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Abstrakt

Przedmiot badan: Przedmiotem badan w niniejszym opracowaniu jest krytyczna analiza art. 201
polskiego kodeksu karnego z dnia 6 czerwca 1997 r. W artykule podjeta zostata proba usyste-
matyzowania najczesciej wskazywanych w polskiej literaturze racji dla obowigzywania zakazu
obcowania plciowego miedzy podmiotami wskazanymi w tym przepisie oraz wykazania niespoj-
nosci, jakie istnieja w tym zakresie. Autor skupit si¢ rowniez na realizacji funkcji ochronnej pra-
wa karnego przez norm¢ begdaca przedmiotem niniejszego opracowania oraz zakresie zachowan
objetych tym typem czynu zabronionego.

Cel badawczy: Celem badawczym jest ustalenie ratio legis obowiazywania art. 201 kodeksu
karnego w polskim porzadku prawnym oraz ocena funkcjonowania tej regulacji w ksztatcie nie-
zmienionym od dnia wejscia w zycie kodeksu karnego, w szczegdlnosci w kontekscie realizacji
funkcji ochronnej prawa karnego, a takze sformutowanie postulatu de lege ferenda.

Metoda badawcza: W pracy wykorzystano metod¢ dogmatycznoprawng polegajaca na analizie
norm prawnych zawartych w kodeksie karnym, a takze teoretycznoprawna (analiza komentarzy,
monografii, artykutow, orzecznictwa) oraz w niezbednym zakresie historycznoprawna.

Wyniki: Obowigzywanie art. 201 kodeksu karnego w ksztalcie przyjetym przez polskiego usta-
wodawce w kodeksie karnym z 1997 r. nie ma jednoznacznego uzasadnienia, a najczgsciej wska-
zywane w literaturze racje dla obowigzywania tej normy nie sg koherentne. Postulowane zmiany,
sugerujace uchylenie przedmiotowego przepisu badz wskazujace na konieczno$¢ jego noweliza-
cji maja podstawy w obowigzujacym systemie prawnym. Realizacja jednego z tych postulatow
pozwolitaby usunac¢ istniejace luki oraz niespdjnosci, powstale w konsekwencji wprowadzenia
art. 201 do polskiego kodeksu karnego.

Stowa kluczowe: kazirodztwo, stosunki kazirodcze, polskie prawo karne, kryminalizacja.
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1. Wstep

Kazirodztwo w obecnie obowigzujacym kodeksie karnym zostato zdefiniowane
w art. 201. Doktadna tre$¢ przywotanego przepisu brzmi nastepujgco:

Kto dopuszcza si¢ obcowania ptciowego w stosunku do wstgpnego, zstepnego, przyspo-
sobionego, przysposabiajacego, brata lub siostry, podlega karze pozbawienia wolnosci od
3 miesiecy do lat 5.

Rozumienie terminu ,,obcowanie ptciowe” w nauce prawa karnego (cho¢
brak w tym zakresie powszechnej zgody) przedstawit w swojej pracy M. Biel-
ski' i definicja ta bedzie stanowita podstawe do dalszych rozwazan, a brzmi ona
nastepujaco:

Wskazuje si¢, ze znami¢ ,,obcowanie plciowe” obejmuje swym zakresem prawidlowy sto-
sunek piciowy (spotkowanie), jak rowniez wszelkie surogaty? takich stosunkow piciowych,
ktore sa traktowane przez sprawce jako ekwiwalentne i rownowazne spotkowaniu. Nie-
watpliwie znami¢ ,,obcowanie plciowe” obejmuje stosunek ptciowy, czyli forme kontaktu
seksualnego pomiedzy osobami przeciwnej pici, polegajaca na wprowadzeniu meskich na-
rzadow piciowych do Zenskich narzadow piciowych, ktéra moze doprowadzi¢ do zaptod-
nienia. Nadto powszechnie przyjmuje sig, ze ,,obcowanie plciowe” stanowia tez takie formy
kontaktow ptciowych, ktore sg surogatami stosunku ptciowego. Przyktadowo wskazuje si¢
tu z reguly, ze takimi surogatami spotkowania sg stosunki analne oraz stosunki oralne.

W definicji tej Bielski odwotuje si¢ do ,,spotkowania”, ktore stanowito zna-
mi¢ typu czynu zabronionego opisanego w art. 206 kodeksu karnego z 1932 r.?
»Spotkowanie” na gruncie tego przepisu bylo rozumiane jako ,,tzw. prawi-
dtowe (normalne) stosunki ptciowe, a wigc stosunki heteroseksualne mogace
prowadzi¢ do zaptodnienia™. Byto to spowodowane tym, ze punktem wyjscia

' M. Bielski, Wykiadnia znamion ,,obcowanie plciowe” i ,, inna czynnos¢ seksualna” w dok-

trynie i orzecznictwie sqdowym, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2008/XII/1,

s.217-218.

W orzecznictwie za takie surogaty uznano np. stosunek plciowy oralny (Wyrok SA w Kato-

wicach z 13.05.2004 r., II AKa 75/04, LEX nr 142853), wktadanie ragk do narzadow rodnych

kobiety (Wyrok SA w Katowicach z 9.11.2006 r., II AKa 323/06, LEX nr 216965) czy tez

wlozenie szyjki butelki do odbytu (Wyrok SA w Katowicach z 16.11.2006 r., II AKa 328/06,

LEX nr 297347).

3 Art. 206 k.k. z 1932 r. stanowil: ,,Kto spotkuje z krewnym w linji prostej, bratem lub siostra,
podlega karze wigzienia do lat 5”.

