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KAZIRODZTWO A PRAWNOKARNA OCHRONA RODZINY
W POLSCE

Streszczenie

Artykut dotyczy problematyki zakazu kazirodztwa, ocenianego w aspekcie kon-
sensualnych zachowan seksualnych pomig¢dzy peinoletnimi cztonkami rodziny.Zawiera
analiz¢ podmiotowo-przedmiotowa wystepku okreslonego w art. 201 Kodeksu karnego
oraz ratio legis tej normy prawnej. Stanowi probe udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czy zakaz kazirodztwa w brzmieniu wynikajacym z obowiazujacych przepiséw stanowi
wystarczajaca, prawnokarng ochrong rodziny w omawianym wzgledzie i czy zawarty
w art. 18 Konstytucji nakaz ochrony rodziny, jest norma urzeczywistniona w analizowa-
nej regulacji prawne;.

Stowa kluczowe: kazirodztwo, rodzina, prawo karne

Incest Offence and the Legal-Criminal Protection of the Family in Poland
Abstract

The paper discusses the prohibition of incest, assessed from the perspective of
consensual sexual behaviors between adult members of the family. It details a subject-
-object analysis of the crime defined in Article 201 of the Criminal Code and the ratio
legis of this legal norm. We aim at answering whether the incest prohibition as defined
in applicable legislation ensures a sufficient legal-criminal protection of the family in
this respect and whether the obligation to protect the family included in Article 18 of
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the Polish Constitution materializes the norm set forth in the legal provision which is
subject to our analysis.

Key-words: incest, family, penal law

Wstep

Zgodnie z art. 18 Konstytucji RP (Dz.U. 1997, Nr 78, poz. 483
z p6zn.zmn.) malzenstwo, rozumiane jako zwiagzek me¢zczyzny i kobie-
ty, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo podlegaja ochronie i opie-
ce Rzeczypospolitej Polskiej. Zapis ten naklada na wiadze publiczne
okreslone obowiazki zwigzane z realizacja wskazanych przez ustrojo-
dawce celow dziatalnosci tych wladz,? przy czym obowiazki te spro-
wadzaja si¢ nie tylko do odpierania zagrozen zewne¢trznych wobec
rodziny ale obejmujg rOwniez podejmowanie wielorakich dziataf ma-
jacych na celu wspieranie funkcjonowania malzefstwa i rodziny oraz
umacnianie wigzi taczacych matzonkéw i rodzing (Banaszak 2009:
121). Pafistwo, w mySl wyrazonej w Preambule zasadzie pomocniczo-
Sci, nie powinno nadmiernie ingerowac¢ w autonomie rodziny i odbie-
ra¢ jej mozliwoSci decydowania o jej wlasnych sprawach ale winno
wspiera¢ rodzing wszedzie tam, gdzie ona sama sobie nie radzi (Kro-
szel 1995: 38).

Ochrona rodziny jest zagadnieniem wielowymiarowym a cele
z nig zwigzane realizowane mogg by¢ na wielu plaszczyznach. Jedng
z podstawowych plaszczyzn, ktora w sposob zasadniczy rzutuje na oce-
n¢ poziomu ochrony rodziny, jest ptaszczyzna normatywna. Nie ulega
watpliwosci, ze to, czy rodzina i jej interesy sg chronione, w zasadniczy
sposob zalezy od rozwigzan przyjetych w obowigzujacym prawie.

Regulacje dotyczace szeroko pojmowanej ochrony rodziny w pra-
wie polskim zawarte sa w licznych aktach prawnych. Poza wskazanym
zapisem konstytucyjnym, regulacje stuzace w swoim zatozeniu ochro-
nie rodziny zawarte sa bezpoSrednio w prawie rodzinnym (Ustawa
z 25 lutego 1964 1. Kodeks rodzinny i opiekuriczy — dalej jako k.r.o.), po-
Srednio rOwniez w prawie cywilnym materialnym (Ustawa z 23 kwietnia

2Zob. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 10.07.2000 r., SK 21/99, OTK 2000, Nr 5,
poz. 1444.
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1964 r. Kodeks cywilny), w postepowaniu cywilnym (Ustawa z 17 listo-
pada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego), w prawie pracy (Ustawa
z 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy). Regulacji ochronnych w odniesieniu
do rodziny dopatrze¢ si¢ mozna réwniez w wielu innych dziedzinach
prawa, m.in. w prawie podatkowym, ubezpieczeniowym czy lokalo-
wym.

Rodzina chroniona jest rowniez w prawie karnym. W literaturze
przedmiotu nie ma wprawdzie zgody co do tego, czy prawo karne
chroni rodzing rozumiang jako wspolnota?, czy jedynie indywidualne
prawa ludzi tworzacych rodzing4, jednakze kwestig bezsporna jest, ze
ustawodawca polski kryminalizuje okreslong kategorie czynow, ktore
uznaje za godzace w rodzing. Wskazuje na to rozdziat XXVI Kodek-
su karnego, ktdrego tytut ,,Przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece”
okresla rodzajowy przedmiot ochrony?. W tej grupie przestepstw mie-
Sci si¢ przestgpstwo bigamii (art. 206 k.k.), zngcanie (art. 207 k.k.),
rozpijanie matoletniego (art. 208 k.k.), uporczywe uchylanie si¢ od
alimentacji (art. 209 k.k.), porzucenie maloletniego lub osoby nie-
poradnej (art.210 k.k.), uprowadzenie matoletniego lub osoby niepo-
radnej (art.211 k.k.), organizowanie adopcji wbrew przepisom ustawy
(art. 211a k.k.).

Wsrod przestepstw uznanych ex definitione za przestepstwa prze-
ciwko rodzinie, ustawodawca polski nie wymienia kazirodztwa. Obco-
wanie piciowe w stosunku do wstgpnego, zstepnego, przysposobione-
g0, przysposabiajacego, brata lub siostry jest wprawdzie w porzadku
prawa polskiego przestepstwem, jednakze — wedtug przyjetej syste-
matyki kodeksowej — przestgpstwem przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnoSci.

