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Streszczenie

W artykule zostang przedstawione koncepcje izraelskiego filozofa Alona Harela od-
noszgce sie do kwestii nieinstrumentalnego uzasadnienia prawa, w tym prawa kar-
nego. Waznym aspektem rozwazan Harela jest argumentacja za obowiazkiem kry-
minalizacji czynoéw naruszajacych podstawowe prawa i wolnosci. Obowiazek ten
powinien by¢ wyrazony w konstytucji, niejako symetrycznie do treéci konstytu-
cyjnych praw i wolnos$ci. Ttem rozwazan jest wyrok Trybunalu Konstytucyjnego
z 22 pazdziernika 2020 r. wydany w sprawie K 1/20. W artykule zarysowana zosta-
nie argumentacja (za Alonem Harelem) przemawiajgca za uznaniem, Ze niezaleznie
od kwestii spoleczno-etycznych czy §wiatopogladowych, rozstrzygniecie Trybuna-
tu jest uzasadnione z uwagi na dobro nie tylko poszczegélnych jednostek, ale i sys-
temu prawnego oraz jego wartosci.

! ORCID ID: 0000-0001-9905-3783, doktor, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwer-
sytet Szczecinski. E-mail: michal.peno@usz.edu.pl.
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Abstract

Laws Matter — Alon Harel Concept of Constitutional
Obligation to Criminalize

The article will present the concepts of the Israeli philosopher Alon Harel relating to the
issue of non-instrumental justification of law, including criminal law. An important as-
pect of Harel’s considerations is the obligation to criminalize acts that violate fundamen-
tal rights and freedoms. This duty should be expressed in the constitution, symmetrically
to the content of constitutional rights and freedoms. The background to the considera-
tions is the judgment of the Constitutional Tribunal of 22 October 2020 issued in case
K 1/20. The article will outline the line of argumentation (following Alon Harel) in fa-
vor of the recognition that regardless of socio-ethical or philosophical issues, the Tri-
bunal’s decision was necessary for the good not only of individual individuals, but also
of the legal system.

I. Uwagi wstepne

Artykut ma dwa zasadnicze cele. Po pierwsze, celem jest refleksyjne zrefero-
wanie koncepcji filozoficznych Alona Harela, dokonanie ich interpretacji i od-
niesienie do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 22 pazdziernika 2020 r.
wydanego w sprawie K 1/20. Przy czym artykut nie stanowi doglebnej analizy
tego orzeczenia. Po drugie, zadaniem rozwazan jest zarysowanie, na tle kon-
cepcji Harela, relacji miedzy warto$ciami chronionymi przez system prawny,
w tym zwlaszcza konstytucje, a prawem karnym. Syntetyzujac rozwazania
w uwagach koncowych, sformulowano postulat de lege ferenda. Alon Harel
twierdzi, Ze jesli wspolnota uznaje dang warto$¢ za fundamentalng, przez to,
ze jest wysoko ceniona, to warto$¢ ta musi by¢ chroniona przez sankcje kar-
ne. Co wiecej, zakres odpowiedzialnosci karnej w odniesieniu do tego do-
bra powinna okresla¢ konstytucja. Rozmywanie odpowiedzialno$¢ panstwa
za ochrone wartosci i odpowiedzialnosci obywateli za ich naruszenie, a tym
skutkuje w ocenie Harela brak nalezytej kryminalizacji, jest zdaniem izra-
elskiego filozofa niesprawiedliwe. W drodze zastosowania standardowych
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mechanizméw demokratycznych mozna zmienia¢ regulacji prawne, w tym
konstytucyjne. Konstytucje mozna zmieni¢, jesli zostanie uznana w danym
momencie za niesprawiedliwa, ale — jednocze$nie - jest rodzajem nieuczci-
wosci uzaleznianie ochrony fundamentalnych wartoséci od legislacji zaleznej
od zwyklej wiekszosci (wigc rzadzacej aktualnie sity politycznej). W przy-
padku fundamentalnych wartoséci albo s3 one w najwyzszym stopniu chro-
nione, albo nie - nie istnieje rozwigzanie posrednie, ktore dostatecznie za-
bezpieczaloby spolecznie cenione dobra i interesy jednostek?.