4 Ibidem, s. 212; tak robwniez J. Warylewski, Kazirodztwo (art. 201 k.k.), w: J. Warylewski
(red.), System Prawa Karnego. Przestgpstwa przeciwko dobrom indywidualnym, t. 10, wyd. 2,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 854.
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dla kodeksu karnego z 1932 r. byly wzgledy czysto eugeniczne. Sama Komi-
sja Kodyfikacyjna odpowiedzialna za przygotowanie projektu kodeksu karnego
wskazywala, ze:

Projekt polski stoi na stanowisku ograniczenia kazirodztwa jedynie do wypadkow aktu
plciowego, bedacego spotkowaniem, spetnionem migdzy najblizszymi krewnymi, a z pomi-
nigciem powinowatych, przy ktoérych wzglad na utrzymanie gatunku nie zachodzi. Karanie
stosunkow plciowych miedzy teSciem a synowa daloby si¢ uzasadni¢ chyba tylko wzgle-
dami na utrzymanie czystosci zycia plciowego w rodzinie. Spoteczenstwo niema powodu
zajmowac si¢ mitosnemi komplikacjami na tle Zycia rodzinnego. Z natury rzeczy inne czyny
nierzadne poza spotkowaniem musza by¢ bezkarnem, skoro punkt wyjscia jest czysto ge-
netyczny’.

W roku 1969 r. zdecydowano si¢ na odejscie od znamienia ,,spotkowania”
na rzecz ,,obcowania ptciowego”, a sam przepis (art. 175)¢ zostat umieszczony
w rozdziale XXIII zatytutowanym Przestgpstwa przeciwko obyczajnosci. Nie
zrezygnowano z uzasadnien eugenicznych, natomiast przez umieszczenie tego
przepisu we wskazanym rozdziale zasugerowano, ze przedmiotem ochrony jest
rowniez obyczajnos$¢. Rozszerzony zostat takze zakres podmiotowy omawia-
nego typu czynu zabronionego, poniewaz oprocz oso6b wskazanych w art. 206
k.k. z 1932 r. doszto do penalizacji zachowan realizujacych znamig ,,obcowania
plciowego” takze z osoba pozostajaca w stosunku przysposobienia (brak pokre-
wienstwa). Obecnie obowigzujacy kodeks nie wprowadzit istotnych zmian nor-
matywnych wzgledem regulacji zawartej w art. 175 k.k. z 1969 r. W dalszym
ciggu zagrozone karg jest ,,obcowanie ptciowe” pomiedzy wstepnym, zstepnym,
przysposobionym, przysposabiajacym, bratem lub siostrg. Kodeks ten wprowa-
dzit jednak, obok ,,obcowania plciowego”, pojecie ,,innych czynno$ci seksual-
nych” zamiast ,,czynu lubieznego” i ,,czynu nierzadnego”, ktorymi postugiwat
si¢ kodeks karny z 1969 r. Bielski wskazuje, Ze ,,inna czynno$¢ seksualna” to:

czynno$¢ seksualna niebedaca obcowaniem plciowym, taczaca si¢ z cielesnym zaangazo-
waniem intymnych sfer ciata sprawcy lub ofiary poprzez kontakt fizyczny pomig¢dzy uczest-
nikami takiej czynnosci lub przynajmniej na cielesnym zaangazowaniu intymnych sfer
ciata sprawcy lub ofiary, ktory nie taczy si¢ z fizycznym kontaktem pomiedzy nimi, o ile

> Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej. Sekcja Prawa Karnego, Projekt ko-
deksu karnego, w redakcji przyjetej w drugiem czytaniu przez Sekcje Prawa Karnego Komisji
Kodyfikacyjnej R.P. Uzasadnienie czesci szczegolnej, t. 5, z. 4, Warszawa 1930, s. 137.

Art. 175 k.k. z 1969 r. stanowit: ,,Kto dopuszcza si¢ obcowania ptciowego z krewnym w linii
prostej, bratem lub siostrag albo z osoba pozostajaca w stosunku przysposobienia, podlega
karze pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 5.
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w okre$lonym kontekscie kulturowym beda miaty charakter seksualny, a wige beda mogtly
zosta¢ uznane za forme¢ zaspokojenia lub stymulowania naturalnego u cztowieka popedu
plciowego’.

Sad Najwyzszy za§ wskazatl w uchwale podjetej w 1999 r., Ze ,,inna czyn-
no$¢ seksualna” to:

takie zachowanie, niemieszczace si¢ w pojeciu ,,obcowania ptciowego”, ktore zwigzane jest
z szeroko rozumianym zyciem plciowym cztowieka, polegajace na kontakcie cielesnym
sprawcy z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym i majacym charakter seksualny
zaangazowaniu ofiary?.

Obie przytoczone definicje maja zatem charakter negatywny i zasadniczo
wskazuja, ze ,,inna czynno$¢ seksualna” obejmuje czynnosci, ktoére nie moga
zosta¢ uznane za ,,obcowanie ptciowe”, a ktore w okreslonym kontekscie beda
mialy charakter seksualny. Brak jest jednak powszechnej zgody, co do zakresu
pojeciowego tego znamienia. Kwesti¢ t¢ omawia w swojej pracy Bielski, nato-
miast na potrzeby niniejszego opracowania wystarczy zaprezentowane powyzej
rozroznienie. Oprocz wprowadzenia pojegcia ,,innych czynnosci seksualnych”
omawiany przepis zostal w obecnie obowigzujacym kodeksie przeniesiony do
rozdziatu XXV zatytulowanego Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci, co jednak nie spowodowato rozszerzenia ochrony na wolnos¢
seksualng cztowieka.

2. Ratio legis penalizacji kazirodztwa

W literaturze mozna spotkac si¢ z ré6znymi pogladami na temat zasadnosci
penalizacji kazirodztwa. Przegladu w tym zakresie dokonat R. Krajewski’,
w zwigzku z czym w niniejszej pracy omowione zostang trzy najczesciej po-
ruszane w literaturze uzasadnienia dla tego zjawiska. Naleza do nich: wzgledy
eugeniczne, prawidtowe funkcjonowanie rodziny (jako poboczny przedmiot
ochrony) oraz obyczajno$¢ w sferze zycia seksualnego!®.

7 M. Bielski, Wykladnia..., s. 227.

8 Uchwata SN z 19.05.1999 r., I KZP 17/99, OSNKW 1999, nr 7-8, poz. 37.

® R. Krajewski, Uzasadnienia kryminalizacji kazirodztwa, Prokuratura i Prawo 2016/6,
s. 5-28.

