MAGDALENA BUDYN-KULIK

PRAWNOKARNA PROBLEMATYKA KAZIRODZTWA
W UJECIU PATERNALISTYCZNYM

Na poczgtku lat dwutysiecznych, napisalam, ze po okresie niezwykle
paternalistycznego panstwa, jakim byla PRL (przy czym postawa taka wy-
nikata nie tyle z deklarowanej dbatosci o dobro obywateli, co z potrzeby
zwigkszania kontroli nad nimi), nastgpit okres zachtysniecia si¢ wolnoscig
rozumiang jako szeroka mozliwos¢ samodzielnego ksztattowania sfery pry-
watnej obywateli, co przejawialo sie w postulatach ograniczania ingerenc)i
panstwa do absolutnego minimum. Obecnie obserwujemy powrdt do pier-
wotnych tendencji. Zaréwno w ramach ustawodawstwa krajowego, jak i,
a moze w szczegolnosci, ponadnarodowego (Unia Europejska) uchwalane
s3 przepisy coraz bardziej kazuistycznie regulujace stosunki spoleczne. Z
pewnoscig w niektorych dziedzinach taki sposob regulacji jest wreez ko-
nieczny, jednak na gruncie prawa karnego, prowadzi to do nadmiernego
paternalizmu panstwa, a ponadto tworzy liczne problemy interpretacyjne.

Powszechnie termin ten rozumiany jest jako ,uszczesliwienie” kogos
wbrew jego woli, czyli innymi slowy - podejmowanie dzialania majacego
na celu czyjes dobro, niezaleznie od tego, czy ten kto$ sam zdaje sobie z
lego sprawe.

Paternalizm ogranicza w jakims$ zakresie swobode jednostki (rozumia-
ng umownie jako osoba fizyczna, prawna oraz zorganmizowana grupa ludzi
- obywateli panstwa) i narusza jej prawo do prywatnosci'. Jest naganny
moralnie, poniewaz nie uwzglednia prawa jednostki do uczenia sie kontro-
lowania coraz wigkszej czeéci wlasnego zycia’. Pomimo to, mozna go w

' Na temat prawa do prywatnosci w kontekscie swobody rozporzadzania niektorymi
dobrami prawnie chronionymi por. M. Kulik, Prawo do prywatnosci a karalnosc spowo-
dowania lekkiego uszczerbku na zdrowiu za zgodyg pokrzywdzonego, Prokuratura i Prawo
1999, nr 10, 5. 69-79 1 powolana tam literatura.

= L. Doyal, Medical Ethics and Moral Indeferminacy. Journal of Law and Society
1990, Vol. 17, nr 1, s. 6.
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niektorych przypadkach usprawied!iwic¢ i uznaé za niezbedny instrument
wykorzystywany w procesie rzadzenia przez panstwo. Jest to tzw. prawny
paternalizm (legal paternalism). Usprawiedliwia on interwencje panhstwa w
celu ochrony jednostki przed nig samg lub - szerzej - doprowadzenie jej czy
tego chee, czy nie, do osiagni¢cia przez nig dobra’.

Wyrozniamy rozne rodzaje paternalizmu: w stosunku do jednostki i do
grupy, posredni 1 bezposredni®. Najwazniejszy jest podzial na tzw. slaby i
mocny paternalizm’. Pierwszy polega na tym, Ze paternalista dziala w imie
dobra osoby, ktora z jakich$ przyczyn sama nie jest zdolna do efektywnego
dziatania we wiasnym interesie (czasem uzywa si¢ tu terminu ,,pomoc w
potrzebie™). Istnieja trzy grupy ludzi, ktérych uwaza si¢ za niezdolnych do
podjecia racjonalnej decyzji - ze wzgledu na zbyt mtody wick, zaburzenia
lub chorobg psychiczna oraz deficyt intelektualny®. Natomiast pod poje-
ciem ,,mocny paternalizm” rozumie si¢ dziatanie w imie dobra osoby, ktora
ma wszelkie kwalifikacje ku temu, zeby samodzielnie decydowaé o sobie’.
Paternalizm slaby nalezy uznaé za usprawiedliwiony, poniewaz shuzy fak-
tycznej ochronie os6b narazonych w kontaktach spotecznych na pokrzyw-

