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KAZIRODZTWO JAKO PROBLEM KARNOPRAWNY
(DWUGEOS)

Niniejsze opracowanie jest dwuglosem na temat karnoprawnych aspektow kazi-
rodztwa, a w szczegdlnosci ratio legis kryminalizacji takich praktyk. Pierwsza jego
czg$¢ — opracowana przez P. Daniluka — napisana jest z perspektywy art. 201 pol-
skiego k.k. Druga za$ — autorstwa C. Nowak — bazuje na rozwiazaniach przyjetych
w innych krajach, przy czym wnioski tam zawarte moga mie¢ istotne znaczenie dla
polskich regulacji, zwlaszcza jako postulaty de lege ferenda'. Juz na wstepie nalezy
zauwazy¢, iz poglady wyrazone w obu czgéciach niniejszego opracowania nie zawsze
sa w petni zgodne. Wynika to z tego, ze ich autorzy nie prezentuja jednolitego stano-
wiska na temat kryminalizacji kazirodztwa.

Kryminalizacja kazirodztwa w naszym kregu kulturowym ma wielowiekowe tra-
dycje, ktore kontynuowane sa do dnia dzisiejszego. Wigkszo$¢ aktualnie obowiazuja-
cych kodeksow karnych panstw europejskich przewiduje przepisy zakazujace takich
praktyk pod grozba kary®. Nie inaczej ma si¢ rzecz w Polsce, gdzie przestepstwo ka-
zirodztwa unormowane jest w art. 201 k.k. Zgodnie z tym przepisem, kto dopuszcza
si¢ obcowania ptciowego w stosunku do wstepnego, zstepnego, przysposobionego,
przysposabiajacego, brata lub siostry, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 mie-
sigcy do lat 5.

Juz na pierwszy rzut oka widaé, ze kazirodztwo jest przestepstwem indywidual-
nym. Moga si¢ go bowiem dopusci¢ tylko Scisle okreslone osoby, o ktorych mowa
w art. 201 k.k. Wstepny, zstgpny, brat i siostra to pojecia okreslajace pokrewienstwo,
czyli powiazania wynikajace z wigzow krwi. Obowiazujace akty prawne prawa ro-
dzinnego nie zawieraja definicji pokrewienstwa i jego rodzajow. Definiuje je zatem

! Do podjecia tego tematu sktonit autorow m.in. udziat C. Nowak w migdzynarodowym projekcie
dotyczacym kryminalizacji kazirodztwa w aspekcie porownawczym, prowadzonym w latach 2007-2008
przez Instytut Zagranicznego i Migdzynarodowego Prawa Karnego Instytutu Maksa Plancka we Frybur-
gu. Zwiazany on byt ze sprawa rozpatrywana przez Federalny Trybunal Konstytucyjny, dotyczaca doro-
stego brata i siostry, ktorzy zostali roztaczeni w dziecinstwie i nawiazali stosunki seksualne, nie wiedzac
o taczacym ich pokrewienstwie, kontynuowali je jednak, gdy si¢ o tym dowiedzieli. Orzekajacy niedawno
w tej sprawie Trybunal uznal konstytucyjnos$¢ § 173 ust. 2 niemieckiego k.k. w zakresie kryminalizacji
kazirodztwa migdzy rodzenstwem (orzeczenie z 26 lutego 2008 r., 2 BvR 392/07).

2 Na temat historycznej ewolucji kryminalizacji kazirodztwa w Polsce i na §wiecie oraz rozwiazan
przyjetych we wspotczesnych systemach prawnych panstw obeych zob. J. Warylewski, Zakaz kazirodz-
twa w kodeksie karnym oraz w ujeciu porownawczym, Przeglad Sqdowy 2001, nr 5, s. 67-79.
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doktryna, odwotujac si¢ przy tym do powszechnego rozumienia tego pojecia, uksztat-
towanego definicjq ustawowa z art. 1 nieobowiazujacego juz dekretu z 22 stycznia
1946 r. Prawo rodzinne’. W ramach pokrewienstwa wyroznia si¢ linie prosta i linig
boczna. Krewnymi w linii prostej sa osoby, z ktorych jedna pochodzi od drugie;j.
W linii tej wystepuja wstepni (ojciec, dziadek, pradziadek itd.) oraz zstepni (syn,
wnuk, prawnuk itd.). Z kolei krewnymi w linii bocznej sa osoby, ktére pochodza od
wspolnego przodka, nie bedac ze soba spokrewnione w linii prostej (np. brat i siostra,
siostrzeniec i wuj). W kazdej linii okre$la si¢ ponadto stopnie pokrewienstwa na pod-
stawie liczby urodzen, wskutek ktorych pokrewienstwo powstato. I tak w linii prostej
ojciec i syn spokrewnieni sa w pierwszym stopniu, dziadek i wnuk za$ w stopniu
drugim itd. W linii bocznej nie ma natomiast krewnych w stopniu pierwszym, gdyz
potrzebne sg co najmniej dwa urodzenia, aby takie pokrewienstwo powstato. Najbli-
zej spokrewnione w tej linii jest rodzenstwo — w stopniu drugim®.

Jak wynika z art. 201 k.k., podmiotem stypizowanego tam przest¢pstwa sa wszy-
scy krewni w linii prostej (wstepni 1 zstgpni), bez wzgledu na stopien taczacego ich
pokrewienstwa. Jezeli natomiast chodzi o krewnych w linii bocznej, to podmiotami
omawianego przestgpstwa moga by¢ tylko brat i siostra, a wigc osoby najblizej spo-
krewnione w tej linii.

Drugi krag podmiotow przestgpstwa kazirodztwa to osoby potaczone przysposo-
bieniem (przysposobieni i przysposabiajacy), ktore polega na wytworzeniu pomigdzy
jego stronami takiego stosunku prawnego, jaki istnieje migdzy rodzicem a dzieckiem
(art. 114-127 k.r.0.). Przysposobienie nastgpuje na mocy konstytutywnego orzeczenia
sadu (art. 117 § 1 k.r.0.). Lege non distinguente podmiotem przestgpstwa z art. 201
k.k. sa osoby objete zardowno przysposobieniem niepelnym (art. 124 k.r.0.), petnym
rozwiazywalnym (art. 121 k.r.0.), jak i pelnym nierozwigzywalnym (art. 124! k.r.0.).
Whbrew niektorym pogladom, nie sa podmiotami omawianego przestgpstwa osoby
pozostajace w tzw. przysposobieniu faktycznym, co oznacza¢ ma faktyczne uznanie
dziecka i wspotzycie z nim w jednym gospodarstwie rodzinnym?. Kodeks rodzinny
1 opiekunczy nie zna takiej instytucji i trudno ja nawet poréwnac do przysposobienia,
ktore jest $cisle uregulowane przez prawo, zarowno w zakresie powstania, jego skut-
kéw prawnych, jak 1 rozwiazania. Ta regulacja jest $cisle podporzadkowana celom,
jakie przysposobienie ma spetic. O celach tych nie mozna natomiast moéwié przy
tzw. przysposobieniu faktycznym, ktére nie rodzi wigkszych skutkow prawnych w za-
kresie stosunkéw rodzic—dziecko.

Cecha charakterystyczna omawianego przestgpstwa jest to, iz popekniaja go obie
strony stosunku kazirodczego. Mamy tu wigc do czynienia z tzw. wspoluczestni-
ctwem koniecznym. W takim uktadzie wystgpuje zatem dwoch sprawcow i brak jest
pokrzywdzonego, co pozwala zakwalifikowaé kazirodztwo do wiktymologicznej
kategorii tzw. przestepstw bez ofiar (victimless crimes). Czyny kazirodcze idealnie
mieszcza si¢ w tej kategorii w jej klasycznym ujeciu E.M. Schura. Stanowia one bo-
wiem akty dobrowolnej wymiany — migdzy osobami dorostymi — silnie pozadanych,
lecz prawnie zakazanych dobr i ustug. Ponadto — o czym bedzie jeszcze mowa — ich

3 Dz.U. 1946, nr 6, poz. 52.

4. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, LexisNexis, Warszawa 2005, s. 24.

5 Zob. W. Gutekunst, w: W. Swida (red.), Prawo karne. Czes¢ szczegdlna, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Wroctaw—Warszawa 1975, s. 186.
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kryminalizacja jest silnie zwigzana z ochrona norm moralnych®. W zwiazku z tym,
1Z uczestnictwo w tzw. przestgpstwie bez ofiar ma charakter dobrowolny, a nawet
jest przez jego uczestnika silnie pozadane, nie czuje si¢ on pokrzywdzony i nie jest
zainteresowany informowaniem o nim organow $cigania. Rodzi to powazne trudno-
$ci w ujawnianiu i §ciganiu tego rodzaju przestgpstw, czego skutkiem jest ich niska
wykrywalno$¢ i niewielka liczba skazan. Jest to szczegdlnie widoczne wlasnie przy
przestepstwie kazirodztwa, ktore — wedlug pewnych zrodet — wykrywane jest zaled-
wie w 2% przypadkow’. Niska wykrywalno$¢ omawianego przestgpstwa ma swoje
bezposrednie przetozenie na niewielka liczbg prawomocnych skazan za jego popet-
nienie (zob. tabela 1).