10" Tak m.in.: M. Bielski, w: W. Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Tom I1.
Komentarz do art. 117-211a, wyd. 5, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 780; M. Mozgawa,
w: M. Budyn-Kulik i in., Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 201;
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Wzgledy eugeniczne, jak zostato wskazane powyzej, stanowily wytaczny
punkt wyjscia podczas prac nad kodeksem karnym z 1932 r."" Wspoélczesnie
jednak zdecydowana wigkszos$¢ autorow uwaza to uzasadnienie za co najmniej
watpliwe 1 podchodzi do niego z dystansem lub w ogole je odrzuca. Jak wska-
zuje E. Raczek, ,,wspotczesna genetyka nie potwierdza prawdziwosci teorii ob-
cigzajagcych wadami genetycznymi dzieci kazirodcze w stopniu wigkszym niz
te ze stosunkow osob niespokrewnionych”'?. Ta sama autorka stwierdza takze,
ze z tych wlasnie przyczyn ,,w kolejnym kodeksie karnym, tym z 19. kwiet-
nia 1969 roku (art. 175), mimo ze pozostawiono troske o zdrowie jako powod
karalnosci stosunkéw kazirodczych, to gtowng wage niestosownosci obcowa-
nia migdzy blisko spokrewnionymi przechylono w stron¢ obyczajnosci, sank-
cjonowania prawidtowego (opartego na wzajemnym szacunku) funkcjonowania
rodziny”"’. Niemniej jednak w literaturze mozna odnalez¢ glosy uzasadniaja-
ce penalizacj¢ kazirodztwa wzgledami eugenicznymi (tak m.in. P. Daniluk').
Jak jednak wskazuja autorzy badania, ktore Daniluk przywoluje w swojej pracy:

Zestawienie bezwzglednego ryzyka dla potomstwa w zwiazkach pokrewienstwa jest nie-
mozliwe, poniewaz populacje, na podstawie ktorych wygenerowano te szacunki ryzyka,
r6znig si¢ pod wzgledem cech socjodemograficznych, metod ustalania podmiotu i definicji
niekorzystnego wyniku zdrowotnego®.

Zatem, jak stwierdzaja sami autorzy badania, niemozliwe na ten moment
jest postawienie jednoznacznej tezy o znacznym ryzyku negatywnych kon-
sekwencji zdrowotnych dzieci zrodzonych ze zwiazkow kazirodczych. Nie-
zaleznie od tego tezg¢ jakoby wzgledy eugeniczne stanowily podstawe dla

M. Filar, M. Berent, w: J. Bojarski i in., Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2016,
art. 201.

Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej. Sekcja Prawa Karnego, Projekt ko-
deksu...,s. 137.

E. Raczek, Kazirodztwo: ujecie sqgdowo-genetyczne, Archiwum Medycyny Sadowej i Krymi-
nologii: organ Polskiego Towarzystwa Medycyny Sadowej i Kryminologii 2012/62/1, s. 57.
13 Ibidem.

C. Nowak, P. Daniluk, Kazirodztwo jako problem karnoprawny (dwuglos), Archiwum Kry-
minologii XXIX-XXX, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2008, s. 477-479.

L.R. Bennett i in., Genetic Counseling and Screening of Consanguineous Couples and Their
Offspring: Recommendations of the National Society of Genetic Counselors, Journal of Ge-
netic Counseling 2002/11 (2), s. 104, cytat: ,,Compiling an absolute risk for the offspring of
consanguineous unions is impossible because the populations from which these risk estimates
have been generated vary in their sociodemographic characteristics, the methods of subject
ascertainment, and the definition of an adverse health outcome” [ thum. w jez. pol. — K.P.].
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wprowadzenia art. 201 kodeksu karnego nalezy odrzuci¢ z tego wzgledu, ze
przepis ten zabrania obcowania ptciowego rowniez osobom ze sobg niespo-
krewnionym, a takze ma zastosowanie do relacji homoseksualnych oraz oséb
niezdolnych do sptodzenia potomstwa. Ponadto obcowanie ptciowe, zgodnie
z definicjg przedstawiong powyzej, obejmuje rowniez surogaty ,,spotkowania”,
a wigc nieprowadzace do splodzenia potomstwa (np. stosunki analne badz oral-
ne). Uzasadnienie to w obecnym brzmieniu przepisu jest zatem w $wietle przed-
stawionych argumentow nie do obrony, czego konsekwencja jest odejscie przez
autorow od uzasadniania penalizacji kazirodztwa wzgledami eugenicznymi.
Na marginesie warto zaznaczy¢, ze cz¢$¢ autorow wskazuje, ze wprowadza-
jac zakaz stosunkow kazirodczych ze wzgledow eugenicznych, mozna bytoby
rowniez zastanawiac si¢ nad zakazem dobrowolnych stosunkow seksualnych
pomig¢dzy osobami obcigzonymi genetyczne'®. Argument ten jest o tyle nietra-
fiony, ze w przypadku takich osob zakaz dotyczytby podejmowania stosunkow
seksualnych w ogole. Art. 201 k.k. zakazuje natomiast wytgcznie ,,obcowania
ptciowego” w Scisle okreslonej grupie osob.

Obecnie przyjmuje si¢, ze indywidualnym przedmiotem ochrony art. 201
k.k. jest obyczajnos¢ w sferze zycia seksualnego, ewentualnie wraz z pobocz-
nym przedmiotem ochrony, jakim jest prawidlowe funkcjonowanie rodziny'’.
Brak jest jednak definicji legalnej ,,obyczajno$ci”, w zwigzku z czym Sad Naj-
wyzszy zdefiniowat to pojecie jako ,,podstawowe moralne zasady wspotzycia
spotecznego w zakresie przezy¢, kontaktow i zwigzkow seksualnych”'®. Jak
wskazano powyzej, juz w 1969 r. omawiany przepis zostat umieszczony w roz-
dziale poswigeconym przestepstwom przeciwko obyczajnosci, cho¢ nie oznacza
to, ze calkowicie odstgpiono od uzasadniania karalnosci kazirodztwa wzgleda-
mi eugenicznymi'®. Obecnie tytul rozdziatu, ktory sugeruje, jaki jest przedmiot
ochrony, obejmuje rowniez przestepstwa przeciwko wolnosci seksualne;j.