* Pozornie — prawny paternalizm wydaje sie oznaczaé sprawowanie nieustannej kon-
troli przez panstwo nad obywaltelami z racji posiadania wiekszej wiedzy o ich potrzebach,
in loco parentis niejako. Takie ujecie paternalizmu prowadzi do absurdu. Jesli dorosli sg
stale traktowani jak dzieci, po pewnym czasie stang si¢ do nich podobni. Pozbawieni prawa
do decydowanta o sobie, rychto utracg zdolnosé racjonalnego sadu i podejmowania samo-
dzielnych decyzji. Nawet jesli traktujemy paternalizm jako doktadng analogie stosunkow
rodzinnych, nie mozemy zapominaé, ze prawidlowe wychowanie polega na tym, iz po-
zwala sig dzieciom w odpowiednim czasie dorosngé. J. Feinberg, Legal Paternalism [w:]
Sardonis R. (red): Paternalizm, Minneapolis 1983, s. 3-18.

* J. Feinberg, Legal Paternalism..., s. 18; D. Brock, Review Essey/A Case for Limited
Paternalism, Criminal Justice of Ethics 1985, Vol. 14, No 2, s. 80-86; P. Hobson, Another
Look at Paternalism. Journal of Applied Philosophy 1984, Vol. 1, No 2, s. 296; N. Fotion,
Paternaiism, Ethics 1979, Vol. 89, No 3, s. 191-198; W. Sadurski, Racje liberala. Eseje o
panstwie liberalno-demokratycznym, Warszawa 1992, s. 60.

* J. Feinberg: Legal Paternalism..., s. 18.

® P. Hobson, Another Look..., s. 298,

7 Istnigje oczywiscie w panstwie pewna grupa zjawisk, ktore pozornie sg paternali-
styczne, ale w istocie takuni nie s3, np. system pomocy - opicka medyczna. Organizacja
tego typu przedsiewzie¢ przez panstwo nie napotyka zazwyczaj na sprzeciw spoteczny,
gdyz zapewnia wicksza efektywnos$¢ dziatania i nie ogranicza swobody obywateli do sa-
mostanowienia. Cho¢ oczywiscie zdarzaja si¢ wyjatki w tej mierze polegajgce np. na ogra-
niczaniu inicjatywy jednostek w jakims zakresie. Por. D. Brock, Paternalism and Promo-
tion the Good [w:] R. Sartorius (red.), Paternalism, Minneapolis 1983, 5. 237 in.
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dzenie, natomiast paternalizm mocny wykorzystywany jest przez panstwo
do osiggania znanych sobie celéw politycznych pod pozorem dbalosci o
dobro obywateli 1 jako taki na usprawicdliwicnie ni¢ zasluguje. Paterna-
lizm przestaje by¢ usprawiedliwiony, gdy polega na pozbawianiu cztowieka
moznosci wyboru, bedacego elementem realizacji whasnej, mieszczacej si¢
w ramach przepisdéw, nie naruszajacej praw innych oséb, koncepcji zycia®

Z pewnoscig istniejd wartosci, lezace u podstaw funkcjonowania spo-
leczenstwa, ktére zashigujg na szczegblng ochrone. Jednak niejednokrot-
nie prawo karne wykracza poza ten zakres, penalizujac znacznie szersze
spektrum zachowan niz niezbgdne dla prawidiowego funkcjonowania spo-
leczefistwa. Czy wystarcza aby zachowanie bylo zte moralnie w celu uspra-
wiedliwienia jego kryminalizacji? WyraZznie wida¢ to zwlaszcza w odnie-
sieniu do tzw. przestepstw seksualnych.