Tabela 1. Liczba prawomocnych skazan za przestepstwo kazirodztwa w wybranych latach

Rok 1967 1970 1971 1972 1973 1974 1975 1976
Liczba 14 16 29 20 21 18 24 20
Rok 1977 1978 1979 1980 1981 1982 1983 1984
Liczba 22 16 25 9 1 1 18 13
Rok 1990 1991 1992 1993 1996 1999 2000 2001
Liczba 3 3 7 8 17 13 9 12
Rok 2002 2003 2004 2005 2006
Liczba 10 5 15 20 14

Zrodto: J. Warylewski, Przestepstwa seksualne, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2001,
s. 252 oraz dane z Wydziatu Statystyki Ministerstwa Sprawiedliwosci.

Kryminalizacji w art. 201 k.k. podlega obcowanie piciowe, ktore nalezy rozumie¢
tak jak na gruncie innych przestgpstw zawartych w rozdziale XXV kodeksu karne-
go. Obejmuje ono zaréwno spotkowanie, jak i jego surogaty, ktore mozna potrakto-
wac¢ jako ekwiwalentne spotkowaniu. Obcowaniem plciowym jest zatem czynno$é
seksualna polegajaca na bezposrednim kontakcie organdéw plciowych 0s6b w nim
uczestniczacych, jak rowniez na bezposrednim kontakcie organdéw plciowych z in-
nymi cze$ciami ciata, ktére traktowane sa jako réwnowazne organom plciowym i na
ktérych wyladowywany jest poped seksualny (stosunki analne i oralne). W gr¢ moga
tu wchodzi¢ zardwno kontakty heteroseksualne, jak i homoseksualne®. Nie wypetnia
natomiast znamion art. 201 k.k. inna czynnos$¢ seksualna, o ktorej mowa np. w art. 197
§ 2 k.k. lub art. 198 k.k. W zakresie znaczeniowym innej czynno$ci seksualnej za-
wieraja si¢ takie sytuacje, w ktorych dochodzi do — innego niz obcowanie ptciowe
— seksualnego kontaktu cielesnego ich uczestnikdéw, badz przynajmniej do cielesnego

% Zob. np. J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, ,,Arche”, Gdansk 2006, s. 428; L. Fa-
landysz, O koncepcji tzw. ,, przestepstw bez ofiar”, Panstwo i Prawo 1978, z. 8-9, s. 107; idem, Wiktymo-
logia, Wiedza Powszechna, Warszawa 1979, s. 47; R. Kmiecik, Perspektywy depenalizacji ,, przestepstw
bez ofiar” w USA, Palestra 1980, nr 1, s. 104.

7 Zob. J. Gromska, J. Mastowski, I. Smoktunowicz, Badanie przyczyn kazirodztwa na podstawie
analizy opinii sqdowych, Psychiatria w Praktyce Ogolnolekarskiej 2002, nr 2 (4), s. 268 i cytowana tam
literatura.

8 Por. np. M. Mozgawa, w: idem (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Kantor Wydawniczy
,,Zakamycze”, Krakow 2006, s. 379; M. Rodzynkiewicz, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegol-
na, t. 2, Zakamycze, Krakow 1999, s. 512.



476 Pawet. DANILUK, CELINA NOWAK

i majacego charakter seksualny zaangazowania ofiary’. Zatem czynno$ci seksualne
pomiedzy krewnymi polegajace na wzajemnym dotykaniu narzadoéw ptciowych czy
tez masturbowaniu znajduja si¢ poza zainteresowaniem art. 201 k.k. Moga one jed-
nak — jako elementy tzw. gry wstepnej zmierzajacej do obcowania plciowego — zostac
potraktowane jako usitowanie przestgpstwa kazirodztwa.

Identyfikacja ratio legis kryminalizacji kazirodztwa w kodeksie karnym z 1997 r.
nie jest zadaniem tatwym. Wydaje sig¢, ze sam ustawodawca miat z tym problem,
skoro w uzasadnieniu projektu tegoz kodeksu nie wspomniat o tym ani stowem. W tej
sytuacji, probujac zrozumie¢ intencje prawodawcy, nalezy w pierwszej kolejnosci
odniesc¢ sig do systematyki czesci szczegolnej obowiazujacej ustawy karnej i miejsca
w tej systematyce, ktore ustawodawca wyznaczyt dla przepisu kryminalizujacego ka-
zirodztwo. Przepis ten umieszczony zostat w rozdziale XXV kodeksu karnego zatytu-
towanym ,,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”. Oznaczac to
powinno, ze kazirodztwo jest przestgpstwem skierowanym przeciwko wolnosci sek-
sualnej lub przeciwko obyczajnosci, a zatem jego kryminalizacja ma chroni¢ ktores
z tych dobr prawnych. Wyprowadzajac taki wniosek, trzeba mie¢ jednak na uwadze,
ze tytul rozdziatu kodeksu karnego nie zawsze w petni oddaje przedmiot ochrony
poszczegdlnych typow przestgpstw tam zawartych!®. W wypadku przestepstwa kazi-
rodztwa teza ta znajduje co najmniej czgSciowe potwierdzenie. Jego kryminalizacja
nie chroni bowiem niczyjej wolnos$ci seksualnej, a wrecz przeciwnie — wolnosé te
istotnie ogranicza poprzez wprowadzenie zakazu obcowania plciowego pomigdzy
dorostymi cztonkami rodziny za ich obopdlna zgoda. W konsekwencji mamy tu wigc
do czynienia z ograniczeniem wolno$ci seksualnej dorostych ludzi, ktéorym zakazuje
si¢ wyboru cztonka rodziny na partnera seksualnego i obcowania z nim, mimo takiej
woli obojga partnerow.

Poruszajac si¢ w obszarze wyznaczonym przez tytut rozdziatu XXV kodeksu kar-
nego, po odrzuceniu wolnosci seksualnej jako przedmiotu ochrony kazirodztwa, mo-
zemy odwota¢ si¢ jedynie do ochrony obyczajno$ci jako uzasadnienia istnienia tego
przestgpstwa. I w tym tez kierunku ida wypowiedzi zdecydowanej wigkszo$ci przed-
stawicieli polskiej doktryny prawa karnego, ktdrzy wlasnie w ochronie obyczajnos$ci
upatrujg sensu kryminalizacji kazirodztwa!!. W sytuacji, gdyby jednak ratio legis
zakazu kazirodztwa ograniczy¢ wylacznie do ochrony obyczajnosci, trudno bytoby
obroni¢ racjonalno$¢ takiej kryminalizacji. Wydaje si¢ bowiem, iz w tym wypadku
ochrona obyczajnosci — rozumianej jako zgodnos¢ ze spotecznie akceptowanymi war-
to$ciami moralnymi'? — za pomoca instrumentéw prawa karnego zbyt daleko ingeruje
w wolno$¢ seksualna, ktora jest jednym z przejawow prawa do prywatnosci'>.

° Por. np. uchwatg SN z 19 maja 1999 r.,  KZP 17/99, OSNKW 1999, nr 7-8, poz. 37.

19 Por. A. Marek, Prawo karne, wyd. 7, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2006, s. 110-111.

" Tak np. M. Filar, w: O. Gorniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Wydawnictwo Prawnicze Le-
xisNexis, Warszawa 2006, s. 657; O. Gorniok, w: O. Gorniok, S. Hoc, S.M. Przyjemski, Kodeks karny.
Komentarz, t. 111, ,,Arche”, Gdansk 1999, s. 181; J. Piérkowska-Flieger, w: T. Bojarski, Kodeks karny.
Komentarz, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2008, s. 388; A. Zoll, Ochrona prywatnosci
w prawie karnym, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2000, nr 1, s. 225.