16" Tak np. M. Para, Bezzasadnos¢ karania stosunkow kazirodczych a kwestia potomstwa, Acta

Universitatis Lodziensis. Folia Turidica 2018/85, £.6dz, s. 77-78; J. Warylewski, Zakaz kazi-
rodztwa w kodeksie karnym oraz w ujeciu porownawczym, Przeglad Sadowy 2001/5, s. 82.

17 M. Bielski, w: W. Wrabel, A. Zoll (red.), Kodeks karny..., s. 780.

18 Uchwata SN z 13.04.1977 r., VII KZP 30/76, OSNKW 1977, nr 6, poz. 58.

19 Tak chociazby uzasadniat istnienie art. 175 k.k. (obecnie art. 201 k.k.) SA w Krakowie w wy-
roku z dnia 4.04.1991 r., Il AKz 28/91, KZS 1991, nr 4, poz. 16: Przepis art. 175 kk przewi-
duje jako swe znamig¢ nie ,,czyn nierzadny” (jak inne przestgpstwa przeciwko wolnosci sek-
sualnej i obyczajnosci), ale ,,obcowanie plciowe”, ktorego tres¢ miesci si¢ w zakresie czynu
nierzadnego. Przepis ten chroni nie tylko wzgledy eugeniczne ewentualnego potomstwa 0sob
w nim oznaczonych, ale i stosunki rodzinne mi¢dzy tymi osobami, zwtaszcza obyczajnosé¢
tych stosunkow.



Kazirodztwo w polskim prawie karnym... 55

Dobrem chronionym przez art. 201 k.k. nie jest jednak wolno$¢ seksualna.
W przypadku gdy dojdzie do naruszenia wolnosci seksualnej innej osoby, za-
stosowanie znajdg inne przepisy (ewentualnie kumulatywnie kwalifikowane
z art. 201 k.k.). Art. 201 k.k. moze stanowi¢ samodzielng podstawe prawna
wylacznie w przypadku dobrowolnego obcowania piciowego migdzy osobami,
ktore osiggnely okreslony ustawowo wiek i podjety $wiadoma decyzje w tym
zakresie, co obrazuje tabela 1. Nie ma zatem mowy o naruszeniu wolnos$ci sek-
sualnej, gdy dane zachowanie podjete jest w warunkach pelnej dobrowolnosci.

TABELA 1: Przykiady zachowan oraz ich kwalifikacja prawna w wybranych konfiguracjach oso-
bowych przy zatozeniu, ze Osoba 1 oraz Osoba 2 sq dla siebie wstepnym/zstepnym, przysposobio-
nym/przysposabiajgcym, bratem lub siostrg

Osoba 1 | Osoba 2 Czyn Kwalifikacja prawna

117 lat | 115 lat | obcowanie ptciowe art. 197 § 3 pkt 3 k.k.”
z wykorzystaniem przemocy, grozby
bezprawnej lub podstepu

117 1at | 117 lat | obcowanie ptciowe z osobg bezradng | art. 198 k.k. w zw. z art. 201 k.k.
lub niezdolng do rozpoznania wzw. zart. 11 § 2 k.k.
znaczenia czynu lub pokierowania
swoim postgpowaniem, gdy
niezdolnos¢ wynika z uposledzenia
umystowego lub choroby psychiczne;j

117 lat | |15 lat | obcowanie plciowe art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 201 k k.
wzw. zart. 11 § 2 kk.
117 lat | 115 lat | obcowanie ptciowe art. 201 k.k. (Osoba 1; brak odpo-

wiedzialno$ci Osoby 2)

117 lat | 117 lat |inna czynno$¢ seksualna brak odpowiedzialnosci karnej™

Objasnienia:

" Przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny,
ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks
karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw kwalifikacja wygladataby nastgpujaco: art. 197 § 1
k.k.wzw. zart. 201 kk. w zw. z art. 11 § 2 k.k. Tak m.in. M. Bielski, w: W. Wrébel, A. Zoll (red.),
Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom II. Komentarz do art. 117-211a, wyd. 5, Wolters Kluwer,
Warszawa 2017, s. 784: Od momentu wprowadzenia do Kodeksu karnego regulacji art. 197 § 3
pkt 3 dla oddania calej zawartosci kryminalno-politycznej czynu zabronionego zgwalcenia kazi-
rodczego wystarczajgce jest powotanie w kwalifikacji prawnej tego wlasnie przepisu z pominig-
ciem art. 201 (por. wyrok SA w Lublinie z 24.08.2011 r., Il AKa 154/11); K. Lipinski, w: J. Giezek
(red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, Warszawa 2021, art. 201.

" Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 7 pazdziernika 2014 r., V KK 104/14.
Zro6dto: opracowanie wiasne.
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Racjonalizacja penalizacji kazirodztwa sprowadza si¢ zatem do wywazenia
nastepujacych dobr: wolnosci seksualnej (prawa do samostanowienia i prywatno-
$ci) oraz obyczajnosci®. Z tej perspektywy istotne jest poczynienie uwagi, ze
nie istnieje jedna obyczajnos¢ oraz jeden system wartosci w demokratycznym
panstwie prawnym, a pojecie to ewoluuje w czasie. Nie oznacza to, ze obecnie
spoleczenstwo uznaloby kazirodztwo za neutralne moralnie. Wiekszo$¢ auto-
réw wskazuje na negatywny odbior tego typu zachowan w spoteczenstwie, jed-
nak nie potwierdza tego zadnymi badaniami w tym zakresie*'. Nawet gdyby tak
byto, to czy prawo karne stanowi w kazdym przypadku wtasciwe rozwigzanie
na brak akceptacji spotecznej pewnych zachowan? Cenne uwagi (cho¢ w spra-
wie dotyczacej penalizacji homoseksualizmu, a nie kazirodztwa) poczynit Euro-
pejski Trybunat Praw Cztowieka w sprawie Dudgeon v. The United Kingdom?:

W tych okolicznosciach nie mozna utrzymywac, ze istnieje ,,pilna potrzeba spoteczna”
uznania takich czyndéw za przestgpstwa, poniewaz nie ma wystarczajacego uzasadnienia
w postaci ryzyka wyrzadzenia szkody stabszym grupom spotecznym wymagajacym ochro-
ny ani w odniesieniu do skutkow dla spoteczenstwa. Jesli chodzi o kwesti¢ proporcjonalno-
sci, Trybunal uznat, Ze takie uzasadnienia, jakie istniejg dla utrzymania w mocy niezmienionego
prawa, sa przewazone przez szkodliwe skutki, jakie samo istnienie przedmiotowych prze-
piséw moze mie¢ na zycie osoby o orientacji homoseksualnej, takiej jak skarzacy. Chociaz
cztonkowie spoteczenstwa, ktorzy uwazaja homoseksualizm za niemoralny, moga by¢ zszo-
kowani, urazeni lub zaniepokojeni popetnianiem przez innych prywatnych aktow homo-
seksualnych, nie moze to samo w sobie uzasadnia¢ stosowania sankcji karnych, gdy w gre
wchodzg wytacznie osoby doroste wyrazajace na to zgodg.

2 K. Banasik, Karalnos¢ kazirodztwa jako naruszenie wolnosci seksualnej, w: Z.M. Dyminska
(red.), Konteksty prawa i praw cztowieka, Oficyna Wydawnicza AFM, Krakow 2012, s. 41.
Tak np. R. Krajewski, Kryminalizacja kazirodztwa — niezbednosé¢ czy przejaw nadmiernej
ingerencji w sfere seksualng cztowieka?, w: B. Sygita, T. Kuczura (red.), Aktualne problemy
kryminalizacyjne, Torun 2013, s. 138.

2 Orzeczenie ETPCz z dnia 23 wrze$nia 1981 r., sprawa Dudgeon v. The United Kingdom,
opublikowane 22 pazdziernika 1981 r., skarga nr 7525/76: ,,It cannot be maintained in these
circumstances that there is a «pressing social need» to make such acts criminal offences, there
being no sufficient justification provided by the risk of harm to vulnerable sections of society
requiring protection or by the effects on the public. On the issue of proportionality, the Court
considers that such justifications as there are for retaining the law in force unamended are
outweighed by the detrimental effects which the very existence of the legislative provisions
in question can have on the life of a person of homosexual orientation like the applicant.
Although members of the public who regard homosexuality as immoral may be shocked,
offended or disturbed by the commission by others of private homosexual acts, this cannot on
its own warrant the application of penal sanctions when it is consenting adults alone who are
involved” [thum. na jez. pol. — K.P.].
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Jak wskazat Trybunal w swoim uzasadnieniu, fakt, ze pewne zachowania
moga si¢ przedstawia¢ innym czlonkom spoleczenstwa jako niemoralne, co
moze u nich wywotywac réznego rodzaju emocje, nie moze sam w sobie uza-
sadnia¢ stosowania sankcji karnych, gdy zachowanie podejmowane jest przez
osoby doroste, ktore wyrazity na nie swiadoma zgodg¢. Odnoszac te uwagi do
penalizacji kazirodztwa, ktore w polskim porzadku prawnym réwniez dotyczy
dwoch wyrazajacych swobodng zgodg na dany akt dorostych, pojawia si¢ py-
tanie o jej zasadnos$¢. Podobny argument podnosi za M. Filarem K. Banasik,
wskazujac, ze ,,wolno$¢ seksualna jako dobro prawne bardziej zindywiduali-
zowane 1 spersonifikowane ma pierwszenstwo przed abstrakcyjna obyczaj-
noscig”*. Nadto warto odnotowac fakt, ze art. 201 k.k. penalizuje wyltacznie
»obcowanie plciowe”. Nie wystepuje w nim znami¢ ,,innych czynnos$ci seksu-
alnych”, ktore w kontek$cie omawianej obyczajnosci nie r6znig si¢ znacznie od
,,obcowania ptciowego”. Przyjmujac, ze ,,obcowanie ptciowe” migdzy osobami
wskazanymi w art. 201 k.k. godzi w obyczajnosc¢, rowniez ,,inne czynnosci sek-
sualne” nalezatoby uzna¢ za powodujace taki sam skutek?.

Ostatnim wskazywanym w literaturze przedmiotem ochrony, ktory stoi
za art. 201 k.k., jest prawidlowe funkcjonowanie rodziny*. Dlaczego rowniez
w tym wypadku ustawodawca nie uwzglednit ,,innych czynnosci seksualnych”?
Czy tylko ,,obcowanie ptciowe” stanowi zaburzenie funkcjonowania tej komor-
ki spotecznej? Jest to analogiczna sytuacja, jak w przypadku omawianej wyzej
obyczajnosci. Jezeli ,,obcowanie piciowe” godzi w prawidlowe funkcjonowanie
rodziny, to godzi¢ tez w nie bedzie prawdopodobnie podejmowanie ,,innych
czynnosci seksualnych”. Nieuwzglednienie zatem ,,innych czynnosci seksual-
nych” w tym przepisie moze wskazywac, ze:

1) system w obecnym ksztatcie zawiera luki i jest niespojny,

2) przedmiotem ochrony nie jest prawidlowe funkcjonowanie rodziny,

3) nie godza one lub godza w stopniu nieuzasadniajagcym penalizacji w prawi-
dlowe funkcjonowanie rodziny.

Wydaje sig, ze sformutowanie z punktu trzeciego nie jest zasadne, ponie-
waz, jak wskazywano powyzej, brak jest powszechnej zgody co do zakresu po-
je¢ ,,obcowanie ptciowe” oraz ,,inna czynno$¢ seksualna”. Z uwagi na problemy

2 K. Banasik, Karalnosé..., s. 41.

2 Podobnie A. Polinska, Rozwazania nad zasadnosciq traktowania kazirodztwa jako przestgp-
stwa, Spoteczenstwo. Edukacja. Jezyk 2019/9, s. 108.