3Zdaniem H. Waskiewicz rodzina nie posiada bytu niezaleznego od konkretnych
0s0b zyjacych w rodzinie (1985: 52). W podobnym duchu wypowiada si¢ réwniez m.in.
A. Grzejdziak, wedlug ktérego ,,chociaz rodzina stanowi niewatpliwie zorganizowana
jednostke spoleczna, przepisy prawa nie przyznaja jej osobowosci prawnej. To cztonko-
wie rodziny sa podmiotem stosunkdw prawnych, a nie ona jako zorganizowana catos$¢
(2002: 464).

4Problematyke t¢ porusza szerzej S. Hyps (2012).

5W doktrynie do$¢ powszechnie przyjmuje si¢, ze przedmiotem ochrony rozdzia-
Tu XXVI sg stosunki rodzinne i opiekuncze wynikajace z funkcjonowania rodziny
i stosunkéw pomigdzy jej cztonkami, jak réwniez dobro rodziny i prawidlowos$¢ wy-
konywania opieki (ZobSzwarczyk 2008: 400). Wedtug S. Hypsia rodzina jest zaréwno
rodzajowym, jak i indywidualnym dobrem chronionym prawem (2012: 75, 83).
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Istniejacy stan rzeczy sktania zatem do refleksji, czy kazirodz-
two, analizowane w aspekcie konsensualnych zachowan seksualnych
pomiegdzy dorostymi czionkami rodziny, jest zachowaniem godzacym
w rodzing? A jezeli tak, to czy zakaz kazirodztwa w brzmieniu wy-
nikajacym z obowigzujacych przepiséw stanowi wystarczajaca, praw-
nokarng ochrong¢ rodziny w tym wzgledzie i czy konstytucyjny nakaz
ochrony rodziny jest w tej materii realizowany?

Artykul niniejszy, poprzez analize¢ obowigzujacych przepisow
i odnoszacych si¢ doni pogladéow doktryny, stanowi prob¢ odpowie-
dzi na powyzsze pytania.

1. Ratio legis zakazu kazirodztwa

Kontakty seksualne pomiedzy osobami spokrewnionymi od po-
czatku cywilizacji byly — co do zasady — zabronione®. Kazirodztwo
(Tac. incestus) jest zachowaniem penalizowanym réwniez od poczatku
ksztattowania si¢ wspotczesnego polskiego prawa karnego.

Uzasadnienie kryminalizacji tego rodzaju praktyk na przestrzeni
lat podlegalo pewnym zmianom w koncepcjach ustawodawcy oraz
spotykato si¢ ze zr6znicowanymi pogladami doktryny.

Zakaz kazirodztwa w brzmieniu wynikajacym z art. 206 Kodeksu
karnego z 1932 r.” eksponowat element pokrewienstwa i — odwoltujac
sie do zakazu spotkowania pomi¢dzy krewnymi w linii prostej oraz po-
migdzy bratem i siostrg — wskazywal, ze przedmiotem ochrony tego
przestepstwa bylo zdrowie i prawidiowy rozwoj potomstwa. Na takim
stanowisku stafo tez dwczesne orzecznictwo Sadu Najwyzszego (zob.
Nisenson, Siewierski 1935: 139) oraz doktryna. Wedtug J. Makarewi-
cza ,,mySla podstawowg tego przepisu jest nie tyle ochrona piciowej
moralnoSci, ile ochrona gatunku przed endogamjg prowadzaca do
zwyrodnienia rasy” (1938: 489). W podobnym duchu wypowiadat si¢
rowniez J. Macko, dla ktérego w przypadku kazirodztwa ,,obok wstre-

6Szerzej na temat kryminalizacji kazirodztwa w roznych kulturach spolecznych
(zob. Makarewicz 2009).

7Art. 206 k.k. z 1932 r. przewidywat karalnos¢ kazirodztwa wytacznie w przypadku
spotkowania z krewnymi w linii prostej, bratem lub siostra. Czyn ten byt zagrozony kara
wiezienia do lat 5.
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tu fizycznego (horror sanguinis) momenty eugeniczne zdaja si¢ by¢
zasadniczemi” (1927: 160).

W toku prac nad nowelizacjg prawa karnego w latach 50. i 60.
XX w. dostrzezono, ze obok wzgledow eugenicznych, kazirodztwo sta-
nowi rOwniez powazne zagrozenie dla funkcjonowania rodziny i roz-
wazano zamieszczenie zakazu kazirodztwa w rozdziale grupujacym
przestepstwa przeciwko rodzinie i mtodziezy (zob. Skupifiski 1960:
53; Warylewski 2001: 78). Ostatecznie jednakze, w Kodeksie karnym
21969 1.8 okreslone w art. 175 przestepstwo kazirodztwa zamieszczone
zostalo w rozdziale XXIII pt. ,,Przestgpstwa przeciwko obyczajnosci”,
jednakze rozszerzono zakres jego kryminalizacji takze na osoby objete
stosunkiem przysposobienia. W judykaturze akcentowano, iz okreslo-
ny w art. 175 k.k. zakaz kazirodztwa chroni nie tylko wzgledy eugenicz-
ne ewentualnego potomstwa 0s6b w nim oznaczonych ale i stosunki ro-
dzinne mig¢dzy tymi osobami, zwlaszcza obyczajnosé tych stosunkow®.

Wzgledy eugeniczne, obok prawidtowego funkcjonowania rodzi-
ny i obyczajnosci w zakresie stosunkow seksualnych, stanowily podsta-
wowag argumentacje uzasadniajaca penalizacje kazirodztwa do drugiej
potowy XX w. (zob. Buchata 1989: 644).

We wspolczesnej literaturze, wskazywanie na wzgledy eugenicz-
ne jako ratio legis zakazu kazirodztwa nalezy do rzadko$ci, jednakze
nie zaniklo zupetnie 9. Stanowisko takie prezentuje J. Leszczynski,
wedlug ktorego zakaz kazirodztwa wciaz jest uzasadniony wzgleda-
mi eugenicznymi i koniecznoS$cia ochrony obyczajnosci (1992: 83-84).
Roéwniez M. Bojarski uwaza, ze zakaz kazirodztwa ma na celu ochro-
ne obyczajnoSci uksztaltowanej wieloletnig tradycja, uwzgledniajaca
przestanki natury eugenicznej (2004: 452).