12 Por. Stownik jezyka polskiego, http://sjp.pwn.pl/.

13 Por. A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Wolters Kluwer Polska — Kantor Wy-
dawniczy ,,Zakamycze”, Krakow 2006, s. 219-224.
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Poszukujac ratio legis kryminalizacji kazirodztwa, nie mozna poprzestaé na ogra-
niczeniu si¢ do wnioskow ptynacych z tytutu rozdziatu kodeksu karnego, w ktorym
zawarto przepis art. 201 k.k. Niekiedy bowiem uzasadnienie kryminalizacji nie wy-
nika wprost z ustawy, a nawet nie jest przez ustawodawcg do konca rozpoznane. Ta
druga sytuacja pojawia si¢ zwlaszcza wowczas, kiedy dany typ przestgpstwa przej-
mowany jest z poprzednio obowiazujacych ustaw karnych, co nastapito wtasnie przy
przestepstwie kazirodztwa'. Warto wigc rozwazy¢, czy identyfikowane w poprzednio
obowiazujacym ustawodawstwie karnym ratio legis kryminalizacji kazirodztwa pozo-
staje — chociazby w cze$ci — aktualne na gruncie obowiazujacego kodeksu karnego.

Uzasadnieniem kryminalizacji kazirodztwa w kodeksach karnych z 1932 r.
1 1969 1. byl niewatpliwie tzw. argument eugeniczny. Wyrazat si¢ on przede wszyst-
kim w przekonaniu o wyzszym ryzyku nieprawidtowosci zdrowotnych u potomstwa
pochodzacego ze zwiazkow krewniaczych'’. W pi$miennictwie powstatym na gruncie
kodeksu karnego z 1997 r. tzw. argument eugeniczny jako ratio legis kryminaliza-
cji kazirodztwa zostal zdecydowanie odrzucony'¢. Charakterystyczne jest jednak, ze
autorzy kwestionujacy racje eugeniczne najczesciej w zaden sposob nie uzasadniali
swego stanowiska, w szczegolnosci poprzez odwotanie si¢ do wspotczesnej gene-
tyki'”. W konsekwencji ich twierdzenia — niepoparte wynikami badan ani fachowa
literatura z zakresu genetyki — uzna¢ nalezy za arbitralne; ignorujace to, co sadza na
ten temat fachowcy — genetycy. Ci natomiast — w odroznieniu od niektorych przedsta-
wicieli polskiej doktryny prawa karnego — stwierdzaja problem utomnosci potomstwa
pochodzacego ze zwiazkoéw kazirodczych.

Andrzej Joachimiak'® wskazuje na prezentowane w genetyce przypuszczenie, ze
tatwe do zaobserwowania zwigkszenie czgstotliwosci ujawniania si¢ warunkowa-
nych recesywnie schorzen dziedzicznych przy krzyzowaniu krewniaczym stanowi
wytlumaczenie tabu kazirodztwa. Z kolei P.C. Winter, G.I. Hickey i H.L. Fletcher"
kategorycznie stwierdzaja, iz wigkszos¢ wypadkow rzadkich chordb genetycznych
wystepuje u potomstwa zrodzonego ze zwiazkow krewniaczych; badania za$ suge-

14 Dotyczy to zwlaszeza kodeksu karnego z 1969 r., ktérego art. 175 kryminalizujacy kazirodztwo
rozni si¢ od swojego nastgpey jedynie ujgciem redakcyjnym.

15 Zob. np. K. Buchata, Prawo karne materialne, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1980, s. 703; J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932, s.303; J. Sliwowski, Prawo kar-
ne, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1979, s. 397; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z 4 kwietnia 1991 r., Il AKz 28/91, Krakowskie Zeszyty Sqdowe 1991, nr 4, poz. 16.

16 Wsrod nielicznych wspotezesnych polskich autorow, ktorzy odwoluja sig do tzw. argumentu eu-
genicznego, wskaza¢ nalezy M. Bojarskiego, ktory uwaza, iz ,,Artykut 201 k.k. ma na celu ochrong
obyczajnosci uksztattowanej wieloletnia tradycja, uwzgledniajaca przestanki natury eugenicznej”. Zob.
M. Bojarski, w: idem (red.), Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna i szczegolna, Wydawnictwo Prawni-
cze LexisNexis, Warszawa 2004, s. 452.

17 Np. A. Sakowicz (op. cit., s. 207) w trzydziestostronicowym wywodzie po§wigconym kazirodz-
twu ,,rozstrzygnal” kwesti¢ eugeniczng w jednym zdaniu (,,Teza o niepelnowartosciowym potomstwie
zrodzonym ze stosunkow kazirodczych nie zostata potwierdzona”), nie powotujac si¢ przy tym na zadne
dane genetyczne. Podobnie do tego problemu podszedt J. Warylewski (Zakaz kazirodztwa..., op. cit.,
s. 81), ktorego zdaniem przywotywanie tzw. argumentu eugenicznego dla uzasadnienia kryminalizacji
kazirodztwa jest ,,nicodpowiedzialne, gdyz w ten sposob falsyfikuje si¢ obiektywnie istniejaca rzeczy-
wisto$¢”.

18 A. Joachimiak, Genetyka, ,,Korona”, Krakéw 1998, s. 24.

19 p.C. Winter, G.I. Hickey, H.L. Fletcher, Genetyka, przet. J. Augustyniak et al., Wydawnictwo Na-
ukowe PWN, Warszawa 2000, s. 213, 218.
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ruja, ze w malzenstwach migdzy krewnymi wystepuje od dwoch do dziesigciu razy
wigcej przypadkow poronien i §mierci noworodkow niz w matzenstwach niespokrew-
nionych. Wedtug innej grupy autorow?, ktorzy dokonali szerokiego przegladu opubli-
kowanych wynikow badan, ryzyko negatywnych nastepstw dla zdrowia potomstwa ze
zwiazkow kazirodczych jest prawdopodobnie od 7 do 31% wyzsze od takiego ryzyka
w populacji ogdlnej?!. W szczegolnosci warto zwroci¢ uwage na opublikowana w tym
opracowaniu tabele¢?, ktora zawiera zestawienie wynikow czterech badan® w zakre-
sie anomalii stwierdzonych u kazirodczego potomstwa. Wynika z niej, iz sposrod
przebadanych tacznie 213 takich osob, tylko u 98 (46%) nie stwierdzono zadnych
anomalii.

W $wietle powyzszych danych stwierdzi¢ nalezy, ze potomstwo ze zwiazkow
krewniaczych obarczone jest wyzszym ryzykiem nieprawidtowosci zdrowotnych
w poréwnaniu z populacja ogolna. Trudno jednak precyzyjnie ustali¢ skalg tego ry-
zyka, cho¢ z pewnos$cia nie mozna go okresli¢ jako minimalne, a w konsekwencji
nieistotne. Kryminalizacja kazirodztwa moze by¢ zatem $rodkiem stuzacym ochronie
— przynajmniej w sferze postulatywnej — przed splodzeniem utomnego potomstwa
bedacego wynikiem obcowania ptciowego miedzy krewnymi. Pamigta¢ jednak trze-
ba, ze wobec kryminalizacji w art. 201 k.k. rowniez obcowania plciowego migdzy
osobami pozostajacymi w stosunku przysposobienia, w ktorym wyzsze prawdopodo-
bienstwo wad genetycznych potomstwa nie wystepuje, taka ratio legis nie jest wystar-
czajaca. Tak zwany argument eugeniczny traci na znaczeniu takze z tego powodu, iz
art. 201 k.k. obejmuje swoim zakresem rowniez takie obcowanie ptciowe, ktore nie
moze doprowadzi¢ do poczgcia dziecka (np. stosunki analne i oralne).

Nie umniejsza natomiast wagi tzw. argumentu eugenicznego fakt, ze ustawodawca
nie kryminalizuje innych relacji, w wyniku ktorych moze zosta¢ zrodzone potomstwo
0 wyzszym ryzyku utomnosci, na co wskazuje ponizej C. Nowak?*. Jej zdaniem cho-
dzi tu w szczegoInosci o obcowanie piciowe 0sob uposledzonych umystowo i dotknig-
tych wadami genetycznymi. Przede wszystkim nie przekonuje logika tej argumenta-
¢ji, zgodnie z ktéra wzgledy eugeniczne jako ratio legis kryminalizacji kazirodztwa
nie sa w pelni relewantne z tego tylko powodu, ze ustawodawca nie kryminalizuje
innych relacji seksualnych, mogacych prowadzi¢ do zrodzenia utomnego potomstwa.
Whiosek taki jest zbyt daleko idacy i abstrahuje od fundamentalnych réznic migdzy
kryminalizacja kazirodztwa a kryminalizacja obcowania ptciowego uposledzonych
umystowo i obarczonych wadami genetycznymi. Te dwie sytuacje sa na tyle rozne,
ze nie ma mozliwo$ci wyciagania uprawnionych wnioskow z braku kryminalizacji
jednej z nich na rzecz niecelowos$ci kryminalizacji drugiej. Wymaga podkre$lenia, Zze

20 R.L. Bennett, A.G. Motulsky, A. Bittles, L. Hudgins, S. Uhrich, D.L. Doyle, K. Silvey, C.R. Scott,
E. Cheng, B. McGillivray, R.D. Steiner, D. Olson, Genetic counseling and screening of consanguineous
couples and their offspring: recommendations of the National Society of Genetic Counselors, Journal of
Genetic Counseling 2002, t. 11 (2), s. 97-119.