Tak m.in. A. Zoll, Ochrona prywatnosci w prawie karnym, Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych 2000/1V/1, s. 225; M. Bielski, w: W. Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks kar-
ny..., art. 201.

25



58 Kacper PRZYSADA

w rozgraniczaniu tych dwoch poje¢ nieuzasadnione jest twierdzenie, jakoby
wylacznie ,,obcowanie plciowe” godzilo w prawidtowe funkcjonowanie ro-
dziny. Czg¢$¢ autorow wskazuje rowniez, ze stosunki kazirodcze zazwyczaj sg
efektem istniejacych juz patologii w rodzinie, a nie ich przyczyna?®. Podob-
nie jednak jak w przypadku negatywnego odbioru kazirodztwa w spoteczen-
stwie nie potwierdzajg oni swoich tez badaniami. Poza dosy¢ standardowymi
argumentami sprowadzajgcymi si¢ do pomieszania rol w obrebie danej rodziny
(przejrzystosci relacji rodzinnych)?’, na uwage zashuguje argument V. Konar-
skiej-Wrzosek. Autorka ta wskazuje, ze w dyskusji nad zasadnos$cig penalizacji
kazirodztwa nie zwraca si¢ uwagi na dobro ewentualnego potomstwa, ktore od
urodzenia jest napi¢tnowane, a ponadto cze¢sto zyje w spotecznej izolacji 1 $ro-
dowisku rodzinnym, w ktérym rzeczywisto$¢ jest nienaturalna i zafalszowana®.
Stabos¢ tego argumentu polega jednak na tym, ze odnosi si¢ on tylko do czesci
przypadkow, do ktorych omawiany przepis ma zastosowanie. Podobnie zreszta
jak w przypadku wzgledéw eugenicznych. Nie zawsze bowiem efektem sto-
sunkow kazirodczych bedzie splodzenie potomstwa. Czy prawnokarny zakaz
kazirodztwa realizuje zatem stawiane przed nim zadanie w zakresie ochrony ro-
dziny? Zwazywszy na szacowang wykrywalno$¢ tego typu przestepstw, o czym
bedzie mowa w dalszej czesci pracy, mozna mie¢ watpliwosci. J. Warylewski
wskazuje natomiast, ze ,,istniejacy zakaz chroni wylacznie idealne wyobrazenie
pewnego modelu, nie jest za§ w stanie zapewni¢ ochrony konkretnej rodzinie.
Wrecz przeciwnie, ingerencja prawa karnego zniszczy ja zapewne do konca””.

Na podstawie wyzej przeprowadzonych rozwazan mozna doj$¢ do wnio-
sku, ze zadne z przedstawionych uzasadnien nie jest koherentne. Dopuszczal-
ne wydaje si¢ postawienie tezy, ze sam ustawodawca nie byt przekonany, co

26 Tak m.in.: M. Mozgawa, Przestepstwo kazirodztwa w ujeciu dogmatycznym i kryminologicz-

nym, Instytut Wymiaru Sprawiedliwos$ci, Warszawa 2015, s. 8; K. Banasik, Karalnosé...,
s. 42; J. Warylewski, Zakaz kazirodztwa..., s. 82.

2 Tak np. M. Tomkiewicz, Kazirodztwo a prawnokarna ochrona rodziny w Polsce, Profilak-
tyka Spoteczna i Resocjalizacja 2013/21, Instytut Profilaktyki Spotecznej i Resocjalizacji
UW, Warszawa, s. 39 i przywolane tam poglady; M. Szwejkowska, B. Sitek, Karnopraw-
ny zakaz stosunkow kazirodczych, Studia Prawnoustrojowe 2014/23, Wydawnictwo UWM,
Olsztyn, s. 44.

2 V. Konarska-Wrzosek, Przedmiot ochrony przy typie przestgpstwa kazirodztwa, w: L. Pohla

(red.), Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin

Profesora Andrzeja J. Szwarca, Poznan 2009, s. 290-292.

J. Warylewski, Zakaz kazirodztwa..., s. 82; J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci

seksualnej i obyczajnosci. Rozdzial XXV kodeksu karnego. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck,

Warszawa 2001, s. 177.

29



Kazirodztwo w polskim prawie karnym... 59

konkretnie ma by¢ przedmiotem ochrony omawianego przepisu®. Jak wskazuje
A. Zoll, ,,prawo karne nie jest jedynym instrumentem stuzacym ochronie dobr
prawnych przed godzacymi w nie zachowaniami, a wrecz ze wzgledu na to, ze
jest to instrument najbardziej drastycznie godzacy w podstawowe prawa osoby
karanej, powinien by¢ traktowany w demokratycznym panstwie prawa jako u/ti-
ma ratio, a nie jako prima ratio™'. Ma to fundamentalne znaczenie w przypadku
tak istotnych watpliwosci, jakie nasuwajg si¢ na kanwie obecnego art. 201 k.k.

3. Funkcja ochronna prawa karnego a przestepstwo kazirodztwa

W prawie karnym materialnym mozna wyrdzni¢ rozne funkcje. Nalezg do
nich m.in. funkcja ochronna, sprawiedliwo$ciowa, gwarancyjna, kompensa-
cyjna, prewencyjno-wychowawcza, profilaktyczno-zabezpieczajaca®. Z uwagi
na przedmiot niniejszej pracy rozwazania sprowadzac si¢ beda do analizy reali-
zacji funkcji ochronnej przez art. 201 kodeksu karnego. Istote tej funkcji mozna
opisa¢ w nastepujacy sposob:

ochrona dobr uznanych przez ustawodawce za cenne, czy to z punktu widzenia interesow
obywateli czy grup spotecznych lub calego spoteczenstwa, czy tez z punktu widzenia calego
panstwa. [...] Ustawodawca zakazuje zachowan, ktére zmierzaja do zmiany korzystnego,
z punktu widzenia aksjologicznych zatozen ustawodawcy, stanu rzeczy w kierunku uzna-
nym przez niego za szkodliwy. Ustawodawca nakazuje takie zachowania, ktore maja utrzy-
mac korzystny, z punktu widzenia jego aksjologicznych zatozen, stan rzeczy lub nawet ktore
maja ten stan rzeczy zmieni¢ w kierunku przez niego oczekiwanym?®.