II. Reguly nakazujace kara¢ - zrodlo, charakter, uzasadnienie

Alon Harel podejmuje probe wykazania, ze prawo jest cenne, a jego znacze-
nie jest niezaleznie od wartosci instrumentalnej instytucji prawnych. Insty-
tucje prawne ,,odzwierciedlajg uczucia i pasje tych, ktérzy je wspieraja, pod-
trzymujg, a nawet tych, ktdrzy rzucaja im wyzwanie™. Wedle Harela, cho¢ nie
popiera swojego wywodu badaniami socjologicznymi, co do zasady ludziom
zalezy na uczciwosci prawa w aspekcie tresci, rzetelnosci procedur oraz rze-
telnosci organdw stosujacych prawo*. Czego zatem wymaga uczciwos$¢ pan-
stwa i prawa? Uczciwos¢ i praworzagdno$¢ panstwa wymaga poszanowania
wolnosci i autonomii obywateli, a sprawiedliwo$¢ wymaga karania za takie
czyny, ktére uderzajg w szczegdlnie cenione spotecznie dobra. Panstwo od-
mawiajace lub nieczynigce zados¢ tak rozumianej sprawiedliwosci, w istocie
nie bytoby panstwem uczciwym wzgledem obywateli, zwlaszcza tych, ktorzy
stali si¢ ofiarami pogwalcenia praw. Harel twierdzi, ze panstwo ma szczegdlny
obowigzek kryminalizowa¢ czyny polegajace na famaniu fundamentalnych
praw, w tym zwlaszcza prawa do zycia. Przy czym obowigzek ten powinien
by¢ zakorzeniony w konstytucji, co skutkowa¢ ma znaczagcym umocnieniem
i zagwarantowaniem chronionych przez prawo wartos$ci®.

W istniejacych systemach prawnych, nalezacych do szeroko pojetej kultu-
ry zachodnio-$rédziemnomorskiej nie ma mocniejszego zZrédla prawa, anizeli

Por. J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, Warszawa 2001.
> A.Harel, Why Law Matters, Oxford 2014, s. 225.

+ Ibidem,s.5i225-256.

> A.Harel, Why Law Matters...,s. 97-98.
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konstytucja (lub akt normatywny czy zesp6! norm uznanych za poréwnywal-
ne rangg z konstytucja). Méwiac obrazowo, w systemie prawa konstytucja jest
to najsilniejsza karta w talii, ktéra dysponuja wspolczesne panstwa, i w przy-
padku prawa karnego oraz karania za naruszanie podstawowych praw, pan-
stwo powinno takg kartg zagrac®. Harel twierdzi, ze zycie i wolnos¢ nie moga
pozostawac kwestig uznania i faski, ani obywateli, ani panstwa — ustawodaw-
cy. Przyjmujac perspektywe psychologiczno-socjologiczng prawodawcy fak-
tycznego, Harel stwierdza dobitnie, ze prawa i wolno$ci nie moga zaleze¢ wy-
tacznie od nierzadko przygodnych i zmiennych sklonnosci prawodawcy (ale
i sedzidw)’. Jak trafnie zauwaza Michael Sandel, prawodawca, a zwlaszcza
sedziowie, odpowiednio tworzac prawo czy czytajac konstytucje i inne tek-
sty prawne, powinni bra¢ w nawias wlasny $wiatopoglad, co wiecej, powin-
ni kreowaé prawo w taki sposob, ktéry nie odzwierciedla jedynie jednej opcji
politycznej, etycznej czy spolecznej. Mozna to pojmowac tak, ze podstawo-
we prawa i wolno$ci nie moga stanowi¢ przedmiotu politycznych targéw czy
negocjacji, ani zosta¢ ograniczone ze wzgledu na korzysci gospodarcze, spo-
teczne czy panstwowe?®.

Czy jednak na gruncie zwyklych ustaw prawa i wolnosci nie s3 chronio-
ne w wystarczajacym stopniu? Alon Harel w swej argumentacji, z ktorg na-
lezy si¢ zgodzi¢, konstatuje, ze konstytucjonalizacja obowigzku kryminali-
zacji bardziej sprzyja prawom i wolnosciom oraz ich poszanowaniu, anizeli
pozostawienie praw i wolnosci wylgcznie normom ustawowym’. Inaczej
moéwigc, im wyzsza ranga normy w hierarchii (ostatecznie najlepiej zas, aby
byty to normy ponadkrajowe), tym mocniejsze sa gwarancje praw i wolnosci.