2l Ibidem, s. 116.

2 Ibidem, s. 106.

2 MS. Adams, J.V. Neel, Children of incest, Pediatrics 1967, nr 40, s. 55-62; C.O. Carter, Children
of incest, Lancet 1967, nr 1, s. 436; E. Seemanova, A study of children of incestuous matings, Human
Heredity 1971, nr 21, s. 108—128; P.A. Baird, B. McGillivray, Children of incest, Journal of Pediatrics
1982, nr 101, s. 854-857.

24 Zob. rowniez J. Warylewski, Zakaz kazirodztwa..., op. cit., s. 82.
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kazirodztwo nie jest choroba®, ale §wiadomym wyborem danej osoby, ktora decyduje
si¢ na podjecie obcowania ptciowego z krewnym lub przysposobionym (przysposa-
biajacym). Kryminalizacja takich praktyk prowadzi zatem do ograniczenia wolnosci
seksualnej w do$¢ waskim zakresie, sprowadzajacym si¢ do zakazu obcowania plcio-
wego w stosunku do wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajacego,
brata lub siostry. W konsekwencji wolnos¢ ta moze by¢ realizowana w stosunku do
wszystkich innych, dorostych osob, ktdre wyrazaja na to zgodeg. Zupehie inaczej ma
si¢ natomiast rzecz z uposledzonymi umystowo i dotknigtymi wadami genetyczny-
mi. W tej sytuacji mamy bowiem do czynienia z osobami chorymi. Wprowadzenie
zakazu obcowania ptciowego takich osob z powodu zwigkszonego ryzyka zrodzenia
utomnego potomstwa nie tyle ograniczyloby ich wolno$¢ seksualna, ile zupetnie by
ja wylaczyto. Nie moglyby one bowiem podejmowac obcowania plciowego z zadna
inna osoba z powodu okoliczno$ci od nich niezaleznej, jaka jest choroba. W odroz-
nieniu od kazirodztwa nie mieliby$my tutaj zatem do czynienia z do$¢ waskim ogra-
niczeniem swobody wyboru partnera seksualnego, lecz z zupelnym zakazem obcowa-
nia ptciowego, przybierajacym posta¢ dyskryminacji ze wzgledu na chorobg. Nalezy
réwniez zauwazy¢, ze o ile — o czym bedzie jeszcze mowa — zakaz kazirodztwa chroni
prawidlowe funkcjonowanie rodziny, o tyle zakaz obcowania piciowego 0s6b chorych
sprzeciwialby si¢ ochronie tego dobra. Mdoglby on bowiem istotnie utrudniaé takim
osobom zatozenie 1 utrzymywanie wigzi rodzinnych, w ktorych nie bytoby miejsca
na poczecie potomstwa.

Na gruncie poprzedniego stanu prawnego?® i obecnie®’ ratio legis kryminalizacji
kazirodztwa upatruje si¢ w ochronie prawidtowych relacji rodzinnych. I cho¢ nie-
kiedy prezentowany jest poglad, iz kazirodztwo nie jest przyczyna, lecz skutkiem
nieprawidtowosci w funkcjonowaniu rodziny?, to chyba nie powinno budzi¢ wiek-
szych watpliwosci, ze wystapienie w danej rodzinie zjawiska kazirodztwa moze po-
glebiad erozje tej podstawowej komorki spotecznej. Przyktadem wynaturzenia relacji
w rodzinie na skutek kazirodztwa jest zdarzajaca si¢ niekiedy sytuacja, kiedy kobieta
— cheac utrzymac petna rodzing — akceptuje zwiazek meza z corka, przyjmujac po-
zycje¢ matki meza, podczas gdy corka odgrywa rolg jego zony?. Zgodzi¢ si¢ zatem
nalezy z B. Slusarczyk®, ktéra stwierdza, iz stosunki kazirodcze — oprocz groznych
nastepstw eugenicznych — prowadza do rozluznienia badZ nawet zerwania podstawo-
wych wigzi rodzinnych.

25 Zob. J. Gromska, J. Mastowski, 1. Smoktunowicz, op. cit., s. 267.

26 Zob. np. K. Buchata, op. cit., s. 703; J. Leszczynski, O projektach reformy przepiséw dotyczqcych
przestepstw seksualnych, Panstwo i Prawo 1992, z. 2, s. 83. Por. rowniez J. Baranowski, Ratio legis
prawnokarnego zakazu kazirodztwa, Przeglad Prawa Karnego 1990, nr 3, s. 67-68.

2T Zob. np. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Wolters Kluwer Polska,Warszawa 2007, s. 392;
M. Rodzynkiewicz, op. cit., s. 561-562; A. Zoll, Ochrona prywatnosci. .., op. cit., s. 225.

28 Tak np. A. Sakowicz, op. cit., s. 225; J. Warylewski, Zakaz kazirodztwa..., op. cit., s. 82; idem,
w: A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, t. 1, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 20006,
s. 940.

29 Zob. J. Gromska, J. Mastowski, I. Smoktunowicz, op. cit., s. 271 i cytowana tam literatura. Por.
réwniez podany przez J. Warylewskiego przyktad sprawy rozpoznawanej przed sadem w Jaworznie,
w ktorej matka nie miata nic przeciwko temu, aby corka wspolzyla z ojcem i pelnita funkcjg ,,zastepcze;j
zony”. Zob. J. Warylewski, Zakaz kazirodztwa..., op. cit., s. 95.

30 B. Slusarczyk, Przestepstwo z art. 175 k.k. w latach 1970-1975, Nowe Prawo 1980, nr 9, s. 85.
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Nie mozna natomiast uznacé, iz ratio legis kryminalizacji kazirodztwa polega na
ochronie matoletnich. Osoby takie nie sa bowiem chronione przez art. 201 k.k., gdyz
znamieniem stypizowanego tam przestgpstwa nie jest matoletnio$¢ partnera obcowa-
nia ptciowego. Ponadto matoletni ponizej lat 15 objgci sa szersza ochrong (w sensie
zagrozenia sankcja karna) przez normy art. 200 k.k.3!

W $wietle powyzszych rozwazan nie mozna zgodzi¢ si¢ z kategorycznymi twier-
dzeniami J. Warylewskiego, iz art. 201 k.k. ,,nikogo ani niczego tak naprawde nie
chroni — stanowi wylacznie atrapg”?. Przedmiotu ochrony tego przepisu doszukiwac
si¢ bowiem mozna nie tylko w obyczajnosci, lecz takze we wzglgdach eugenicznych
1 gwarancji prawidtowego funkcjonowania rodziny. Z uwagi na to z wigksza rozwaga
1 wstrzemigzliwoscia nalezy podchodzi¢ do formutowania postulatéw dekryminaliza-
cji kazirodztwa, ktore w ostatnich latach staty si¢ obowiazkowym elementem niemal
kazdego opracowania poswieconego temu przestepstwu’>.

Wskazanie ratio legis jest najbardziej kontrowersyjna kwestia zwiazana z prze-
pisami kryminalizujacymi relacje kazirodcze, zarowno na tle prawa polskiego, jak
1 obcego. Jest ono przy tym przedmiotem zywego zainteresowania doktryny, tak
w Polsce, jak i w innych panstwach.

Zgodnie z art. 155 kanadyjskiego k.k., karze podlegaja stosunki kazirodcze w ra-
mach bardzo wasko okreslonej grupy podmiotdéw, obejmujacej rodzicoéw, dzieci, bra-
ta, siostre, dziadka, babke, wnuki, przy czym pojecie ,,brat” i ,,siostra” dotyczy takze
rodzenstwa przyrodniego. Dzieci adoptowane chronione sa przed wykorzystaniem
seksualnym na podstawie innych przepisow, o szerszym zakresie zastosowania. Za-
chowanie zabronione na podstawie art. 155 kanadyjskiego k.k. polega wytacznie na
stosunku seksualnym, ktory definiowany jest jako penetracja waginalna, najmniejsze-
go nawet stopnia, bez wzgledu na to, czy nastapita ejakulacja. Z definicji tej wynika
zatem jasno, ze zakresem kryminalizacji przepisu dotyczacego kazirodztwa nie sa
objete innego rodzaju czynnosci seksualne, w szczegdlnosci substytuty stosunku sek-
sualnego. Ponadto przepis ten nie dotyczy stosunkéw homoseksualnych, ktore z na-
tury rzeczy nie polegaja na penetracji pochwy za pomoca penisa.