W doktrynie obecny jest rowniez poglad, gloszony m.in. przez
J. Baranowskiego!1, A. Zolla (2000: 225) i M. Rodzynkiewicza (2006:

8 Art. 175 k.k. stanowit: ,,Kto dopuszcza sie obcowania piciowego z krewnym w linii
prostej, bratem lub siostra albo z osoba pozostajaca w stosunku przysposobienia podlega
karze pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 5.

9Zob. Wyrok SA w Krakowie z 9.04.1991 r., Il AKz 28/91.

10 Argumentacje wskazujaca, iz wzgledy eugeniczne wbrew pozorom nie zdezaktu-
alizowaly si¢ catkowicie i odwolywanie si¢ do tych wzgledow nie jest pozbawione racji
przytacza (Daniluk, Nowak 2007-2008: 486).

H'Wedtug J. Baranowskiego nalezy wyrdznié trzy postaci terminu ,,rodzina” jako
dobra chronionego prawem: 1. rodzina w ujeciu konkretnym — jako konkretna funk-
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659), ze kazirodztwo zakidca funkcjonowanie konkretnej rodziny jako
spolecznego podsystemu. Poglad ten jednakze coraz czeSciej bywa
kwestionowany.

Wedtug M. Surkonta kazirodztwo jest przestepstwem przeciwko
obyczajnoSci natomiast troska o zdrowie ewentualnego potomstwa,
nawet jezeli ma jakie§ znaczenie, to jest wylacznie drugorzednym uza-
sadnieniem dla istnienia tego zakazu (1998: 173). Rowniez dla M. Mo-
zgawy (bdw) i A. Marka (bdw) przedmiotem ochrony przestepstwa
kazirodztwa jest jedynie obyczajnos¢.

Dla L. Gardockiego ,,powody karalnosci kazirodztwa maja cha-
rakter emocjonalny, przy czym powod tej emocji nie jest dotad do
kofica jasny” (1998: 243). Dla M. Filara przedmiotem ochrony w przy-
padku kazirodztwa jest ,,obyczajno$¢ seksualna rozumiana na modlte
moralistyczng” (1997: 45).

Wedtug J. Warylewskiego obawa o zdrowie moralne i fizyczne
spoleczenstwa popiera wytacznie ustawodawczy paternalizm i nie stu-
zy cztonkom spoleczenstwa, ktdrzy najczesciej wiedzg sami, jak o sie-
bie zadbac. Za utrzymaniem zakazu kazirodztwa nie przemawia tak-
ze konieczno$¢ ochrony rodziny gdyz — jak twierdzi wymieniony —
dysfunkcja rodziny prawie nigdy nie jest wynikiem zwigzkow kazirod-
czych, ktore pojawiaja si¢ dopiero jako konsekwencja innych czyn-
nikOw patologizujacych. Oznacza to, ze — zdaniem tego autora —
istniejacy zakaz kazirodztwa chroni wytacznie idealne wyobrazenie
pewnego modelu, nie jest za§ w stanie zapewni¢ ochrony konkretnej
rodzinie (Warylewski 2001: 82). Wobec podnoszonych watpliwosci, co
do stusznosci istnienia zakazu kazirodztwa ze wzgledow eugenicznych
i prorodzinnych oraz niedopuszczalnoéci ochrony wytacznie obyczaj-
noSci, autor ten postuluje zniesienie zakazu kazirodztwa, uznajac za
catkowicie zbedng karnoprawna regulacj¢ konsensualnych stosunkow

cjonalna jednostka, spoteczny podsystem, ktoérego funkcjonowanie moze zosta¢ zakto-
cone przez stosunki kazirodcze w niej panujace; 2. rodzina w uj¢ciu abstrakcyjnym —
jako symbol i warto$¢, w tym ujeciu chroniona jest nie konkretna rodzina, lecz raczej
spoleczna struktura rodzinna, dopuszcza si¢ mozliwo$¢ zaburzenia a nawet zniszczenia
przez interwencj¢ prawnokarna konkretnej rodziny, w ktorej maja miejsce zachowa-
nia kazirodcze w celu wzmocnienia rodziny jako abstrakcyjnego symbolu, czy wartosci;
3. rzeczywistym dobrem chronionym nie jest sama rodzina, lecz zwigzane z pojeciem
rodziny, okre§lone elementy doktryn moralnych begdacych cz¢Scia roznych ideologii
(Baranowski 1990: 67).
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seksualnych mig¢dzy dorostymi cztonkami rodziny (Warylewski 2001:
95). Tylko w ten sposdb — jak twierdzi — mozna wpltynaé na zmiang
prawa karnego w kierunku jego racjonalizacji.

Autor ten uwaza roéwniez, ze zakaz kazirodztwa jest naruszeniem
prawa do prywatnoSci okre§lonego m. in. w art. 8 Europejskiej Kon-
wencji 0 Ochronie Praw Czlowieka. Wysuwanie zatem pod adresem
ustawodawcy postulatu, aby dokonal dekryminalizacji kazirodztwa jest
— w przekonaniu wymienionego — gtosem w obronie zar6wno wolno-
Sci seksualnej jak i tych wszystkich wolnosci cztowieka, ktdre sg przez
rzadzacych ograniczane i zawtaszczane (Warylewski 2001: 96-97) 12,

Odnoszac si¢ do powyzszych pogladow zauwazy€ nalezy, ze o ile
upatrywanie w kazirodztwie obrazy obyczajnosci jest stuszne, o tyle
negowanie tego, ze kazirodztwo jest wystepkiem godzacym w rodzing,
budzi¢ moze zdumienie. Zdumienie tym wigksze, jesli zwazy sie, ze
teza negujaca wplyw kazirodztwa na funkcjonowanie rodziny de facto
nie zawiera zadnych argumentéw, ktoére moglyby ja uzasadniaé.

Za tego rodzaju argument trudno uznac stwierdzenie, ze wspot-
czesne rodziny bywaja dotkni¢te wieloma patologiami i to nie kazi-
rodztwo bywa bezposrednia przyczyng ich destrukcji. Nawet bowiem
gdyby zgodzic€ sie, ze (skadinad oczywistym) stwierdzeniem, ze w ro-
dzinach patologie si¢ zdarzaja, i gdyby nawet przyjaé, ze czestokroc ka-
zirodztwo wspoOlistnieje z innymi zachowaniami dysfunkcyjnymi w ro-
dzinie, to stwierdzenie to samo w sobie nie dowodzi jeszcze, ze kazi-
rodztwo jest zjawiskiem dla rodziny obojetnym, a co za tym idzie, ze
przedmiotem ochrony wynikajacym z zakazu kazirodztwa nie moze
by¢ ochrona rodziny.