W tym konteks$cie nasuwajg si¢ pewne watpliwos$ci dotyczace chronionych
przez ustawodawce dobr oraz jego aksjologicznych zalozen i ich zrodet. W za-
kresie owych dobr nie ma potrzeby powtarza¢ tego, co zostato juz napisane,
zatem w tym zakresie aktualne pozostajg uwagi zawarte w Rozdziale 2. niniej-
szej pracy. Kwestia, ktora nie zostata dotychczas poruszona, sg ,,aksjologiczne
zatozenia ustawodawcy” oraz ich zrddto. Zgodnie z art. 25 ust. 2 Konstytucji

Tak tez J. Warylewski, Przestgpstwa seksualne, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego,
Gdansk 2001, s. 238.

A. Zoll, Ochrona prywatnosci..., s. 223.

Tak np.: W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Wydawnictwo Znak, Kra-
kow 2014, s. 39; J. Sukiennik, Karanie z mocy ustawy o przeciwdziataniu narkomanii z per-
spektywy wybranych teorii kary, Alkoholizm i Narkomania 2015/28 (4), s. 253.

3 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., s. 40.
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RP** wtadze publiczne powinny pozosta¢ bezstronne w sprawach przekonan
religijnych, $wiatopogladowych czy tez filozoficznych. Ustawodawca nie po-
winien zatem wprowadza¢ przepisow karnych na podstawie swoich przekonan,
a zobowigzany jest pozosta¢ w tym zakresie neutralny. Nie oznacza to oczywi-
$cie, ze normy moralne zinternalizowane przez spoteczenstwo nie pokrywaja
si¢ z normami sankcjonowanymi. Normy sankcjonowane nierzadko sg odzwier-
ciedleniem norm moralnych, co moze zdecydowanie wzmacnia¢ ich ochronne
dziatanie®’. Niemniej jednak prawo karne nie stanowi swoistego kodeksu etyki,
a ma shuzy¢ m.in. represjonowaniu sprawcow czynow, ktore abstrakcyjnie ce-
chuja si¢ pewnym stopniem karygodnosci i spotecznej szkodliwosci. Rozwa-
zania te mozna uzupetic¢ o stworzong przez J.S. Milla zasade krzywdy (harm
principle), ktoéra brzmi nastgpujaco:

jedynym celem usprawiedliwiajacym ograniczenie przez ludzkos$¢, indywidualnie lub zbio-
rowo, swobody dziatania jakiegokolwiek cztowieka jest samoobrona, ze jedynym celem, dla
osiggnigcia ktorego ma si¢ prawo sprawowaé wtadz¢ nad cztonkiem cywilizowanej spotecz-
nosci wbrew jego woli, jest zapobiezenie krzywdzie innych. Jego wlasne dobro, fizyczne lub
moralne, nie jest wystarczajacym usprawiedliwieniem. Nie mozna go zmusi¢ do uczynienia
lub zaniechania czego$, poniewaz tak bedzie dla niego lepiej, poniewaz to go uszczgsli-
wi, poniewaz zdaniem innych osob bgdzie to madrym lub nawet stusznym postgpkiem. Sa
to powazne powody, by go napominaé, przemawia¢ mu do rozumu, przekonywac go lub
prosié, lecz nie, by go zmusza¢ lub kara¢ w razie, gdyby nas nie stuchal. Aby to ostatnie
byto usprawiedliwione, postepowanie, od ktorego chcemy go odwies¢, musi zmierza¢ do
wyrzadzenia krzywdy komus$ innemu. Kazdy jest odpowiedzialny przed spoteczenstwem
jedynie za te cze$¢ swego postepowania, ktora dotyczy innych. W tej czgéci, ktora dotyczy
wylacznie jego samego, jest absolutnie niezalezny; ma suwerenng wtadz¢ nad soba, nad
swoim ciatem i umystem®®.

Odwotujac si¢ do harm principle na gruncie obowiazujacych przepisow,
mozna zwrdci¢ uwage na dwa aspekty: dobro ewentualnego potomstwa w ro-
zumieniu zaproponowanym przez Konarska-Wrzosek®” oraz abstrakcyjng ,,0by-
czajno$¢”. W pierwszym przypadku warto raz jeszcze zauwazy¢, ze nie zawsze
skutkiem ,,obcowania ptciowego” bedzie sptodzenie potomstwa, a do takich
przypadkow odnosi si¢ ten argument. Jesli natomiast chodzi o obyczajno$¢, to

3 Art. 25 ust. 2 Konstytucji RP stanowi: ,,Wtadze publiczne w Rzeczypospolitej Polskiej zacho-
wujg bezstronno$¢ w sprawach przekonan religijnych, swiatopogladowych i filozoficznych,
zapewniajac swobode ich wyrazania w zyciu publicznym”.

35 'W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., s. 42.

36 J.S. Mill, O wolnosci, tham. A. Kurlandzka, w: Utylitaryzm, ttum. M. Ossowska, Wydawnic-
two Naukowe PWN, Warszawa 2005, s. 102—103.

37 V. Konarska-Wrzosek, Przedmiot ochrony...,s. 290-292.
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mozna wysung¢ argument, ze wigksza (a na pewno bardziej zindywidualizowa-
ng) krzywde ponosza osoby, ktorych wolnos¢ seksualna zostaje w ten sposob
ograniczona, anizeli spoteczenstwo, ktore moze nawet nie zdawac sobie sprawy
z wystepowania takich przypadkow. Dosy¢ powszechnie w literaturze wskazuje
si¢, ze opisane w art. 201 k.k. przestepstwo kazirodztwa nalezy do kategorii
wiktymologicznej tzw. przestepstw bez ofiar (victimless crime)®, cho¢ pojawia-
ja sie takze glosy odmienne®. W podobny sposob argumentuje R. Wszotek*,
wskazujac, ze w przypadku kazirodztwa nie da si¢ wskaza¢ pokrzywdzonych
w rozumieniu art. 49 k.p.k.*!