Nie wolno przy tym zapomina¢, ze prawo karne jest instrumentem po-
lityki pafistwa (w szerokim tego stowa znaczeniu)’. Paternalizm panstwa
przejawia si¢ zatem przede wszystkim w prowadzone] przezen polityce
karnej, ktéra z kolei znajduje wyraz w czgséci szczegdlnej kodeksu karne-
go. Preferowane przez ustawodawce wartosci uzyskuja ochrong prawng po-
przez kryminalizacje czynéw godzacych w te dobra.

Istnieje wiele czynow spelniajgcych znamiona czynu zabronionego,
ktorych kryminalizacja nic budzilaby kontrowersji, gdyby zamiast aksjo-
logicznego uzasadnienia, podejmowanego w ramach jakiejs$ polityki, stoso-
wac uzasadnianie oparte na logice lub wzgledach racjonainosci. Albowiem
od celéw czy motywdw kryminalizacji, a wiec dziatan racjonalnych, nale-
zy adrozni¢ powody kryminalizacji, tzn. czynniki rzeczywiscie sklaniajg-
ce ustawodawce do okreslenia zaliczenia pewnych zachowan do kategorti

¥ P. Fennel, Inscribing Paternalism in the Law: Consent to Treatment and Mental Dis-
order, Journal of Law and Society 1990, vol. 17, nr 1, s. 29.

° lnteresujace jest to, ze 1deologia ulega zmianie, a regulacje prawne rzekomo na niej
oparte - me: w 1961 1. A. Gubinski pisal: ,,(...) w warunkach wspélezesnego zycia, szcze-
gdlnie w panstwach typu socjalistycznego nastgpuje sciste powiazanie i silniejsze wzajem-
ne uwarunkowanie interesu zbiorowosci 1 interesu jednostki, W zwiazku z tym zwgza sie
w prawie karnym zakres dobr, ktérymi jednostka moze swobodnie rozporzadzac, zezwa-
lajac na ich naruszenie.” A. Gubinski, Wyigczenie bezprawnosci ezynu. Warszawa 1961, s.
78. Wynika z tego, ze paternalistyczne tendencie panstwa sg ponadczasowe I niezalezne
ideologicznie. Jak stusznie zauwaza L. Falandysz: jezeli umiejétnie operuje si¢ pojgciem
interesu ,.publicznego” lub ,spolecznego”, mozna tatwo uzasadniaé ograniczenie praw
jednostki [w:] L. Falandysz, Pokrzywdzony w prawie karnvm [ wiktvmologii, Warszawa
1980, s. 98.
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przestepstw’”. Moga si¢ one pokrywac z formalnym uzasadnieniem, jest to
Sytuacja optymalna, lub nie. Jezeli przyczyng tego stanu jest nicuswiada-
mianie sobie przez ustawodawce tych rzeczywistych powoddw, mozna to
zaakceptowac, natomiast niedopuszezalna jest sytuacja, gdy ustawodawca
swiadomie z roznych wzgledéw ukrywa te powody. Czesto dyskutujac o
powodach kryminalizacji zapomina si¢, ze ustawodawca 1o konstrukt teo-
retyczny, a faktycznie jest to jakas grupa ludzi, ktorzy mysla w okreslony
sposOb, maja wlasne poglady, przekonania, a nierzadko i1 uprzedzenia. Dla-
tego oprocz racjonalnych powodéw kryminalizacji, mozna znalez¢ takze
irracjonalne, ktorych zrodlem sg emocje.