Prawda jest, ze w wyniku badan socjologicznych przeprowadza-
nych w r6znych okresach XX w.13 stwierdzono przypadki, gdy — ze
wzgledu na pewne szczegblne uwarunkowania bytowe, religijne czy
kulturowe — praktykowane w rodzinie kazirodztwo stanowito podsta-
we zapewnienia trwatosci rodziny i zaspokojenia jej potrzeb, jednakze
wyniki tych badah nie zmieniaja og6lnego wniosku, iz zachowania
seksualne realizowane pomigdzy innymi niz malzonkowie cztonkami
rodziny, co do zasady zaburzaja role i relacje rodzinne. Utrzymywanie

12W §lad za J. Warylewskim i przy uzyciu podobnej argumentacji postulat depena-
lizacji kazirodztwa stawia réwniez m.in. K. Banasik (2011: 65-72).
13Szerzej na ten temat (zob. Beisert 2008: 77-79).



32 Malgorzata Tomkiewicz

erotycznej, intymnej wi€zi ojca z cérka czy matki z synem, zaktoca
podstawowa, pierwotng i nie zalezng od wieku relacj¢ rodzic—dziec-
ko. Jesli rodzic pozostajacy w kazirodczym zwigzku pozostaje rowno-
czeSnie w malzenstwie, to relacja kazirodcza podwaza jednos¢ tego
malzefistwa, za$ dziecko staje si¢ w takim uktadzie rywalem i to cze-
stokro¢ wilasnej matki czy ojca. Podobne uwagi odnie§¢ mozna do
seksualnych relacji pomi¢dzy dziadkami i wnukami, czy tez pomi¢dzy
rodzefistwem.

Specyficzna wigz seksualna taczaca pare pozostajaca w kazirod-
czym zwigzku stwarza podstawy do powstania opozycyjnego uktadu
w stosunku do pozostatych cztonkéw rodziny, do wyodrebnienia si¢
tej pary jako oddzielnego podsystemu w uktadzie rodzinnym (Beisert
2008: 104). Niejasnos¢ petnionych rdl, rozmycie ich granic a takze ry-
walizacja oraz nakaz sekretnosci wewnetrznej i zewnetrznej powoduje
konflikty interpersonalne, wysoki poziom napie¢ w rodzinie a w kon-
sekwencji rowniez znaczng izolacje spoleczng rodziny (Beisert 2008:
105-106).

Juz chociazby te wzgledy wskazuja, ze zakaz kazirodztwa, obok
innych przedmiotéw ochrony, ma na celu réwniez (lub przede wszyst-
kim) ochrong rodziny: ochrong jej struktury i prawidiowego funkcjo-
nowania.

Tezy tej, jak wydaje si¢, w niczym nie podwaza wspomniana syste-
matyka kodeksowa. Analizujac przestgpstwa kodeksowe w odniesie-
niu do atrybutdw rodziny i funkcji, jakie ona spetnia, zauwazycC nalezy,
iz w rodzing godza nie tylko te wystepki, ktdre expressis verbis stypizo-
wane zostaly w wymienionym rozdziale XX VI k k. Szeroko rozumiane
dobro rodziny bywa przedmiotem ochrony rowniez w przypadku prze-
stepstw zamieszczonych w innych rozdziatach Kodeksu karnego 4. Dla
przyktadu — w §lad za S. Hypsiem (2012: 86-87) 15 — wskazac nalezy,

14Na konieczno$¢ szerszego ujecia zamachow na rodzing wskazat Sad Najwyzszy
m.in. w uchwale z 29.06.1976 r. W uzasadnieniu tej uchwaly Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze poza przepisami rozdzialu XXVI istniejg takze i inne przestgpstwa, ktdre moga
by¢ skierowane przeciwko rodzinie. Zamieszczenie ich réznych rozdziatach Kodeksu
karnego wynikato m.in. z tego, ze przepisy te chroniag réwniez inne dobra i moga by¢
popelnione przez szerszy krag oséb (Zob. Uchwala Sqdu Najwyzszego z 29.06.1976 .,
VIKZP 13/75, OSKW 1976, nr 7-8, poz. 11).

15Wezesniej probg stworzenia katalogu czynéw przeciwko rodzinie podjal m.in.
A. Ratajczak (1985: 83-90).
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iz zawarte w rozdziale XIX k.k przepisy art. 149 k.k, 152 k.k i 153 k.k.
(ktore penalizuja odpowiednio: przestgpstwo dzieciobojstwa w trakcie
porodu i pod wplywem jego przebiegu, przerywanie cigzy z narusze-
niem przepisow ustawy (Ustawa z 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie pltodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cig-
Zy) oraz przerywanie cigzy bez zgody matki) poza tym, ze chronig zycie
izdrowie ludzkie, chronig rowniez funkcje prokreacyjng rodziny. Row-
niez zawarte w rozdziale XXV przepisy art. 197 § 3 pkt. 2 k.k., art. 199
§ 213 kk., art. 200 k.k. , art. 202 k.k., art. 204 k.k. (dotyczace zakazu
wykorzystywania seksualnego dzieci, zakazu wykorzystywania dzieci
w pornografii a takze zakazu prostytucji dziecigcej), nie tylko stoja na
strazy wolnosci seksualnej i obyczajnosci ale chronig rowniez rodzine
w jej aspekcie funkcjonalnym, za§ w art. 160 k.k. (penalizujagcym na-
razenie na bezposrednie niebezpieczenistwo utraty zycia lub ci¢zkiego
uszczerbku na zdrowiu osoby pozostajacej pod piecza) dopatrzeé sie
mozna ochrony funkcji opiekunczo-wychowawczej rodziny 1.

Nie zamieszczenie zatem kazirodztwa wsrdd przestepstw stricte
przeciwko rodzinie nie wyklucza tego, ze przedmiotem ochrony tego
przestepstwa, podobnie jak i wymienionych przest¢pstw zamieszczo-
nychw innych rozdzialach Kodeksu karnego, jest takze rodzina w wielu
aspektach swego funkcjonowania.