W swietle kanadyjskiego prawa karnego nie mozna uwolnic¢ si¢ od odpowiedzial-
nos$ci za przestgpstwo kazirodztwa, wskazujac, ze druga strona wyrazata zgodg¢ na
stosunek seksualny. Okoliczno$ciami wytaczajacymi odpowiedzialno$é, ktore moze
przywotac oskarzony (defences), jest natomiast dziatanie pod przymusem, pod wpty-
wem przemocy, a takze ze strachu przed osoba, z ktora odbyto stosunek seksualny
(art. 155 ust. 3 k.k.).

Jako uzasadnienie kryminalizacji kazirodztwa w kanadyjskim prawie karnym po-
daje si¢ ochrong stosunkéw rodzinnych, wzgledy eugeniczne, ochrong psychicznej
integralnos$ci cztonkdéw rodziny, ochrong stabszych jednostek przed wykorzystaniem,

31 Por. A. Sakowicz, op. cit., s. 224-225; J. Warylewski, w: A. Wasek (red.), op. cit., s. 940.

32 J. Warylewski, Zakaz kazirodztwa. .., op. cit., s. 80. Zob. rowniez idem, w: A. Wasek (red.), op.
cit., s. 940-941.

33 Zob. 1. Rogowska, Odpowiedzialnosé¢ karna za przestepstwo kazirodztwa, Studia Iuridica Lubli-
nensia 2004, t. IV, s. 194; A. Sakowicz, op. cit., s. 226; J. Warylewski, Zakaz kazirodztwa..., op. cit.,
s. 95-97; idem, w: A. Wasek (red.), op. cit., s. 941.
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a takze wzgledy zwiazane z obyczajnoscia*. Kwestia celowos$ci kryminalizacji ka-
zirodztwa nie jest jednak oczywista. W raporcie z 1978 r. dotyczacym przestgpstw
seksualnych kanadyjska Komisja Reformy Prawa (Law Reform Commission of Cana-
da) opowiedziata si¢ bowiem za dekryminalizacja kazirodztwa migdzy wyrazajacymi
zgode osobami dorostymi. Komisja wskazata w szczego6lnosci, ze ochrona stosunkow
rodzinnych nie powinna by¢ regulowana przez prawo karne, natomiast wykorzysty-
wanie lub przymuszanie do obcowania ptciowego stanowi przedmiot regulacji in-
nych przepiséw karnych. Samo ryzyko wystapienia wad genetycznych u potomstwa
poczetego w wyniku stosunkow kazirodczych nie uzasadnia za$, zdaniem Komisji,
interwencji prawnokarnej. Komisja podkreslata jednocze$nie, ze zaproponowane
rozwiazanie, polegajace na depenalizacji stosunkoéw seksualnych migdzy dorosty-
mi cztonkami rodziny, nie $wiadczy o pochwalaniu tego typu zachowan, ale jedy-
nie o uznaniu, ze kwestia ta nie powinna by¢ regulowana za pomoca instrumentéw
prawnokarnych.

Zmiany proponowane przez komisj¢ nie zostaly jednak wprowadzone, jej stano-
wisko za$ skrytykowane w orzecznictwie®. Wskazywano, ze komisja nie dostrzega
trudnosci praktycznych w rozpoznaniu rdznicy migdzy zgoda osoby a podporzadko-
waniem sig, jak rowniez nie bierze pod uwage negatywnych skutkow spotecznych i fi-
zycznych dla potomstwa ewentualnie poczgtego w wyniku relacji kazirodczej. Debata
nad problemem dekryminalizacji kazirodztwa w Kanadzie wtasciwie zamartla i raczej
nie mozna spodziewa¢ si¢ zmian w tej materii.

Odnoszac si¢ do kryminalizacji kazirodztwa w Australii, nalezy zauwazy¢, ze
aktualnie jest ono penalizowane w kazdym ze stanow lub terytoriéw australijskich.
Jednakze, ze wzgledu na specyfike australijskiego systemu prawnego i brak jednoli-
tego kodeksu karnego, poszczegolne regulacje, jakkolwiek wykazujace liczne cechy
wspolne, nie sktadaja si¢ na jedno przestgpstwo kazirodztwa. Mozna mimo to wska-
za¢ kilka ich cech wspolnych®®. Po pierwsze, przepisy obowiazujace we wszystkich
stanach odnosza si¢ zaréwno do obcowania ptciowego z matoletnimi (zwykle chodzi
0 osoby ponizej 16. roku zycia), jak i migdzy osobami dorostymi. Po drugie, penali-
zowane zachowanie polega na stosunku seksualnym lub penetracji seksualnej, przy
czym chodzi tutaj zaréwno o relacje heteroseksualne, jak i homoseksualne. Po trzecie,
w zdecydowanej wigkszosci standw Australii kazirodztwo migdzy osobami dorostymi
stanowi przestepstwo z uczestnikiem koniecznym, w ktorym obie strony moga zostac
uznane za sprawcoéw tego czynu. Zrdéznicowana jest natomiast grupa osob objetych
zakresem stosowania przepisow kryminalizujacych kazirodztwo w poszczegdlnych
stanach Australii. Z jednej strony w przepisach niektorych stanéw mowa jest jedynie
o krewnych biologicznych, takich jak rodzic, brat lub siostra (Potudniowa Australia);
z drugiej strony, na przyktad na mocy przepisOw obowiazujacych w Queenslandzie,
za kazirodztwo uznaje si¢ relacje migdzy osobami potaczonymi nie tylko jakakolwiek

34 Por. . Benseler, The Criminalization of Incest in Canada, mps przygotowany w 2007 1. dla In-
stytutu Zagranicznego i Migdzynarodowego Prawa Karnego Instytutu Maksa Plancka we Fryburgu w ra-
mach poréwnawczego projektu dotyczacego kazirodztwa, s. 5.

35 Sprawa R. v. M.S. 21996 1., 111 C.C.C.

36 Por. G. Cumes, The Criminalization of Incest in Australia, mps przygotowany w 2007 r. dla In-
stytutu Zagranicznego i Migdzynarodowego Prawa Karnego Instytutu Maksa Plancka we Fryburgu w ra-
mach poréwnawczego projektu dotyczacego kazirodztwa, s. 19 i n.



482 Pawet. DANILUK, CELINA NOWAK

wigzia biologiczna i prawna (adopcyjna, rodzicielstwa zastepczego), ale nawet wigzia
faktyczna (np. konkubent matki).

Odnoszac si¢ do zagadnienia ratio legis przepisow kryminalizujacych kazirodz-
two w prawie australijskim, nalezy zauwazy¢, ze pierwotnie wskazywano tu na uza-
sadnienie eugeniczne i moralne®’. Ze wzgledu jednak na poszerzenie kregu oséb ob-
jetych zakazem kazirodztwa i zaliczenie do niego w niektorych stanach takze relacji
faktycznych aktualnie uznaje sig, ze penalizacja tego rodzaju stosunkéw ma przede
wszystkim na celu ochrong dzieci przed wykorzystywaniem seksualnym w rodzinie?®.
Wysuwa si¢ jednak réwniez argumenty sprzeciwiajace si¢ kryminalizacji kazirodz-
twa*’. W szczegdlnosci wskazuje sie — w odniesieniu do argumentu eugenicznego
— 7e nie jest rola prawa karnego minimalizowa¢ ryzyko urodzenia dzieci dotknigtych
wadami genetycznymi ani kontrolowac¢ rozmnazanie ludzi, zwlaszcza ze omawia-
na kryminalizacja obejmuje takze osoby niespokrewnione. Podkre$la si¢ ponadto,
ze prawo karne nie powinno wkracza¢ w sfer¢ moralnos$ci, jesli nie mozna wskazaé
szkody dla ogoétu spoteczenstwa. Prezentowana jest takze teza, zgodnie z ktora ty-
pizowanie przestepstwa kazirodztwa prowadzi do wypaczenia istoty czynu, o ktory
tu w rzeczywisto$ci chodzi, a ktérym jest wykorzystanie seksualne. Wskazywano
w sposob niepozbawiony racji, ze znamiona typu przestepstwa kazirodztwa skupiaja
si¢ na definiowaniu natury relacji taczacej strony stosunku kazirodczego, implikujac
W sposob dorozumiany istnienie porozumienia mig¢dzy tymi stronami, co jest krzyw-
dzace dla matoletnich oraz niewyrazajacych zgody osob dorostych i prowadzi do ich
stygmatyzacji*’, a takze do przeniesienia akcentu z wykorzystania seksualnego na
nieobyczajne zachowania migdzy cztonkami rodziny.