W polskiej teorii prawa istnieje koncepcja regul konstrukcyjnych systemu
prawnego, jako pewnych wzorcéw uksztaltowania tego systemu prawnego
ijego instytucji. Za pomoca narzedzia, jakim jest koncepcja regut konstruk-
cyjnych systemu prawnego mozna wyjasni¢ stanowisko Harela. Reguly kon-

¢ Ibidem,s. 61, 81, 98.
7 Ibidem, s. 213-214. Na temat znaczenia slowa ,prawodawca”, zob. M. Zielinski, Wy-
kladnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2012, s. 295-296.

8 M. Sandel, Democracy’s Discontent. America in Search of a Public Philosophy, Cambridge,
Mass 1996, s. 45- 48; L. Morawski, Gtéwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku
przemian, Warszawa 2005, s. 172.

°  A.Harel, The Duty to Criminalize, ,Law and Philosophy” 2015, nr 1, s. 20.
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strukcyjne sg tu pojmowane jako normy adresowane do prawodawcy — na-
kazujace prawodawcy przyja¢ okreslone rozwigzania legislacyjne, ale i jako
normy kompetencyjne, upowazniajace prawodawce do wydania okreslo-
nych norm prawnych. Owe reguty konstrukcyjne, ktére mozna nazwac tak-
ze zasadami'®, miatyby charakter norm autonomicznych (w systemach pra-
wa pozytywnego), ktére prawodawca sam dla siebie by ustanawial''. Bylyby
to meta-reguly prawne, stanowigce pewien wzorzec, do ktérego prawodaw-
ca nie tylko powinien, ale jest zobowiazany dazy¢. Wyznaczaja wiec wzorce
uksztaltowania (typdw) instytucji prawnych'. W takiej perspektywie mozna
stwierdzi¢, ze Harel postuluje regule konstrukcyjna, zobowigzujaca prawo-
dawce do tego, by w systemie prawa zawarty zostal obowigzek kryminaliza-
cji czynéw nalezacych do okreslonej klasy — w istocie czynéw razaco naru-
szajacych prawo do Zycia i podstawowe wolnosci'.

Obowiazki kryminalizacji i umocnienia w konstytucji wynikajg z troski
o to, aby prawa i wolno$ci obywateli byly jak najmocniej zakorzenione w sys-
temie prawnym, stabilne i niezalezne od, skadinad naturalnych w demokra-
cjach parlamentarnych, zmian wiekszosci rzadzacej (owa arbitralno$¢ nie-
przewidywalnosci o ktdrej pisat John Locke'*). Umocnienie prawa karanego
w tresci konstytucji stanowi takze komunikat wyrazajacy uznanie cigzace-
go na panstwie obowigzku ochrony wartosci i wole jak najpelniejszej reali-
zacji tego obowiazku®.

Konstytucja nie jest zawieszona w spoteczno-aksjologicznej prézni. Trze-
ba podkresli¢, ze dla Harela ,wartosci lezace u podstaw praw sg wazniejsze

10 M. Zielinski, Konstytucyjne zasady prawa, [w:] Charakter i struktura norm Konstytucji,

red. J. Trzciniski, Warszawa 1997, s. 63 i n.

' S. Czepita, Reguly konstrukcji systemu prawnego a prawotwérstwom, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1994, nr 4, s. 31-38; M. Peno, The Character of the Principles of
Criminal Law and Criminal Responsibility: Between the Philosophy of Law and Semiotic, ,Liver-
pool Law Review” 2019, nr 2, s. 79-93.

2 Istnieje zwiazek z takim ujeciem regut a zasadami prawa w sensie opisowym. Szerzej:
M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2012 oraz starsze prace szkoty
poznanskiej w teorii prawa, zwlaszcza S. Wronkowska, Z. Ziembinski, M. Zielinski, Zasady
prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974.

3 A.Harel, The Duty to Criminalize...,s. 13-14.

* J.Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, Warszawa 2005, § 137.

