmative and Motivational
Function of Criminal Law

The article presents selected issues concerning abortion from the point
of view of the affirmative and motivational function of criminal law. The
impulse to take up the topic was the judgment of the Constitutional Tri-
bunal of October 22, 2020 (K 1/20, OTK-A 2021, No. 1), which signifi-
cantly limited the scope of legal termination of pregnancy. Thus, the scope
of criminal liability for the crime of abortion was extended, which caused
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dissatisfaction of a large part of society. An important factor motivating
addressees of legal norms to comply with them is the compliance of these
norms with the system of values commonly accepted in a given society. The
study presents the affirmative-motivational function and its role in crimi-
nal law, with particular emphasis on its implementation in the process of
changing the abortion law and the resulting social consequences.

Key words: functions of criminal law, motivational function of law, affirma-
tion of the value system, punishment as a motivation, abortion