L. Gardocki wyroznia nastepujace grupy powodow kryminalizacji nie-
ktérych spotecznie niepozgdanych zjawisk (bo przeciez nie wszystkie nie-
pozadane spotecznie zjawiska sa przedmiotem zainteresowania prawa kar-
nego - np. lamanie obietnic): ochrona dobra prawnego, utwierdzanie postaw
moralnych. roztadowanie napieé spotecznych, dyscyplinowanie spoteczen-
stwa, kryminalizacja symboliczna 1 uproszczona oraz doktrynalna nalezace
do powoddw racjonalnych, a takze kryminalizacj¢ emocjonalng'’.

Ustawodawca uznaje pewne dobro (Zycie, zdrowie, seksualnos¢, wol-
nos¢) za tak istotne dla prawidlowego funkcjonowania spoleczenstwa, ze
chroni je, nawet wbhrew jego woli. Istnigje katalog dobr, ktdrymi kazdy moze
swobodnie dysponowac {wigze si¢ to z zagadnieniem zgody pokrzywdzonego
lub zezwolenia uprawnionego)'?. Do débr, ktoérymi swoboda rozporzadzania
jest praktycznie wylaczona nalezy zycie, znacznie ograniczona jest mozli-
wos¢ stanowienia 0 wlasnym zdrowiu - psychicznym i fizycznym oraz inte-
gralnosci cielesnej. Zachodzi tu konflikt interesow: z jedne) strony sg to dobra
osobiste, ale z drugiej posrednio znajduja si¢ one w polu zainteresowania
panstwa, ktorego zadaniem jest zapewnienie ochrony porzadku spotecznego.
zapewnienie poczucia bezpieczenstwa obywatelom"’.

Watpliwosci budzi utwierdzanie postaw moralnych. Po pierwsze prawo
kame nie powinno opieraé si¢ wylacznie na moralnosci; poza tym trudna do
uchwycenia jest granica mi¢dzy kryminalizacja majacg na celu promocjg
okreslonych postaw moralnych, a bedgcg skutkiem emocji wywotanych na-

L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 42-85.

'V L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji. Warszawa 1990, 5. 42 1 n.

2 A. Spotowski, Zecwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywd-zonego, PIP 1972, nr 3,
s. 81-87; A. Szware, Zgoda pokrzvwdzonego jako podstawa wylgczenia odpowiedzialnosci
karnej za wypadki sportowe, Poznan 1975, s, 136-137.

" Por. np. A. Wasek, Czy dobrowolna stervlizacja jest przestgpstwem?. Przeglad Prawa
Karnego 1992, nr 5. 5. 92-93,
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ruszaniem norm moralnych, zwlaszcza ze sfery obyczajowosci seksuaine;.
Chociaz L. Gardocki zalicza t¢ grupe do powodow racjonalnych, moga tu
gra¢ pewng role takze czynniki irracjonaine'.

Aby dane zachowanie mogto zostac zagrozone sankc)a, powinien istniec
okreslony stopien jego spoiecznej 1 moralnej niewlasciwosci lub brak uzy-
tecznosci. Przestanki moralne nie powinny jednak stanowi¢ jedynej przy-
¢zyny kryminalizacji danego zjawiska. Zupetnos¢ obowigzywania prawa
powoduje bowiem, ze mamy do czynienia z walidyzacja niezaleznosci pra-
wa i moralnosci ex definitione. Nie oznacza to jednak, ze nie wchodzi ono
w wieloplaszczyznowe reakcje z moralnoscig?®. Panstwo demokratyczne,
swieckie jest (a przynajmnicj powinno by¢) neutralne moralnie'®. Wybor,
zmiana 1 przestrzeganie zasad moralnych pozostawione jest swobodnemu
uznaniu obywateli'’.