'S A.Harel, The Duty to Criminalize...,s. 11in.; A. Harel, Why Law Matters...,s. 7.
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od tych praw, i to wartoéci w pierwszym rzedzie dyktuja (...) zakres prawa
oraz moc prawna takich czy innych regulacji™. Obowiazek kryminalizacji
wynika zatem gléwnie z aksjologii, na ktdrej bazuje konstytucja, i jest nadbu-
dowany na konstytucyjnym czy nawet przed-konstytucyjnym porozumieniu
(osiagnietym na etapie projektowania konstytucji), co do wartosci, do ktorych
dane spoleczenstwo si¢ odwoluje'”. Wobec tego w konstytucji pozytywizu-
je sie okreslone wartosci, funkcjonujace w danym spoleczenstwie, po to, aby
umocni¢ role czy znaczenie tych wartosci w systemie prawnym i zZyciu spo-
tecznym, uwzgledniajac doswiadczenia spoleczno-moralne i dgzac do szla-
chetnych idealow®. Skoro s3 tak powazne spory, to znaczy, ze polska Konsty-
tucja z 1997 r. w aspekcie prawa do Zycia nie okreslila explicite tego idealu,
do ktérego nalezatoby dazyc".

Stosowanie prawa przez Trybunal Konstytucyjny co najmniej w wielu
przypadkach ma charakter argumentacyjny (a nie sylogistyczny). W wielu
rozstrzyganych sprawach konstytucyjnych pierwszoplanowg rol¢ odgrywa-
ja wartosci. Decyzje organéw wladzy sadowniczej powinny by¢ bezstronne
i nalezycie uzasadnione, zatem muszg opiera¢ si¢ na prawie obowigzujacym
i opisie faktow istotnych dla sprawy, ale przede wszystkim powinny zmierza¢
do pewnego idealu sprawiedliwosci. Organy wladzy sadowniczej petnig po-
dwdjna role, reprezentanta prawa pozytywnego i rzecznika sprawiedliwosci.
Jednoczesnie ustalenie stanu prawnego zalezy od szeregu konwencji, cho¢-
by takich, jak przyjeta koncepcja wykltadni prawa. Kazdy argument uwikla-
ny jest w sie¢ innych argumentow.

W uzasadnianiu wykroku w sprawie K 1/20 Trybunat Konstytucyjny eks-
ponuje elementy wykladni jezykowej, jednak wyrok jest przyktadem racjonal-
nosci przez argumentowanie, a nie zastosowanie prawniczych sylogizmow.

6 A.Harel, Why Law Matters...,s. 13.

7 W prezentowanej tu interpretacji beda to owe meta-reguly konstrukcyjne systemu
prawnego.

18 Zdarzaja sie systemy prawne niesprawiedliwe, idacjednak za mysla Roberta Alexy’ego —
zadne panstwo nie oglasza, ze jego konstytucja jest niesprawiedliwa, szkodliwa dla obywateli
i zezwala na czynienie zta (w tym zapewne wyraza sie owo roszczenie do sprawiedliwo$ci
prawa). Inna kwestia jest praktyka organéw administracji. Zob. E. Bulygin, Alexy’s Thesis of
the Necessary Connection between Law and Morality, ,Ratio Juris” 2000, nr 13, s. 133-134.

¥ Por. M. Granat, Godnos¢ czlowieka z art. 30 Konstytucji RP jako warto$¢ i jako norma

prawna, ,Panstwo i Prawo” 2014, z. 8.
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W uzasadnieniu wskazano, ze Trybunal ,,nie odwotuje si¢, podobnie jak nie
odwolywat sie wczesniej, do argumentdw natury filozoficznej, a $cislej, argu-
mentéw etycznych odnoszacych sie do statusu czltowieka, a takze poczatku
ludzkiego zycia®*’. Wydaje sie jednak, ze kazde orzeczenie, ktére zapadloby
w tego typu sprawach, musialoby odwotywac sie do takich czy innych zato-
zen dotyczacych natury $wiata i czlowieka w tym $wiecie, a wigc argumen-
tow filozoficznych.