Trudno takze zgodzi¢ si¢ z przedstawiong wyzej teza, jakoby
penalizacja kazirodztwa stanowita naruszenie okreSlonego w art. 8
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka prawa do pry-
watnoSci. W tym kontekScie zauwazy¢ bowiem nalezy, iz Europej-
ski Trybunal Praw Czlowieka, analizujac zakaz kazirodztwa pomig-
dzy rodzefistwem, w uzasadnieniu wyroku z dnia 12 kwietnia 2012 r.
w sprawie nr 43547/08 Stubing v. Niemcy (LEX nr 1130518) wyraznie
stwierdzil, iz pomi¢dzy Pafistwami Cztonkowskimi Rady Europy nie
istnieje wprawdzie konsensus co do tego, czy dobrowolne wspotzy-
cie dorostego rodzefistwa powinno podlegac¢ sankcji karnej, jednakze
wigkszos¢ tych panstw (w liczbie dwudziestu czterech na czterdziesci

16W literaturze powszechnie przyjmuje sie, ze normy powotane do ochrony rodziny
znacznie wykraczaja poza rodzaje przestgpstw, ktorych dobrem rodzajowym jest rodzina
totez dla ukazania kompleksowej prawnokarnej ochrony rodziny nalezy odnosi¢ si¢
zardéwno do tych typdw czyndw rodzajowych, ktdre powotane zostaly przez ustawodawce
do bezpoSredniej ochrony rodziny, wyrazonej w gléwnym przedmiocie ochrony, jak
iw posredniej, wynikajacej z ubocznego dobra chronionego (Zob. Hyp§ 2012: 85).
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cztery) przewiduje odpowiedzialno$¢ za kazirodztwo. Wszystkie przy
tym systemy prawne, wlagcznie z systemami nieprzewidujacymi odpo-
wiedzialnoSci karnej za taki czyn, nie zezwalajg na zawarcie zwigzku
malzefiskiego pomiedzy rodzenstwem. Wskazuje to—w ocenie ETPC
— ze istnieje szeroki konsensus co do tego, iz zwiazki seksualne po-
mi¢dzy rodzefistwem nie sg akceptowane ani przez porzadek prawny,
ani przez samo spoleczenstwo.

W konkluzji ETPC stwierdzit, ze sady krajowe skazujac za kazi-
rodztwo orzekaja w granicach swego marginesu uznania, co nie sta-
nowi naruszenia art. § Konwencji.

Analizujac przedmiot ochrony omawianego wystepku nie spo-
sOb tez nie odnotowad, ze kazirodztwo jest uznawane za przestgpstwo
przeciwko rodzinie w wielu wspoliczesnych regulacjach prawnych m.in.
w niemieckim i szwajcarskim kodeksie karnym, w prawie karnym An-
glii i Irlandii, w USA Model Penal Code (Warylewski 2001: 73-77) czy
tez w prawie wloskim (Hyp$ 2012: 184).

2. Znamiona przedmiotowe art. 201 k.k.!7

Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem judykatury i doktryny ,,0b-
cowanie plciowe” jest pojeciem, ktore obejmuje swoim zakresem
wszystkie klasyczne akty spdtkowania heteroseksualnego oraz inne
akty seksualne bedace surogatami spotkowania, ktére zblizone sag
do poziomu intymnoSci towarzyszacemu stosunkowi seksualnemu,
w tym o charakterze homoseksualnym (Warylewski 2004; Filar 2008:
816-817; Rodzynkiewicz 2006: 660-661; Marek 2005: 453). Obcowa-
nie plciowe zaktada wiec bezpoSredni kontakt ptciowych czesci ciata
jednego z uczestnikow aktu seksualnego z plciowymi czg$ciami cia-
fa drugiego uczestnika, jednakze pod pojeciem tym rozumiec nale-
zy rOwniez kontakt piciowy nie bezpoSredni. Ma on miejsce wow-
czas, gdy czeSci plciowe jednego z nich maja kontakt z cze¢Sciami
ciata drugiego uczestnika, ktore ,biologicznie” piciowe nie sa, lecz
sprawca traktuje je jako takie wyladowujac na nich lub za ich po-

17 Art. 201 k.k. stanowi: ,,kto dopuszcza sie obcowania piciowego w stosunku do
wstepnego, zstgpnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata lub siostry podlega
karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do 5 lat”.
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Srednictwem swoj poped (np. stosunek in ore lub per anum) (Fi-
lar 2002).

Zakaz wynikajacy z art. 201 k.k. dotyczy wyltacznie obcowania
plciowego. Poza zakresem kryminalizacji tego przepisu pozostaje po-
dejmowanie ,,innych czynnoSci seksualnych”. ,Inna czynno$¢ seksu-
alna” to takie zachowanie, nie mieszczace si¢ w pojeciu ,,obcowania
plciowego”, ktore zwigzane jest z szeroko rozumianym zyciem plcio-
wym czlowieka, polegajace na kontakcie cielesnym sprawcy z pokrzyw-
dzonym lub przynajmniej na cielesnym i majacym charakter seksual-
ny zaangazowaniu ofiary. Termin ten obejmuje sytuacje, w ktorych
sprawca, zmierzajac do pobudzenia lub zaspokojenia swojego popedu
nie tylko dotyka narzadéw piciowych pokrzywdzonego (chocby przez
odziez) lecz podejmuje réwniez inne czynnoSci w zetknigciu z jego
cialem (zob. Postanowienie Sqdu Najwyzszego z 21.05.2008 r. w sprawie
VKK 139/08).

Z powyzszych uwag wynika zatem, ze ustawodawca polski nie
zakazuje wszelkich form aktywnosci seksualnej pomiedzy osobami
wskazanymi w omawianym przepisie, a jedynie zabrania obcowa-
nia plciowego. Oznacza to, ze pobudzanie i zaspokajanie popedu
plciowego pomigdzy najblizszymi cztonkami rodziny — o ile nie
przekracza ono granicy obcowania plciowego — jest prawnie irre-
lewantne. Takie wigc zachowania seksualne jak np. dokonywanie
za obopdlng zgoda aktOow wzajemnej masturbacji pomigdzy rodzi-
cami a dorostymi dzieémi czy tez pomiedzy rodzenstwem, sa w pra-
wie polskim dopuszczalne i nie podlegaja zadnej, prawnokarnej re-
akcji.