Chociaz prawo kame jest niezalezne walidacyjnie od moralnosci, wcho-
dzi z nig w wieloplaszczyznowe reakcje’®. Wyrdzniamy pie¢ modeli relacji
zakresu przedmiotowego prawa i moralnosci: dwa modele inkluzji, krzyzo-
wania si¢ 1 pokrywania'®,

Nawet przy przyjeciu koncepcji powszechnej morainosci-” nie mozna z
calg pewnoscig stwierdzié, ze spolecznosci grozi¢ bedzie rozpad, jesli ze-
zwoli si¢ na zachowania pewnego typu np. w ramach swobody seksualne;j.
Czesto kategorie zty - dobry sa danemu zachowaniu narzucone przez fakt
jego kryminalizacji Iub jej brak, niezaleznie od jego kwalifikacji moralne;j
samego zachowamia. Dla okre§lenia wagi przestepstwa nie ma wigkszego
znaczenia, czy dane zachowanie jest dobre, czy zle z punktu widzenia mo-

“ L. Gardocki: Zagadnienia teorii..., 42 in.

S W, Lang, Prawo i moralnos¢, Warszawa 1989, s. 157 in.

'* Neutralnod¢ moralng panstwa mozna rozumiec jako zapewnienie przez panstwo wy-
znawcom roznych koneepeji moralnych jednakowych szans ich realizacji lub jako neu-
tralno$¢ interpretacii motywacyjnej (oznacza to. ze ustawodawca powinien si¢ kierowac
wzglgdami racjonalnosci, a nie preferencji dla danego systemu moralnego). W. Sadurski,
Neuwtralnosé moraina prawa, PiP 1990, nr 7, s, 28-41.

7 W, Sadurski, Neutralnos¢ moralna. .., s. 28-41.

" W, Lang, Prawo...,s. 157 in.

" W. Lang, Prawe..., s. 131-139; A. Wasek, Prawo karne - minimum moralnosci?,
Annales UMCS, Lublin 1984, Sectio G, Vol. XXXI 3, s. 12-43; A. Wasek, W kwestii tzw.
odmoralizowania prawa karnego, Studia Filozoficzne 1985, nr 2, 5. 2251 n.

2 H. Morris, Paternalistic Theory of Purishment. [w:] R. Sartorius (red.), Paterna-
fizm, Minneapolis 1983, s. 139-152. Odmiennie - M. Ossowska, Zugadnienie powszechnie
wznanych norm moralnych, Studia Filozoficzne 1957, nr 3, s. 80-96; J. Q. Wilson, The
Moral Sense, New York 1993, s. 13-15.
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ralnosci. Jezeli dane zachowanie zostaje rozpoznane jako naruszajace nor-
mg¢ oznacza to tylko tyle, ze taki odbidr tego zachowania jest powszechnie
utrwalony?!, Sg oczywiscie czyny, ktorych kwalifikacja moralna i prawna
si¢ pokrywa (zabojstwo, zgwalcenie, etc.), ale jest wiele form zachowanta
kontrowersyjnych pod tym wzglgdem, w stosunku do ktorych termin ,,zty”
ni¢ musi oznaczaé¢ spolecznej czy morainej nieprawidtowosci. W takich
przypadkach przyjgcie pewnego standardu spotecznego, wedhug ktérego
wprowadza si¢ kryminalizacje okreslonych zachowan zalezy od ideologii
(systemu wartosci) wyznawanej przez grupe rzadzaca; tak, aby najbar-
dziej efektywnie stuzyto to jej celom. W ten sposdb prawo karne wptywa
na postrzeganic i akceptacj¢ norm moralnych. W systemach autorytarnych
ideologia, a co za tym idzie powody 1 cele kryminalizacji, co najwyze] w
niewielkim stopniu przystaje do systemu wartosci (moralnego) preferowa-
nego przez ogot obywateli?, Prawo karne zawiera wowczas wigcej typow
przestepstw o charakterze ideologicznym. W panstwach o ustroju demokra-
tycznym oddzialywanie na spoleczenstwo poprzez prawo kame jest sub-
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telmejsze, poniewaz system wartosci lezqcy u jego podstaw, przynajmnie;j
pozornie, odzwierciedla powszechng moralno$¢. Nie we wszystkich dzie-
dzinach prawa karnego jest to takte jasne. Nadal trwa dyskusja co do zakre-
su prawa karnego w sprawy m.in. moralnosci seksualnej.