W badanym orzeczeniu Trybunat rekonstruuje regule konstrukcyj-
na systemu prawa polskiego. Trybunal stwierdza, ze opiera swoje wnio-
ski ,,na przestankach czysto normatywnych, wynikajacych z przekonania
0 spojnosci, zwlaszcza aksjologicznej, systemu prawnego” (sp6jnos¢ ta wy-
nika z idealizujacego zalozenia o racjonalnosci prawodawcy)?. Aby mo-
wic o spdjnosci wartosci nalezy w pierwszym rzedzie odtworzy¢ te war-
tosci i ustali¢ preferencje, co do tych wartosci (pierwszenstwa jednych
przed drugimi). Odwotujac si¢ do orzeczen rozmaitych organéw wtadzy
sadowniczej (w tym wlasnych), materiatach legislacyjnych oraz stanowisk
formulowanych w literaturze przedmiotu, w zblizonych sprawach, Try-
bunal w istocie bazuje na ocenach wyrazanych w tych materiatach. Wy-
powiedzi Trybunatu sg zdaniami oceniajacymi, i jako takie nie sg subiek-
tywne, bo odwotuja si¢ do standardéw istniejacych w pewnym obszarze
kultury prawnej i w okreslonym $wiatopogladzie. Takie reguly sg nierzad-
ko gteboko zakorzenione w tym, co Kaarlo Tuori okresla mianem kultu-
ry prawnej, tzn. stanowig glebsza warstwe prawa*. Nie da si¢ tych regut
przekresli¢ jedng decyzja prawodawcza, mozna je zidentyfikowac i sfor-
mulowac jako dyrektywy. Liczg si¢ jako czes¢ kulturowego dziedzictwa,
od ktdérego prawodawca nie moze abstrahowaé. W ramach tego $wiato-
pogladu konsekwentnie scala si¢ system prawa, do czego Trybunat uznat
sie kompetentny, cho¢ to tworzenie regul, a nie prosta wykladnia®. Try-
bunal przyjal, Ze intencja ustrojodawcy bylo pozostawienie do rozstrzy-

20

Uzasadnienie wyroku TK z 22 pazdziernika 2020 r. w sprawie K 1/20, https://ipo.
trybunal.gov.pl/ipo/view/sprawa.xhtm]?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K%201/20#uza-
sadnienia_czesc_20359 III(20.05.2021), dalej: uzasadnienie.

*1 Ibidem.

2> Zob. K. Turoi, Crititcal Legal Positivism, Aldershot 2002, s. 147.

23 Por.II1.1.2 uzasadnienia.
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gniecia Trybunalowi kwestii dotyczacej wigzacego ustalenia znaczenia
pojecia ,,cztowiek” na gruncie art. 38 Konstytucji*.

Argumentacja Trybunatu zmierza do uznania, ze nazwa ,,czlowiek”
przystuguje takze temu, co niektorzy okreslajg jako (ludzki) ptéd. W prze-
ciwienstwie do tego wyrazistego stanowiska, tworzac konstytucje kompro-
misowo uzyto w obowigzujacym art. 38 Konstytucji okreslenia ,,czlowiek”,
a nie ,istota ludzka” czy innych pojg¢, takich jak nienaruszalnos¢ zycia czy
zycie®. Z jednej strony w ocenie kontestatoréw analizowanego orzeczenia
rozstrzygnigcie nie uwzglednia koniecznos$ci ochrony godnosci kobiety, na-
rusza zakaz okrutnego traktowania i tortur, a takze prawo do ochrony zy-
cia prywatnego oraz do ochrony zdrowia®. Z drugiej strony, apologeci tego
rozstrzygniecia twierdza, ze nie mozna méwic¢ o ochronie godnosci czlo-
wieka, jezeli nie zostaly stworzone wystarczajace podstawy do ochrony zy-
cia od poczecia®.

Tlem spotecznym nie jest spdr stricte prawny, dajacy sie rozstrzygnaé po-
przez wykladnie i zastosowanie obowigzujacych norm prawnych, ale kon-
flikt i dyskurs wokdt wartosci. Reguly racjonalnej argumentacji prawniczej
opieraja si¢ na zasadach, a w akcie stosowania prawa trzeba ustali¢ to, kto-
ra z zasad znajdujacych zastosowanie do rozstrzygnigcia danego przypadku
jest najbardziej doniosta, zatem relatywnie wazniejsza od innych zasad*. Za-
sadg, ktorg implicite uznat Trybunal, jest w przyblizeniu dyrektywa in dubio
pro vita humana, ktéra nie nalezy do sfery prawa pozytywnego, ale jednego
z kregdw polskiej kultury prawnej, wiec i pewnej aksjologii*. Jest to nie tyl-
ko dyrektywa interpretacyjna, ale takze zrekonstruowana z systemu (lub wy-
kreowana) zasada prawa.