Watpliwosci budzi rowniez poziom wykrywalno$ci tego typu przestepstw,
gdyz z oczywistych przyczyn osoby uczestniczace w danym akcie nie sg zainte-
resowane informowaniem o tym fakcie organdw §cigania. Znaczna liczba przy-
padkow pozostaje zatem nieujawniona*, co moze prowadzi¢ do negatywnego
postrzegania systemu sprawiedliwos$ci. Dzieje si¢ tak, poniewaz odpowiedzial-
no$¢ karng ponoszg osoby, ktore w swoich dziataniach byly na tyle nieostrozne,
ze mozliwe bylo postawienie im zarzutow oraz dowiedzenie ich prawdziwosci
w toku postgpowania. Wynika to z natury tego typu czynu zabronionego. Moz-
na zaryzykowac¢ stwierdzenie, ze zadna z 0s6b dopuszczajacych si¢ tego prze-
stepstwa nie bedzie si¢ z tym obnosi¢ w obawie przed stygmatyzacjg oraz po-
tencjalng odpowiedzialnoscig karna.

4. Zakonczenie

W $wietle powyzszych rozwazan mozna zada¢ sobie pytanie o dalszy sens ist-
nienia zakazu kazirodztwa w ksztalcie przyjetym przez polskiego ustawodawce
w kodeksie karnym z 1997 r. Zaden ze wskazanych przedmiotéw ochrony nie
moze zosta¢ uznany za w pelni uzasadniony i niebudzacy watpliwosci. Ponadto
istniejg inne instrumenty do zwalczania spolecznie niepozadanych zachowan
(jesli za takie uzna¢ kazirodztwo), a prawo karne uzywane jako narzgdzie, jak

38 Tak m.in. M. Para, Bezzasadnos$¢ karania..., s. 74.; C. Nowak, P. Daniluk, Kazirodztwo jako

problem...,s. 474.
3 Tak np. V. Konarska-Wrzosek, w: A. Lach i in. (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 111,
Warszawa 2020, art. 201.
R. Wszolek, Procesowe aspekty zwigzane z penalizacjq kazirodztwa, Kwartalnik Prawo—Spo-
teczenstwo—Ekonomia 2019/4, s. 52.
Przepis ten stanowi: ,,Pokrzywdzonym jest osoba fizyczna lub prawna, ktorej dobro prawne
zostato bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestgpstwo”.
4 C. Nowak, P. Daniluk, Kazirodztwo jako problem..., s. 475.
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zostato wskazane powyzej, stanowi, a przynajmniej powinno stanowi¢ ultima
ratio, gdyz najdotkliwiej ingeruje w prawa i wolno$¢ cztowieka. Z tych witasnie
powoddéw coraz czgsciej postuluje si¢ dekryminalizacje dobrowolnych stosun-
koéw seksualnych utrzymywanych przez osoby doroste, ktore zostaty wskazane
w art. 201 k.k. Na podstawie przedstawionych rozwazan nie mozna wywies¢
jednoznacznej tezy o koniecznosci dekryminalizacji. W zaleznosci, ktore ar-
gumenty uzna si¢ za bardziej przekonywajace, mozna postulowac dekrymina-
lizacj¢ albo, przeciwnie, uszczelnienie przepisOw poprzez wprowadzenie do
art. 201 k.k. rowniez ,,innych czynnosci seksualnych”. W drugim przypadku
skutkowaloby to jednak zaostrzeniem odpowiedzialno$ci karnej, co w sytuacji
istnienia uzasadnionych watpliwosci odnosnie do penalizacji pewnych zacho-
wan, powinno by¢ rozstrzygane przy pomocy formuly in dubio pro libertate.
Dochodzac do przekonania, ze na uwzglednienie zashuguje postulat dekrymina-
lizacji kazirodztwa, z ktérym autor si¢ zgadza, istotne wydaje si¢ zastrzezenie
poczynione przez M. Mozgawg, zZe ,,nalezy do ewentualnej dekryminalizacji
dochodzi¢ stopniowo, tak aby spoleczenstwo nie zrozumialo tego jako aprobaty
dla tego typu zachowan™*.
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Kacper PRZYSADA

INCEST IN POLISH CRIMINAL LAW. THE QUESTION OF THE CONTINUED EXISTENCE
OF THE REGULATION

Abstract

Background: The subject of the present study is a critical analysis of Article 201 of the Polish
Penal Code of 6 June 1997. The article attempts to systematise the reasons most frequently
indicated in the Polish literature for the validity of prohibiting sexual intercourse between the
subjects indicated in this provision and to demonstrate the inconsistencies that exist in this
area. The author also focused on the realisation of criminal law’s function in protecting this norm
that is the subject of this study and the scope of behaviour covered by this type of prohibited act.
Research purpose: The research objective is to establish the ratio legis for the existence of
Article 201 of the Polish Penal Code and to assess the functioning of this regulation in an
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unchanged form since the Penal Code came into force, in particular in the context of realising the
protective function of criminal law, as well as to formulate a postulate de lege ferenda.
Methods: The study uses a dogmatic-legal method, consisting of an analysis of the legal norms
contained in the Penal Code, as well as a theoretical-legal method (analysis of commentaries,
monographs, articles, case law) and, to the necessary extent, a historical-legal method.
Conclusions: The validity of Article 201 of the Penal Code adopted by the Polish legislator in the
Penal Code of 1997 has no clear justification, and the rationale for the validity of this norm, most
frequently indicated in the literature, is not coherent. The postulated changes suggesting the repeal
of the provision in question or indicating the necessity to amend it have a basis in the current
legal system. The implementation of one of these postulates would make it possible to remove the
existing gaps and inconsistencies created as a consequence of the introduction of Article 201 to
the Polish Criminal Code.

Keywords: incest, incestuous relations, Polish criminal law, criminalisation.