W stynnej dyskusji pomigdzy H.L.A. Harte’m 1 lordem Devlinem ten
ostatni twierdzil, ze spoleczenstwo jest uprawnione do wykorzystywania
prawa karnego przeciw zachowaniom mogacym zagrozi¢ jego egzysten-
¢ji. W kazdym spoteczenstwie istnieje bowiem powszechna moralnosé,
ktoéra gwarantuje jego spojnosc®. Jednakze, skoro jak wskazano wyzej,
panstwo demokratyczne, swieckie jest (a przynajmniej powinno by¢) neu-
tralne moralnie®, wybor, zmiana 1 przestrzeganie zasad moralnych pozo-
stawione jest swobodnemu uznaniu obywateli®. Nie oznacza to jednak, ze
panstwo preferuje amoralnodé. Aby moc stworzy¢ spojny system prawny
musi przyjac jaka$ ideologic w tej mierze, najbardziej zblizong, czy naj-

“ H. Morris, Paternalistic.. ., s. 139-152; por. jednakze M. Ossowska, Zagadnienie. ...
5. 80-96; 1. Q. Wilson, The Moral...,s. [3-15.

2 M. Zmigrodzki, M. Chmaj, Spoleczenstwo, panstwo, wiadza, Lublin 1995, s. 75-83.

3 H. Morris, Paternalistic Theory of Punishment. [w:] R. Sartorius (red.), Paternalizm,
Minneapolis 1983, s. 139-152. Odmiennie - M. Ossowska, Zagadnienie powszechnie uzna-
nych norm moralnych, Studia Filozoficzne 1957, ar 3, s. 80-96; 1. Q. Wilson. The Moral
Sense, New York 1993, s, 13-15.

' Por. przypis 16.

¥ W, Sadurski, Neutralnosc..., s. 28-41.
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bardziej mozliwg do zaakceptowania przez wigkszos¢ obywateli, innymi
stowy zgodng z moralnoscia powszechna. Wszelkie dewiacje wykraczajgce
poza ramy tej moralno$ci prawdopodobnie spowodujg szkody spoteczne.
Z tych powoddw mozna usprawiedliwic, czy nawet uzasadni¢ niezbgdnos¢
penalizacji zachowan niemoralnych. Nawet jednak przy przyjeciu koncep-
¢ji powszechnej moralnosci nie mozna z calq pewnoscia stwierdzi¢, ze spo-
lecznosei grozi¢ bedzie rozpad, jesli zezwoli si¢ na zachowania pewnego
typu np. w ramach swobody seksualnej. Chodzi tu przede wszystkim o to,
aby zapewni¢ wszystkim obywatelom poczucie jednakowego traktowania
w przypadku, jesli ich dobro zostanie naruszone. Zakaz danego postgpo-
wania ma wynika¢ nie z moralnej dezaprobaty dla systemu sankcjonujgce-
go dane postgpowanie, lecz z przekonania ustawodawcy, ze takie dzialanie
pozwalaloby uprawnionej osobie na dominacje nad innymi, stwarzajac jej
uprzywilejowang pozycje.

Przestanki moralne nie powinny stanowié¢ jedynej przyczyny kryminali-
zacji danego zjawiska. Aby dane zachowanie mogto zosta¢ zagrozone sank-
cja, powinien istnie¢ okreslony stopien jego spolecznej i moralnej niewla-
Sciwosci lub brak uzytecznosci. W zaleznosci od przyjgtej opcji polityczne;j
zaklada sie okreslony rodzaj przyczyn, np. jedynie ckonomiczne, za wystar-
czajacy dla zastosowania represji karnej.