24 Ibidem.
»  R.Grabowski, Spory wokétmodelu ochrony zycia, ,Przeglad Prawai Administracji” 2005,
nr LXVIII, s. 83; W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa
2009, s. 43.

26 Reprezentatywne bedzie tu Stanowisko Zespolu Ekspertéw Prawnych w sprawie
rozstrzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego dotyczacego aborcji, https://www.batory.org.
pl (20.05.2021).

27 Uzasadnienie.

8 E.Bulygin, Alexy’s Thesis of the Necessary Connection between Law and Morality, ,Ratio
Juris” 2000, nr 13, s. 133-134.

2 Zob.uzasadnienie.
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Inna sprawa, czy w tej sprawie spetnione byly wymogi, jakie stawia sie —
nawet sformalizowanemu prawniczemu - dyskursowi i czy doszto do krytycz-
nej wymiany argumentow. Faktem jest, ze Trybunal nie przyjmuje chociazby
perspektywy utylitarystycznej, ktéra mimo zlozonosci, uznaje za akcepto-
walne przerwanie cigzy w przypadku powaznego uszkodzenia plodu, ktore
w prawie s3 obecne — chociazby finansowania stuzby zdrowia bazuje na wy-
liczaniu stosunku kosztow do efektow dziatan medycznych™®.

Jesli jednak za Trybunalem uznaje sig, ze zycie ludzkie jest warto$ciag w kaz-
dej jego fazie, takze w przypadku tzw. dziecka poczetego, to intensywnos¢
ochrony Zycia w kazdej fazie i w kazdych okolicznosciach musi by¢ dosta-
teczna. Skoro prawo do zycia, jak dowodzi Alon Harel, z uwagi na doniosto$¢
ma by¢ zabezpieczone sankcja karng, to (w ujeciu tego filozofa) nie ma po-
wodu, aby etycznie kwestionowac potencjalnie rozszerzenie zakresu krymi-
nalizacji w zwigzku z unormowaniem art. 152°§ 1i 2 k.k. (tj. karalnos¢ prze-
rwania cigzy z przestanek embriopatologicznych). Nie chodzi o to, czy takie
rozwigzanie jest stuszne z kazdej mozliwej perspektywy, ale o spéjnos¢ sys-
temowg, a takze uczciwo$¢ panstwa i prawa®.

Wydaje sie przy tym, ze kwestie sporne, takie jak problem poczatku zy-
cia ludzkiego, nalezaloby bezwzglednie rozstrzygna¢ w konstytucji — ustawy
sa zbyt plynne i fatwe do zmiany, zalezne od woli niestabilnych sejmowych
wiekszosci i koalicji politycznych, na co implicite uwage zwraca Harel. Gdy-
by rozstrzygnieto ostatecznie zagadnienia sporne w konstytucji, miatby one
silniejszg legitymacje i umocowanie, anizeli dyskrecjonalne rozstrzygniecia
tych kwestii przez jakikolwiek sad, w tym Trybunal. Wlasnie z tego powo-
du, ze sg to kwestie sporne i §wiatopogladowe, to konstytucja powinna je re-
gulowac.

Harel analizuje konstytucjonalny obowigzek kryminalizacji rozwaza-
jac regulacje prawne przerwania cigzy (aborcji) w Niemczech, na przestrze-
ni ostatnich kilkudziesieciu lat (XX w.), co ma ,,pomé6c w podkresleniu zna-
czenia obowigzku kryminalizacji oraz warto$ci umocnienia tego obowigzku
w konstytucji™*. Niemiecki Trybunal Konstytucyjny orzekal w tej sprawie