3. Zakres podmiotowy kazirodztwa

Kazirodztwo nalezy do tzw. przestepstw indywidualnych. Spraw-
cami tego czynu mogg by¢ jedynie osoby wymienione w dyspozycji
art. 201 k.k, pozostajace w okreSlonej relacji prawno-rodzinne;j.

Zakaz kazirodztwa wynikajacy z omawianego przepisu dotyczy
wstepnych (tj. rodzicow, dziadkéw, pradziadkow itd), zstepnych (tj.
dzieci, wnukéw, prawnukow itd), przysposobionego, przysposabiaja-
cego, brata lub siostry (tj. osoby majace tych samych rodzicow lub
przynajmniej jednego rodzica wspdlnego). W przypadku pokrewien-
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stwa w linii prostej zakaz ten dotyczy zatem wszystkich bez ograniczen
co do stopnia pokrewiefistwa, natomiast w przypadku pokrewienistwa
w linii bocznej, odnosi si¢ jedynie do rodzenstwa. Pojecie ,,przysposo-
biony” i ,,przysposabiajacy” definiuje Kodeks rodzinny i opiekunczy,
przy czym w literaturze przedmiotu powszechnie przyjmuje sie, ze
zakaz kazirodztwa w odniesieniu do przysposobionego i przysposa-
biajacego dotyczy kazdego z rodzajow przysposobienia tj. zarowno
przysposobienia pelnego (adoptio plena)$, jak i niepetnego (adoptio
minus plena)'®.

O ile znaczenie terminéw uzytych w analizowanym przepisie jest
jasne i nie nasuwa watpliwoSci interpretacyjnych, o tyle sam zakres
podmiotowy omawianego przestepstwa rodzi powazne zastrzezenia.
Trzymajac si¢ literalnego brzmienia art. 201 k.k. stwierdzi¢ bowiem
nalezy, iz przestepstwo kazirodztwa zostalo zredukowane przez usta-
wodawce do bardzo waskiego grona cztonkdw rodziny, przy czym klucz
owej redukcji nie jest do kofica zrozumiaty.

Wsrod podmiotow okreSlonych w omawianej regulacji nie sa wy-
mienieni powinowaci w linii prostej, zas§ pozostaly krag osob jest SciSle
limitowany. Karalnym kazirodztwem nie jest wi¢c obcowanie plciowe
np. tescia z synowg czy teSciowej z zigciem, jak rOwniez nie jest nim ob-
cowanie plciowe dorostego pasierba z macochg badz ojczymem czy tez
obcowanie piciowe malzonka z osobg przysposobiong przez wspdimat-
zonka. Analizowany zakaz kazirodztwa nie dotyczy takze obcowania
plciowego pomiedzy niespokrewnionymi ze sobg osobami przysposo-
bionymi przez t¢ sama osobe, czy tez pomie¢dzy naturalnym dzieckiem
przysposabiajacego a osobg przysposobiong.

W doktrynie spotka¢ mozna poglad (Hyps 2012: 176-177), ze
skoro przez przysposobienie powstaje pomiedzy przysposabiajacym
a przysposobionym taki stosunek, jak pomigdzy rodzicami i dziec-
mi a przysposobiony nabywa prawa i obowiazki wynikajace z po-

18Zgodnie z art. 121 § 1 k.r.o. istota przysposobienia pelnego polega na tym, ze
w jego wyniku przysposobiony nie tylko staje si¢ dzieckiem przysposabiajacego, ale
takze czlonkiem jego rodziny, przy jednoczesnym zerwaniu wigzOw ze swoja rodzing
naturalng.

19W mysl art. 124 k.r.o. przysposobienie niepetne, w odréznieniu od petnego, rodzi
stosunek tylko migdzy przysposabiajacym a przysposobionym. Przysposobiony nie zo-
staje w pelni wiaczony do rodziny przysposabiajacego, nie staje si¢ bratem czy siostra
dzieci przysposabiajacego ani krewnym jego krewnych.
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krewiefistwa w stosunku do krewnych przysposabiajacego, to ob-
cowanie plciowe pomigdzy osobami przysposobionymi czy tez po-
mic¢dzy osobg przysposobiong a naturalnym dzieckiem przysposa-
biajacego nalezy traktowac tak, jak kazirodztwo pomiedzy rodzen-
stwem.

Poglad ten, jakkolwiek stuszny ze wzgledow etycznych, nasuwa
jednakze watpliwoSci natury prawnej. Przede wszystkim, jest on wat-
pliwy juz chociazby z tego wzgledu, ze zdaje si¢ utozsamial przy-
sposobienie wylacznie z przysposobieniem pelnym. Tymczasem, obok
adoptio plena istnieje takze adoptio minus plena, ktorego istota polega
wlasnie na tym, ze przysposobiony nie zostaje wlaczony (pod wzgle-
dem prawnym) w sposob pelny do rodziny przysposabiajacego i nie
staje si¢ bratem czy tez siostrg dla naturalnych dzieci przysposabiaja-
cego. W odniesieniu zatem do tego rodzaju przysposobienia, poszu-
kiwanie argumentu na rozciagniecie zakazu kazirodztwa pomigdzy
przysposobionym a naturalnym dzieckiem przysposabiajacego w ana-
logii do zakazu istniejacego pomiedzy rodzenstwa, nie jest zabiegiem
przekonujacym.

W odniesieniu do adopcji pelnej omawiany poglad jest bardziej
zlozony lecz takze watpliwy. W tym przypadku podnie$¢ bowiem trze-
ba, ze adoptio plena kreuje wprawdzie pomiedzy przysposobionym
1 przysposabiajacym taki stosunek, jak miedzy rodzicami a dzie¢mi
1 przysposobiony rzeczywiScie nabywa prawa i obowiazki wynikajace
z pokrewienstwa w stosunku do krewnych przysposabiajacego (art. 121
§ 112 kur.0.), to jednakze — jak trafnie zauwaza K. Piasecki (2009:
101) — nawet ten rodzaj przysposobienia nie tworzy stosunku pokre-
wienstwa.