W zwiazku z powyzszymi argumentami komisja pracujaca nad modelowym au-
stralijskim kodeksem karnym (Model Criminal Code Officers Committee) rekomen-
dowata w 1996 r. dekryminalizacj¢ kazirodztwa migdzy wyrazajacymi zgode osoba-
mi dorostymi. Wskazata, ze prawo karne nie powinno ingerowaé w prywatne zycie
obywateli i zakazywa¢ zachowan seksualnych, bez wzgledu na to, jak wielki sprze-
ciw budza i jak mocno moga by¢ potegpione z moralnego punktu widzenia. Komisja
podkreslita takze, ze zachowania seksualne migdzy wyrazajacymi zgodg osobami
dorostymi, ktére nie polegaja na naduzyciu lub wykorzystywaniu seksualnym, nie
powinny stanowi¢ przedmiotu regulacji prawnokarnej*!.

Stanowisko komisji spotkato si¢ z krytyka. Przywotywano interesujace i wazkie
argumenty, przyktadowo zauwazono, ze propozycja komisji moze powodowac dekry-
minalizacjg takich relacji kazirodczych migdzy osobami dorostymi, ktére rozpoczgty
si¢, gdy jedna ze stron byla jeszcze nieletnia, i trwaja z powodu strachu przed star-
szym sprawcg lub wynaturzenia zdrowych relacji rodzinnych. Pod wplywem krytyki

37 bidem, s. 6.

38 7 tego powodu komisja kodyfikacyjna stanu Wiktoria (Victorian Law Reform Commission) propo-
nowala nawet zmiang nazwy typu przestgpstwa z ,.kazirodztwa” na ,,wewnatrzrodzinng penetracj¢ seksu-
alng”. Propozycja ta na razie nie zostata wprowadzona w zycie (ibidem, s. 6).

3 Tbidem, s. 7.

40 Por. B. McSherry, B. Naylor, Australian Criminal Laws: Critical Perspectives, Melbourne 2004,
s. 237, cyt. za: G. Cumes, op. cit., s. 7.

41 MCCOC 1996 Discussion Paper, cyt. za: G. Cumes, op. cit., s. 8.
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komisja zmienila swa opinig, rekomendujac utrzymanie kryminalizacji, pod warun-
kiem wyraznego ustalenia jej granic*’.

Analizujac sytuacj¢ w USA, mozna wskaza¢, ze obecnie kazirodztwo penalizo-
wane jest we wszystkich stanach procz Rhode Island, w ktorym zdekryminalizowano
je w 1989 r. W wigkszosci standw penalizacji podlegaja stosunki migdzy krewnymi
biologicznymi oraz adoptowanymi, przy czym w prawie potowie z nich penalizacja
dotyczy zardwno stosunkéw hetero-, jak i homoseksualnych. W o§miu stanach karze
podlegaja stosunki hetero- i homoseksualne, ale wytacznie migdzy krewnymi biolo-
gicznymi, w innych dziesigciu za$ jedynie heteroseksualne stosunki migdzy krewny-
mi.

Dla debaty nad ratio legis przepisOw kryminalizujacych kazirodztwo w USA
istotne znaczenie miato stanowisko funkcjonujacej pod koniec lat siedemdziesiatych
komisji, ktora zajmowata si¢ modelowym kodeksem karnym. Komisja ta zidenty-
fikowala pig¢ mozliwych uzasadnien penalizowania relacji kazirodczych: wzgledy
religijne, genetyczne, zwigzane z ochrona stosunkow rodzinnych, wzmocnienie norm
spotecznych oraz ochrona przed przemoca seksualna.

Wazna rol¢ w poszukiwaniu uzasadnienia dla kryminalizacji relacji kazirodczych
odegrato takze orzecznictwo sadowe; problem ratio legis kazirodztwa, rozpatrywany
w kontekscie kolizji odpowiednich przepiséw karnych z konstytucyjnie chronionym
prawem do wolnosSci osobistej, byt bowiem w ostatnim czasie przedmiotem kilku
znaczacych orzeczen sadow amerykanskich.

Za przetomowe dla regulacji problematyki wolno$ci seksualnej w kontekscie koli-
zji chronionych konstytucyjnie warto$ci nalezy uzna¢ orzeczenie z 2003 r. w sprawie
Lawrence®. Sprawa ta nie dotyczyta zagadnienia kazirodztwa, lecz konstytucyjnosci
obowiazujacych w stanie Teksas przepisow, ktore zabraniaty ,,dewiacyjnych stosun-
kéw ptciowych” miedzy osobami tej samej pci. Orzekajacy w tej sprawie Sad Naj-
wyzszy USA uznal po raz pierwszy w historii, Zze ustawodawstwo oparte wylacznie
na ochronie moralnosci, a jako takie potraktowat teksanskie przepisy penalizujace
relacje homoseksualne, jest nie do utrzymania na gruncie amerykanskiej konstytucji.
W szczegolnosci sad wskazat na wzrastajaca spoleczna swiadomosé, ze ochronie kon-
stytucyjnej podlega wolno$¢ osob dorostych do decydowania o ich zyciu prywatnym
w zakresie zwigzanym z seksem*.

Orzeczenie w sprawie Lawrence ma istotne znaczenie dla problemu ratio legis
kazirodztwa, powolywaty si¢ na nie bowiem osoby, ktéore domagaty si¢ uznania pena-
lizacji kazirodztwa za sprzeczna z konstytucja, wskazujac, ze narusza ona ich konsty-
tucyjnie gwarantowang wolno$¢ osobista. W sprawie z 2005 r. dotyczacej dorosltego

42 Zakres kryminalizacji przepisu zaproponowanego przez komisjg obejmowat czyny polegajace na
penetracji seksualnej, dokonanej przez bliskiego cztonka rodziny lub wobec niego, przez ktore to pojecie
nalezy rozumie¢ wylacznie krewnych biologicznych, mianowicie rodzica, dziecko, rodzenstwo (w tym
przyrodnie), dziadkow, babki oraz wnuki, natomiast nie krewnych adopcyjnych lub powinowatych. Sze-
rzej zob. G. Cumes, op. cit., s. 9in.

4123 S. Ct 2472 (2003).

4 Por. E. Silverman, The Criminalization of Incest in the United States of America, mps przygotowa-
ny w 2007 r. dla Instytutu Zagranicznego i Migdzynarodowego Prawa Karnego Instytutu Maksa Plancka
we Fryburgu w ramach poréwnawczego projektu dotyczacego kazirodztwa, s. 81 15.
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rodzenstwa, ktore zawarto zwiazek malzenski w stanie Wisconsin®, Sad Apelacyjny
Siddmego Okregu odmowit uznania stanowych przepisoOw kryminalizujacych kazi-
rodztwo za niezgodne z konstytucja. Podobne orzeczenie zapadto w 2007 r. w Kali-
fornii*’. Pozew o stwierdzenie niezgodnosci stanowych przepiséw kryminalizujacych
kazirodztwo z konstytucja wniost tam mezczyzna skazany za utrzymywanie stosun-
koéw seksualnych ze swa 18-letnig corka, twierdzac, ze prawo ogranicza jego konsty-
tucyjnie gwarantowana wolno$¢ nawigzywania stosunkow seksualnych z wyrazajaca
zgodg osoba plci przeciwnej. Kalifornijski Sad Apelacyjny, przyjmujac na potrzeby
argumentacji, ze istotnie stosunki seksualne migdzy powodem a jego corka mialy cha-
rakter dobrowolny, stwierdzit jednak konstytucyjnos¢ przepisow kryminalizujacych
obcowanie ptciowe miedzy krewnymi przeciwnej ptci. W szczegdlnosci wskazat, ze
inaczej niz w sprawie Lawrence, przepisy obowiazujace w Kalifornii stuzyly nie wy-
tacznie ochronie moralno$ci publicznej (jak w Teksasie), ale takze ochronie rodziny,
ochronie 0s6b przed wykorzystywaniem seksualnym przez innych czlonkéw rodziny
oraz wzglgdom eugenicznym. Podobne orzeczenie zapadto w 2007 r. w stanie Ohio?,
przy czym Sad Najwyzszy tego stanu posunat si¢ nawet dalej niz sad kalifornijski,
stwierdzajac, ze kryminalizacja kazirodztwa powinna mie¢ na celu nie tylko ochrong
dzieci biologicznych, lecz takze adoptowanych oraz pasierbow. Uzasadniajac takie
stanowisko, sad interesujaco wskazat, ze w nowoczesnym spoteczenstwie tradycyjna
rodzina podlega przeksztatceniom, ktére powoduja, ze role rodzicielskie sa czgsto
odgrywane przez osoby inne niz rodzice biologiczni, a zachowania seksualne takich
0s6b skierowane wobec dzieci (zar6wno matoletnich, jak i dorostych) moga by¢ row-
nie destrukcyjne jak zachowania rodzicow biologicznych. Bazujac na tym argumen-
cie, sad utrzymat w mocy skazanie ojczyma za utrzymywanie stosunkdéw seksualnych
z 22-letnia pasierbica*.