Na tym tle warto przyjrzec si¢ problematyce kryminalizowania kazirodz-
twa, czyli obcowania cielesnego pomigdzy bliskimi krewnymi. Nalezy tu od-
dzieli¢ wyraznie pewne kwestie, Kryminalizacj¢ kazirodztwa mozna postrze-
ga¢ jako przejaw paternalizmu panstwa. Nawet, gdyby przyjac tg koncepcje,
to niewatpliwie (przynajmniej w pewnej czesci) przede wszystkim w stosun-
ku do maloletnich, jest to tzw. paternalizm staby, calkowicie uzasadniony.
Rozwazania ponizsze dotyczg paternalizmu mocnego, czyli stosunkow ciele-
snych migdzy dorostymi bliskimi krewnymi. Kodeks karny w art. 201 takie
zachowanie kryminalizuje. Jakie sg przyczyny takiego stanu rzeczy?

Niewatpliwie za umieszczeniem tego typu czynu zabronionego w ko-
deksie karnym przemawia tradycja. W kodeksie karnym z 1932 r. odpo-
wiednikiem dzisiejszego przepisu art. 201 k.k. byl art. 206, umieszczony w
rozdziale XXXII, zatytutlowanym ,,Nierzad”. Zabranial on spdotkowania z
krewnym w linii prostej, bratem lub siostra. Zagrozony byt kara wigzienia
od 6 miesiecy do 5 lat. W literaturze podkreslano, ze przedmiotem ochrony
jest tu ,,ochrona gatunku przed endogamia prowadzaca do zwyrodnienia
rasy”’?s,

%], Makarewicz, Kodeks karny. Komentarz, Lwow 1938, s. 490.
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W kodeksie karnym z 1969 r. przestgpstwo kazirodztwa uregulowane zo-
stalo w art. 175, zamieszczonym w rozdziale XXI1II, zatytutowanym ,,Prze-
stepstwa przeciwko obyczajnosei”. Do jego znamion nalezalo dopuszeze-
nie si¢ obcowania plciowego z krewnym w linii prostej, bratem lub siostrg
albo z osobg pozostajacg w stosunku przysposobienia. Zagrozony byl karg
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat. Umicszczenie tego przestgp-
stwa w rozdziale przestgpstw przeciwko obyczajnosci, wyraznie wskazy-
walo na przedmiot ochrony. Odmiennie niz miato to miejsce w kodeksie
karmnym z 1932 r., na plan pierwszy wysuwata si¢ tu ochrona moralnosci, a
nie wzgledy eugeniczne.

W kodeksie karnym z 1997 r., przestepstwo kazirodztwa znajduje si¢ w
rozdziale XXV, zatytulowanym ,,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksu-
alnej i obyczajnosci”. Z pewnoscia jednak to nie potrzeba wolnosct sek-
sualnej zdecydowala o tym, ze zachowanie z art. 201 k.k. podlega karze.
Przeciwnie, przepis ten wyraznie wolnosé seksualng, rozumiana jako swo-
bodg ksztaltowania w dowolny sposob, niepowodujacy pokrzywdzenia in-
nych osdb, ogranicza. Trzeba pamictac, ze do znamion tego przestgpstwa
nie nalezy przemoc, grozba bezprawna, podstep, wykorzystanie stosunku
zaleznosci etc. Zachowanie opisane w tym przepisie podlega karze, tylko
ze wzgledu na relacje istniejaca pomiedzy osobami, ktore takie zachowanie
podejmuyg.