Na bazie tej tezy, w doktrynie prawa rodzinnego powstat dominu-
jacy obecnie poglad, prezentowany m.in. przez K. Pietrzykowski (2012:
235), wspomnianego K. Piaseckiego(2009: 101), H. Haaka (1999: 152),
T. Smyczynskiego (2001: 60), ze ustawodawca nie ustanawia zakazu
zawarcia matzefistwa migdzy przysposobionym a dzieémi przysposa-
biajacego ani miedzy dwiema osobami przysposobionymi przez tego
samego przysposabiajacego. Poglad ten, odwotujac si¢ do brzmienia
art. 15 k.r.o., wskazuje, ze ustawodawca odrebnie uregulowal prze-
szkode malzenska wynikajaca z przysposobienia i zgodnie z treScig
wymienionego przepisu, przeszkoda ta dotyczy jedynie matzefistwa
przysposabiajacego z przysposobionym, nie odnosi si¢ ona natomiast
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do zakazu zawarcia malzefistwa przez przysposobionego z krewnymi
przysposabiajacego 0.

Skoro wigc w Swietle prawa rodzinnego dopuszczalna jest moz-
liwo$¢ zawarcia zwigzku matzenskiego pomiedzy osobami przysposo-
bionymi czy tez pomig¢dzy osoba przysposobiong a naturalnym dziec-
kiem przysposabiajacego, to teza, iz wynikajacy z art. 201 k.k. za-
kaz obcowania piciowego obejmuje rowniez te kategorie podmiotdw,
w ewidentny sposOb pozostaje w sprzecznosci z zasadg spOjnosci sys-
temu prawnego. Co wigcej, stwierdzenie, ze wymienione osoby moga
zawrze¢ ze sobg zwigzek malzenski lecz nie moga ze soba (pod groz-
ba sankcji wynikajacej z popetnienia przestgpstwa) obcowaé piciowo,
byloby oczywistym paradoksem.

Niezaleznie od powyzszego, przyjecie, ze zakaz kazirodztwa ist-
niejacy pomiedzy rodzefnistwem nalezy na zasadzie analogii odnie$¢
roéwniez do relacji pomi¢dzy wymienionymi osobami przysposobiony-
mi oznaczaloby dokonanie interpretacji ustawowo okre§lonego kregu
sprawcOw w sposOb rozszerzajacy i stanowitoby tym samym niedo-
puszczalng w prawie karnym analogie na niekorzysc.

Whioski

Analiza przepisu w art. 201 k.k. wskazuje, iz ustawodawca polski
nie ma spojnej i klarownej wizji przestepstwa kazirodztwa. Istniejaca
w tym zakresie regulacja jest niezadowalajaca zar6wno na poziomie
przedmiotowym, jak i podmiotowym, co znaczaco ostabia ratio legis
tej normy prawnej w jej aktualnym brzmieniu.

W odniesieniu do zakresu przedmiotowego stwierdzi¢ nalezy, iz
zawezenie zakazu kazirodztwa jedynie do obcowania piciowego w za-
sadniczy sposOb ,,rozmywa” istotg, ktdra z zakazem tym si¢ wiaze.
Traktowanie w kategoriach wystepku jedynie obcowania piciowego le-
gitymizuje wszelkie inne formy seksualnego zaangazowania pomiedzy
cztonkami rodziny, co trudno pogodzi¢ zardwno z aksjologia funkcjo-

20Poglad ten kwestionuje B. Dobrzafiski podnoszac, ze w systemie adopcji petnej nie
jest mozliwe do przyjecia rozciagnigcie skutkdw tej adopcji na cztonkéw rodziny przy-
sposabiajacego bez jednoczesnego wprowadzenia przeszkody do zawarcia malzefistwa
(1960: 650).
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nowania rodziny, jak i z obyczajnoScia. Jesli obyczajnos$é rozumieé jako
podstawowe zasady moralne w zakresie przezy¢ i kontaktdéw seksual-
nych (Uchwata Sqdu Najwyzszego z 13.04.1977), gleboko zakorzenione
w Swiadomosci spotecznej (Pidrkowska-Flieger 2008: 388), to nie spo-
sOb przyjaé, aby praktykowanie pomi¢dzy cztonkami rodziny innych
czynnoSci seksualnych w postaci np. wzajemnej masturbacji, naleza-
o do zachowan akceptowanych spotecznie i miescilo si¢ w granicach
norm kulturowo utrwalonych. Trudno tez uznaé, aby ksztaltowanie
tego rodzaju postaw bylo spotecznie pozadane.

Nie sposob tez traci¢ z pola widzenia i tego, ze aprobata (cho-
ciazby milczaca) dla jakichkolwiek zachowan seksualnych pomigdzy
cztonkami rodziny, moze wiazac si¢ z ryzykiem naduzywania zaufania
wynikajacego z bliskiej relacji rodzinnej>2!.

Wyrazny zakaz podejmowania wszelkich form aktywnoSci seksu-
alnej pomiedzy cztonkami rodziny chronitby nie tylko przejrzystos¢ re-
lacji rodzinnej ale mogtby réwniez niwelowac niebezpieczefistwo wy-
korzystania uczu¢ rodzinnych do zaspokajania popedu seksualnego ze
strony bliskich osob (Hyp$ 2012: 184). Pelnitby rowniez istotng funk-
cje wychowawcza, umacniajac pozadane postawy moralne i ksztattujac
model rodziny wolny od sprzecznych z natura relacji seksualnych osob
ze sobg spokrewnionych22,

Podobne uwagi odnie$¢ nalezy do zakazu kazirodztwa ocenia-
nego w zakresie podmiotowym. Rowniez w tym przypadku, granice
wynikajace z treSci wymienionego przepisu ustanowione zostaly na-
zbyt wasko.