45 Sprawa dotyczyla brata i mtodszej od niego siostry, ktorzy byli rozdzieleni przez jakis czas w dzie-
cinstwie, po czym spotkali si¢ mniej wigcej w tym czasie, gdy kobieta osiagala petnoletnos¢. Nastgpnie
pobrali si¢ i mieli trojke dzieci. Wiadze zorientowaty si¢ w sytuacji dopiero w 1994 r., gdy para porzucita
jedno z dzieci u opiekunki. Wtadze stanu Wisconsin po trwajacym pewien czas postgpowaniu sadowym
doprowadzity do pozbawienia rodzenstwa wladzy rodzicielskiej nad potomstwem. W dalszej kolejnosci
oboje zostali oskarzeni o utrzymywanie relacji kazirodczej i skazani na kar¢ pozbawienia wolnosci. Po
wyczerpaniu drogi sadowej zgodnie z prawem stanowym mezczyzna zwrocit si¢ do sadu federalnego
o uznanie przepisow kryminalizujacych kazirodztwo za sprzeczne z konstytucja. Przegral w pierwszej
instancji. W postgpowaniu odwotawczym, ktore toczylto si¢ juz po wydaniu orzeczenia przez Sad Naj-
wyzszy w sprawie Lawrence, sad uznat, ze cho¢ argumentacja wykorzystana w sprawie Lawrence moze
by¢ stosowana retroaktywnie, nie ma jednak zastosowania do sprawy rodzenstwa z Wisconsin. Nie zostali
oni skazani za stosunki homoseksualne, ale kazirodcze, zdaniem sadu za$ ze sprawy Lawrence nie wy-
nika konstytucyjnie chronione prawo osobiste dorostej osoby do angazowania si¢ w dowolnego rodzaju
zachowania seksualne, w tym kazirodcze. Jednoczesnie jednak sad wskazal, ze w przysztosci takie sta-
nowisko moze si¢ zmienic i ze ze sprawy Lawrence mozna wywies¢ szersze implikacje dla przepisow
kryminalizujacych stosunki seksualne migdzy osobami wyrazajacymi na nie zgodg. Por. E. Silverman,
op. cit.,s. 8in.

46 Sprawa People v. Scott, E039093, 2007 Cal. App. LEXIS 1939 (Cal. Ct. App. Nov. 27, 2007), por.
ibidem, s. 10.

47 Sprawa State v. Lowe, 861 N.E.2d 512 (Ohio), cert. denied, 128 S. Ct. 94 (2007), por. ibidem,
s. 10in.

48 W zdaniu odrebnym jeden z sedzidw wskazal jednak, ze w stanie Ohio dokonano dekryminalizacji
stosunkow seksualnych miedzy wyrazajacymi na nie zgodg osobami dorostymi i ze zgoda domniemane;j
ofiary powinna stanowi¢ skuteczng ochrong przed oskarzeniami o kazirodztwo migdzy dorostymi. Por.
ibidem, s. 11.
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Podsumowujac te rozwazania, mozna zatem stwierdzi¢, ze orzekajace we wska-
zanych sprawach sady odmawiaty uznania kryminalizacji kazirodztwa za niekonsty-
tucyjna, rozstrzygajac kwesti¢ kolizji wartosci na korzys$¢ innych dobr niz wolno$é¢
jednostki. Wydaje si¢ zatem, ze obecnie w USA za ratio kryminalizacji kazirodztwa
nalezy uzna¢ wzgledy inne niz tylko odnoszace si¢ do moralno$ci, w szczegdlnosci
zwiazane z ochrona matoletnich i relacji wewnatrzrodzinnych.

Prawo jednostki do ochrony wolnosci, w tym seksualnej, i prywatnosci, kto-
re takze na gruncie prawa polskiego sa prawami podmiotowymi gwarantowanymi
przez konstytucjg, to znaczacy argument, ktory przemawia za dekryminalizacja kazi-
rodztwa. W panstwach, ktérych regulacje przedstawiono wyzej, przedktada sig inne
wzgledy nad wolno$¢ jednostki w konteks$cie kazirodztwa. Jednakze na przyktad we
Francji nie kryminalizuje si¢ stosunkow kazirodczych migdzy wyrazajacymi zgodeg
spokrewnionymi osobami dorostymi. Na mocy k.k. z 1994 r., podobnie jak na mocy
kk. z 1810 1.*, nie podlegaja karze dobrowolne stosunki migdzy dorostymi krewnymi
w linii prostej (wstgpnymi i zstgpnymi), jak réwniez migdzy krewnymi w linii bocz-
nej (rodzenstwo), w tej ostatniej sytuacji pod warunkiem, ze strony maja co najmniej
15 lat*. Jednoczesnie francuskie prawo karne przewiduje wzmocniona ochrone osob
matoletnich i stabszych. Nalezy bowiem wskazaé, ze pokrewienstwo (ale tylko gdy
sprawca jest biologicznym lub adoptowanym wstgpnym ofiary), sprawowanie wia-
dzy nad pokrzywdzonym (rozumiane jako wynikajace z relacji biologicznej — np.
ze strony wuja, lub faktycznej — sprawca jest konkubentem matki), szczegdlna sy-
tuacja (bezradno$¢) oraz matoletnio$¢ pokrzywdzonego (wiek ponizej 15 lat) stano-
wig okoliczno$ci kwalifikujace, ktore prowadza do zaostrzenia odpowiedzialno$ci za
popetnione wobec takich grup oséb przestepstwa seksualne (art. 222-245" § 222-28%
francuskiego k.k.)%.

Powyzsze uwagi wskazuja, ze we francuskim prawie karnym w odniesieniu do re-
lacji migdzy osobami dorostymi za warto$¢ przewazajaca uznano wolnos¢ jednostki,
przejawiajaca si¢ w wyrazeniu w sposob dobrowolny i uprawniony zgody na nawia-
zanie relacji seksualnych. Oznacza to, ze we Francji wdrozono postulat dekrymina-
lizacji dobrowolnego kazirodztwa migdzy osobami dorostymi, czgsto wysuwany, jak
wskazano wyzej, w innych krajach. Jednocze$nie konflikt miedzy wolno$cia a ochro-
na innych dobr rozstrzygnigto na korzy$¢ ochrony w odniesieniu do 0oséb matoletnich,
ktére zdaniem ustawodawcy francuskiego do czasu osiagnigcia petnoletnosci nie sa
w stanie wyrazi¢ w sposob uprawniony zgody na nawigzanie relacji seksualne;.

Wydaje sig, ze kwestia kryminalizacji kazirodztwa powinna by¢ rozpatrywana
co najmniej na dwoch ptaszczyznach. Po pierwsze, pojawia si¢ tu problem kolizji
chronionych przez prawo karne warto$ci: wolno$ci jednostki — w sytuacji gdy chodzi
o dorostego, suwerennego dysponenta dobrem, oraz innych warto$ci (interesu rodzi-
ny, interesu gatunku ludzkiego). Po drugie, rodzi si¢ pytanie o celowos¢ korzysta-

49 Zob. na ten temat M. Véron, Droit pénal spécial, Paris 1976,s. 198 1 n.

%0 Tbidem, s. 182.

31 Odnoszacy sig do przestepstwa zgwalcenia, ktore w $wietle prawa francuskiego polega na dopro-
wadzeniu do penetracji seksualnej przy uzyciu przemocy, przymusu, grozby lub zaskoczenia (podstgpu).

52 Odnoszacy si¢ do przestepstwa polegajacego na doprowadzeniu do innej czynnosci seksualnej niz
penetracja seksualna.

53 Por. M. Véron, Droit pénal spécial, Paris 1998, s. 50.
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nia z narz¢dzi prawnokarnych do regulacji tak wrazliwej sfery zycia, jaka stanowia
stosunki seksualne, przynajmniej jezeli sa nawigzywane dobrowolnie przez osoby
doroste.