30 Zob. https://www.utilitarian.org/abortion.html (20.06.2021).
3t A.Harel, The Duty to Criminalize..., s. 9-16.
32 Ibidem,s. 13in.
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w 1975 r. i w 1993 r.** Rozstrzygniecia odroéznia to, ze w 1993 r. dopuszczo-
no ochrone zycia ptodu za pomoca srodkéw innych, niz prawo karne*. Jesli
prawo chroni prawo do Zycia jako takie, to panstwo ma obowigzek ,,nie tyl-
ko chroni¢ zycie przez zmniejszenie prawdopodobienstwa, ze aborcja bedzie
miala miejsce, ale chroni¢ prawo do zycia poprzez kryminalizacj¢”™. Trze-
ba tu uzupelni¢ stanowiska Harela, potwierdzajac jego punkt widzenia, o ko-
munikacyjng koncepcje karania. Karanie jest bowiem waznym komunika-
tem dla wspolnoty, ze naruszone przestepstwem prawa i wolnosci zastuguja
na uznanie oraz ochrone, a ofierze i kazdemu obywatelowi nalezy si¢ uznanie
oraz szacunek potwierdzony realng sankcja**. W aspekcie komunikacyjnym
kryminalizacja pewnych czynéw oznacza publiczne uznanie tych praw, za-
grozenie karg kryminalng wyraza wiec najwyzszy stopien uznania dla chro-
nionych tg sankcjg wartosci, w odwolaniu do intereséw obywateli*.

III. Uwagi konicowe

W postulowanych przez Harela warunkach prawnych, czy tez we wzorco-
wym porzadku prawnym, prawodawca jest publicznie zobowigzany do prze-
strzegania wynikajacych z konstytucji obowigzkéw kryminalizacji, w rezulta-
cie czego prawa obywateli nie zaleza od zmiennych preferencji ustawodawcy.
Parlamenty odzwierciedlajg oczekiwania i preferencje wiekszosci, natomiast
konstytucje ex definitione nie podlegaja czgstym zmianom i az tak zmiennym

3 Historie kontrowersji dotyczacych aborcji w Niemczech mozna znalez¢ w: G.L. Neu-

man, Casey in the Mirror: Abortion, Abuse and the Right to Protection in the United States and
Germany, ,American Journal of Comparative Law” 1995, t. 43, s. 273-295; D.P. Kommers,
Liberty and Community in Constitutional law: The Abortion Cases in Comparative Perspective,
»Brigham Young University Law Review” 1985, nr 3, s. 371-410.

3% A.Harel, The Duty to Criminalize...,s. 13 -18.

3% Ibidem, s. 183-184; J. Weinrib, Book Review: Why Law Matters by Alon Harel, ,Cana-
dian Journal of Law and Jurisprudence” 2016, nr 29, s. 267-270.

3¢ Zob.R.A.Duff, Punishment, Communication and Community, Oxford 2001,s. 80—112;
J. Feinberg, Funkcja ekspresyjna kary kryminalnej, ,Ius et Lex” 2006, nr 1,s.215-228; A. Mar-
mor, Right-Based Justification o f Punishment, ,Israel Law Review” 1987-1988, nr 22, 5. 97-98;
J. Finnis, Retribution: Punishment’s Formative Aim, ,Journal Articles” 1999, nr 871,s. 91-103.

7 A. Harel, Why Law Matters..., s. 223 i n. Por. A. von Hirsch, Uzasadnienie istnienia
i wymiaru kary we wspélczesnym retrybutywizmie, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 52-54.
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ocenom czy preferencjom, sa wiec stabilniejsze i pewniejsze, z reguly wyra-
zaja dazenie do szlachetnych idealéw danej wspdlnoty?.

Panstwo ma obowiazek prowadzi¢ odpowiednig, to jest wyznaczang przez
konstytucje polityke kryminalng, poniewaz kryminalizacja jest forma pu-
blicznego uznania praw i wolnosci tych, ktérych prawa i wolnosci moglyby
by¢ zagrozone - takze pragnieniem politycznej wigkszosci czy grupy majacej
wplyw na podejmowane decyzje polityczne®. Mozna sformutowa¢ postulat
de lege ferenda, by obowigzek karania naruszen podstawowych wartosci byt
okreslony w konstytucji, a wartosci te byty w tej konstytucji nalezycie scharak-
teryzowane, co wymaga nie tyle odczytania, ile napisania tego aktu na nowo.
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