Wyeliminowanie z kr¢gu sprawcow kazirodztwa powinowatych
w linii prostej godzi zarowno w prawidlowos¢ relacji rodzinnych, jak
i ich obyczajnos&¢. Niesie ze sobg rowniez zagrozenie dla czytelnoSci
podstawowych struktur rodzinnych. Dla przyktadu wskaza¢ mozna,

21Ryzyko w tym zakresie wydaje sie by¢ o tyle uzasadnione, ze wynikajacy
z art. 200 k.k. zakaz pedofilii (obejmujacy zar6wno obcowanie plciowe, jak i inne
czynnosci seksualne) dotyczy jedynie maloletnich ponizej 15 roku zycia. Okre$lone
natomiast w art. 199 & 3 k.k. karalne doprowadzenie do obcowania piciowego lub do
poddania si¢ innej czynnosci seksualnej, dokonane w wyniku naduzycia zaufania, chroni
wprawdzie osoby matoletnie do 18 roku zycia, jednakze watpliwym jest, czy przepis ten
moze mie¢ zastosowanie do podmiotéw wymienionych w art. 201 k.k.

22Teze, iz poped seksualny do krewnego jest sprzeczny z naturg stawia m.in. W. Bo-
rowski (1928: 422).
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ze — wobec dopuszczalnoSci obcowania piciowego synowej z teSciem
— dziecko zrodzone z takiego zwigzku, w odniesieniu do dzieci tejze
synowej pochodzacych ze zwiazku z jej m¢zem (synem teécia), bedzie
rOéwnoczesnie np. i bratem i wujkiem. Podobne zaburzenie relacji wy-
stapi w przypadku obcowania piciowego np. macochy z pasierbem.
Abstrahujac od naruszenia obyczajnosci, szczegoOlnie jaskrawego jesli
macocha wychowywata pasierba ,,0d kolyski”, takze i w tym ukladzie,
dziecko zrodzone z takiego zwigzku bedzie wystepowalo w réznych
liniach i stopniach pokrewienstwa np. wobec dzieci macochy pocho-
dzacych z jej malzefistwa z ojcem pasierba.

Roéwnie niezrozumiale jest podmiotowe ujecie kazirodztwa
w przypadku przysposobienia. Odniesienie zakazu kazirodztwa jedy-
nie do osoby przysposabiajacej i przysposobionego prowadzi do wnio-
sku, ze — jak wyjasniono to wyzej — brak jest podstaw by twierdzic,
iz zakaz ten obejmuje rOwniez obcowanie plciowe pomiedzy niespo-
krewnionymi osobami przysposobionymi lub pomigdzy osobg przy-
sposobiong a biologicznym dzieckiem przysposabiajacego.

Taki stan rzeczy godzi nie tylko w normy obyczajowo-kulturo-
we zwiazane z adopcja (w obu jej wariantach) ale rowniez w sama
istote tej instytucji. Jesli bowiem podstawowg funkcja adopcji jest za-
pewnienie dziecku takich warunkdw, jakie sa w rodzinie naturalnej
(Ciepta 2002: 892), to dopuszczenie obcowania plciowego pomigdzy
osobami przysposobionymi lub pomi¢dzy nimi a naturalnymi dziec-
mi przysposabiajacego, wynaturza wi¢zi rodzinne oparte na relacjach
bratersko-siostrzanych. Jesli przy tym zwazy si¢, ze omawiany zakaz
kazirodztwa nie dotyczy réwniez obcowania piciowego pomigdzy oso-
ba przysposobiong a malzonkiem przysposabiajacego?3, to analogicz-
ne zagrozenie pojawia si¢ w rodzinie adopcyjnej takze w odniesieniu
do wiezi rodzicielskich.

Podsumowujac powyzsze rozwazania zauwazy¢ nalezy, iz wyra-
zone przez J. Warylewskiego przekonanie, ze przepis art. 201 k.k.
,Nikogo ani niczego tak naprawde nie chroni — stanowi wylacznie

2B Kodeks rodzinny i opiekuficzy dopuszcza przysposobienie dziecka tylko przez
jedna osobe, nawet wowczas, gdy pozostaje ona w zwiazku matzenskim. Na mozliwo$¢
przysposobienia dziecka tylko przez jednego z matzonkéw wskazal jednoznacznie Sad
Najwyzszy m.in. w orzeczeniu z 2.03.1955, 2 Cr 1749/54, OSN 1956, nr II, poz. 36;
orzeczeniu z 8.08.1967 r., ICR 120/67, OSNCP 1968, nr 12, poz. 210.



Kazirodztwo a prawnokarna ochrona rodziny w Polsce 41

atrape” (Warylewski 2001: 80), jakkolwiek jest stwierdzeniem zbyt
daleko idacym, to jednakze nie pozbawionym pewnej racji. Zakaz ka-
zirodztwa w brzmieniu wynikajacym z aktualnej treSci analizowanego
przepisu jest zakazem fragmentarycznym, a przez to i wysoce utom-
nym. Wbrew jednakze postulatom pojawiajacym si¢ w piSmiennictwie,
mankamenty zwigzane z omawianym zakazem nie tylko nie uzasad-
niaja dekryminalizacji kazirodztwa ale wrecz, jak wydaje sie, wskazuja
na konieczno$¢ uszczelnienia regulacji w tym wzgledzie i dostosowa-
nia granic podmiotowo-przedmiotowych tego wystepku do poziomu
zagrozen, jakie z kazirodztwa wynikaja.

Prawo karne nie obejmuje zakazem wszystkich norm moralnych
jednakze bezsporne jest, ze w wigkszosci pozostaje w zwigzku z nimi,
za$ zadaniem ustawodawcy jest rozpoznanie zagrozen, ktdre z owego
przekraczania norm moralnych wynikaja (Hyp$ 2012: 183). Powszech-
nie akceptowane normy obyczajowe nie powstaja bez uzasadnionej
przyczyny; w wigkszoSci przypadkow za postepowaniem sprzecznym
z moralnoScig kryja si¢ konkretne zagrozenia, ktére w konsekwencji
prowadza do degradacji cztowieka i jego rodziny (Beisert 2002: 79).

Udzielajac zatem odpowiedzi na pytania postawione we Wstepie
stwierdzi€ nalezy, iz zakaz kazirodztwa, mimo ze jest wystepkiem, kto-
rego przedmiotem ochrony jest rodzina, nie chroni rodziny w stopniu
wystarczajacym. Wynikajacy z art. 18 Konstytucji nakaz ochrony rodzi-
ny nie jest wigc norma konstytucyjng urzeczywistniong w analizowanej
regulacji prawa karnego.
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