Rozwazania poczynione w tym opracowaniu pozwalaja stwierdzi¢, ze przed-
miotu ochrony przepisu art. 201 polskiego k.k. mozna si¢ rzeczywiscie doszukiwaé
— inaczej, niz twierdzg polscy autorzy — we wzgledach eugenicznych, przynajmniej
w odniesieniu do niektérych grup sprawcow (to jest wyjawszy relacje homoseksualne
1 miedzy osobami niespokrewnionymi). Wskazujac jako ratio legis kryminalizacji
kazirodztwa tego rodzaju wzgledy, jak czyni to wyzej P. Daniluk, nie mozna jednak
abstrahowac od problemu zasadnosci ingerencji prawnokarnej w tej materii. Nalezy
bowiem postawi¢ pytanie o celowo$¢ kryminalizacji kazirodztwa ze wzgledoéw gene-
tycznych w sytuacji, gdy nie podejmuje si¢ podobnej interwencji w odniesieniu do
innych grup czy tez rodzajow relacji, w wyniku ktorych moze urodzi¢ si¢ potomstwo
takze obarczone wigkszym niz przecigtne ryzykiem wad genetycznych. Z argumenta-
cji eugenicznej mianowicie wynika, ze ratio przepisOw kryminalizujacych kazirodz-
two ma by¢ ochrona przed cigzkimi chorobami potomstwa poczetego w rezultacie
takich relacji. Ustawodawca nie uznaje jednak za wskazane przyktadowo zakazywac
kontaktéw pomigdzy osobami uposledzonymi intelektualnie czy tez dotknigtymi wa-
dami genetycznymi**. Wolno$¢ seksualna takich osoéb w odniesieniu do relacji z in-
nymi osobami chorymi nie jest ograniczona przez przepisy prawa karnego, podczas
gdy ryzyko wystapienia negatywnych dla zdrowia dziecka konsekwencji moze by¢
wyzsze> niz w odniesieniu do potomstwa poczetego w wyniku relacji kazirodczych.
W tej sytuacji argument o kryminalizacji kazirodztwa jako stuzacej ochronie przed
poczgciem dzieci obarczonych cigzkimi wadami genetycznymi nie wydaje si¢ w petni
relewantny, a w kazdym razie trudno znalez¢ uzasadnienie dla zwigkszenia ochrony
potomstwa pochodzacego ze zwiazkoéw krewniaczych w stosunku do potomstwa po-
czgtego ze zwiazkow miedzy osobami dotknigtych cigzkimi wadami genetycznymi.
Mozna tu co prawda stwierdzi¢, ze catkowity zakaz nawiazywania kontaktow sek-
sualnych migdzy osobami chorymi, a o takim mowa, bytby niehumanitarny i zbyt
daleko idacy. Jednoczesnie jednak — pamigtajac, ze dobrem chronionym w tym aspek-
cie kryminalizacji kazirodztwa ma by¢ dobro potomstwa narazonego na wystapienie
cigzkich choréb — nie mozna unika¢ faktu, ze zakazuje si¢ nawiazywania stosunkow
seksualnych osobom ze soba spokrewnionym, chociaz owo ryzyko jest mniejsze,
a uzasadnienie w duzej mierze odwotuje si¢ do racji moralnych i obyczajowych. Ar-
gument dotyczacy ochrony ewentualnego przyszlego potomstwa poczgtego w wyniku
relacji kazirodczych, ktore — jak wskazuja genetycy — moze by¢ obarczone wigkszym
niz przecigtne ryzykiem zdrowotnym, nie znosi jednak catkowicie pytania o celowos¢
1 stopien intensywnosci ingerencji prawnokarnej, przynajmniej jesli chodzi o stosunki
migdzy osobami dorostymi.

Drugim znaczacym argumentem wysuwanym za kryminalizacja kazirodztwa, za-
rowno w doktrynie polskiej, jak i obcej, jest zapewnienie prawidtowego funkcjono-

5% Niezaleznie oczywiscie od wykorzystania seksualnego tych 0sob przez osoby w pelni sprawne,
takie sytuacje bowiem podlegaja penalizacji na podstawie art. 198 polskiego k.k., oraz relacji migdzy
osoba chorg a sprawna.

55 Por. D.C. Van Dyke, D.M. McBrien, A. Sherbondy, Issues of sexuality in Down syndrome, Down
Syndrome Research and Practice 1995, t. 3 (2), http://www.ds-health.com/issues.htm.
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wania rodziny. Pojawia si¢ tu jednak problem, w jakim stopniu prawo karne powinno
w ogdle ingerowac w stosunki rodzinne, przynajmniej w sytuacji, gdy nie zachodzi
szkoda na osobie ani wymuszenie. Nalezy w szczeg6lnosci postawic pytanie, jaki
interes spoteczny podlega ochronie prawnokarnej dzigki penalizacji dobrowolnie na-
wiazywanych relacji kazirodczych migdzy dorostymi cztonkami rodziny. W odnie-
sieniu do takich relacji kwesti¢ kolizji migdzy wolnoscia jednostki a (domniemanym)
interesem spotecznym ustawodawca powinien raczej rozstrzygac na korzy$¢ wolnosci
jednostki.

W tej sytuacji kryminalizacje relacji kazirodczych nalezy konstruowa¢ wokot in-
nej ratio. Choéby taka fragmentaryczna analiza prawnoporéwnawcza, jak dokonana
powyzej, pozwala stwierdzi¢, ze w innych panstwach za bardzo znaczacy przedmiot
ochrony przepisoOw kryminalizujacych stosunki seksualne migdzy osobami spokrew-
nionymi uznaje si¢ dobro matoletnich. Na gruncie prawa polskiego, jak wskazuje
wyzej P. Daniluk, ta kwestia raczej si¢ nie pojawia, matoletnio$¢ nie jest bowiem wy-
mieniona wsrod znamion typu przestgpstwa okreslonego w art. 201 k.k., obowiazuje
za to art. 200 k.k., ktéry ma na celu ochrong matoletnich przed wykorzystywaniem
seksualnym i ochrona ta ma charakter wzmocniony w stosunku do ochrony ptynacej
z art. 201 k.k. Takze w prawie polskim to wtasnie potrzeba ochrony matoletnich po-
winna by¢ jednak decydujaca dla ksztattu kryminalizacji relacji kazirodczych. Jesli
bowiem mozna wskaza¢ dobro prawne, ktorego ochrona prawnokarna w kontekscie
kazirodztwa jest ze wszech miar celowa z punktu widzenia spotecznego i nie wywo-
huje kontrowersji podobnych do wzgledéw eugenicznych, obyczajowych czy zwia-
zanych z wolnoécia jednostki i prawem do prywatnosci, to jest to dobro matoletnich.

De lege ferenda nalezy zatem rozwazy¢, czy wzorem ustawodawcy francuskiego
nie powinno si¢ w polskim prawie karnym odstapi¢ od regulowania i reglamentowa-
nia kwestii zwiazanych z wolno$cia seksualna osob dorostych i dokona¢ catkowitej
dekryminalizacji dobrowolnie nawiazywanych relacji seksualnych. Oznaczatoby to
na gruncie prawa polskiego dekryminalizacj¢ dobrowolnego kazirodztwa migdzy oso-
bami dorostymi. Jednoczesnie jednak nalezatoby utrzymac, jesli nawet nie wzmocnic,
ochrong os6b maloletnich przed wykorzystywaniem przez osoby im najblizsze, od
ktérych matoletni sa w pewien sposob zalezni w ramach rodziny (w szerokim znacze-
niu, zaréwno tradycyjnej, jak i rekonstruowanej oraz zastgpcezej)*. De lege ferenda
kryminalizacj¢ powinno si¢ zatem konstruowaé wokot pokrewienstwa sprawcy prze-
stepstwa seksualnego z matoletnim pokrzywdzonym, a takze taczacej ich wigzi praw-
nej — adopcyjnej lub rodzicielstwa zastepczego, oraz wigzi faktycznej — wspolnego
zamieszkiwania lub gospodarowania®’. Ze wzgledu na konstrukcje polskich przepi-
sow odnoszacych si¢ do przestgpstw seksualnych wydaje sig, ze najtrafniejsze bytoby,
aby okolicznosci te stanowily znamig kwalifikujace, wiazace si¢ z zaostrzeniem odpo-
wiedzialnos$ci karnej za popehnienie przestepstwa stypizowanego w art. 200 k.k.

3¢ Chodzi o tzw. postacie rodzicielskie; pojeciem tym okresla si¢ w psychologii osoby, ktore dziecko
postrzega jako osoby bliskie, wchodzace w sktad jego rodziny, wspdlnie z nim zyjace badz od ktérych
dziecko jest faktycznie zalezne. Szerzej na ten temat zob. M. Beisert, Kazirodztwo. Rodzice w roli spraw-
cow, Wydawnictwo Naukowe ,,Scholar”, Warszawa 2008, s. 17 i n.

57 Por. art. 2 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie (Dz.U. Nr 180,
poz. 1493), zgodnie z ktorym za czlonka rodziny uwaza si¢ osobg najblizsza w rozumieniu art. 115 § 11
k.k., a takze inna osobg wspolnie zamieszkujaca lub gospodarujaca.