Tradycyjnie podawano, ze za karalnoscig kazirodztwa przemawiaja
wzgledy eugeniczne®’. Jednakze obecnie takze 1 to uzasadnienie budzi po-
wazne watpliwosci. Warto wskaza¢ na dwa argumenty - ocbcowanie plciowe
miedzy krewnymi podlega karze nawet wtedy, gdy nie moze doprowadzic
do poczecia (stosunki homoseksualne tub akt ptciowy inny niz spotkowa-
nie)*, a ponadto - kryminalizowane jest rowniez obcowanie piciowe miedzy
osobami, ktérych nie laczy pokrewienstwo biologiczne (przysposobiony -

77 ], Baranowski, Ratio legis prawnokarnego zakazu kazirodztwa, PPK 1990, nr 3, s.
62; ). Leszczynski, Przestepstwa tzw. seksualne w projekcie polskiego kodeksu karnego.
(wersja z grudnia 1991 r.), Palestra 1992, nr 9-10, s. 34; J. Leszczynski, O projektach refor-
my przepisow dotyczgeych przestepstw seksualnyeh, PiP 1992, nr 2, s. 83-84.

#* B. Madeja, Qbcowanie piciowe jako znamig przestgpstwa, Nowe Prawo 1989, nr
2-3, s. 147-155; J. Warylewski, Zakaz kazirodztwa w kodeksie karnym oraz w ujeciu po-
réwnawcezyvm, PS 2001, nr 5, 5. 79; K. Buchala, Prawo karne materialne, Warszawa 1980,
s. 703; M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim prawie karnym, Torun 1985, s. 87,
M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia w polskim prawie karnvm, Warszawa- Poznan 1974, s.
80; M., Filar, Pojecie ,, czvmnu nierzgdnego ™ w kodeksie karnym, Palestra 1973, nr 2, s. 11;
J. Warylewski, Z zagadnien karnoprawnej ochrony maloletnich przed wvkorzystywaniem
seksuainym, PS 2000, nr 2, 5. 115- 116.
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przysposabiajacy). Uzasadnianie kryminalizacji kazirodztwa szkodliwymi
skutkami genetycznymi jest jedynie proba racjonalizacji tabu®. Najlep-
szym dowodem stusznosci tej tezy jest to, ze kazirodztwo stanowito czyn
zakazany przez prawo na dtugo przedtem zanim odkryto istnienie gendw™’.
Z drugiej za$ strony, ustawodawca nie kryminalizuje spotkowania osob
dotknietych chorobami dziedzicznymi. Pamieta¢ réwniez nalezy, ze uro-
dzenie dzieci z wadami genetycznymi nie wynika bezposrednio z samego
faktu wspdtzycia z bliskim krewnym. Zjawisko to bardzo czesto ma miegj-
sce w rodzinach patologicznych, gdzie warunki bytowe sg nienajlepsze, a
jedno lub obydwoje rodzice naduzywa alkoholu. Dziata zatem wiele czyn-
nikéw patogennych., Obcowanie plciowe migdzy bliskimi moze doprowa-
dzi¢ oczywiscie do powstania wad genetycznych, ale zwykle nastepuje to
w wyniku dhugotrwatego procesu. Dzieje si¢ tak w wyniku braku doptywu
.nowych” genéw, spoza malej puli (dryf genetyczny, tzw. chéw wsobny).
Pamigtaé nalezy, iz zjawisko to pojawia si¢ nie tylko w przypadku diugo-
trwalego obcowania ptciowego bliskich krewnych ze soba. Dzieje si¢ tak w
kazdej niewielkiej, zamknigte) spolecznosci’™

Ponadto kryminalizowane jest przeciez takze obcowanie plciowe mie-
dzy osobami, ktérych nie taczy pokrewienstwo biologiczne (przysposobio-
ny - przysposabiajgcy). Pamigtaé nalezy rowniez o tym, ze w dzisiejszych
czasach - w dobie antykoncepcji, prokreacyjna funkcja seksu zeszta na dal-
szy plan.

Powstaje pytanie, czy mozna upatrywac przyczyn kryminalizacji ka-
zirodztwa w ochronie prawidtowych relacjt rodzinnych. Rowniez w tym
przypadku odpowiedz nie jest prosta. Obcowanie plciowe w obrebie naj-
blizszej rodziny jest raczej nastgpstwem niewlasciwego funkcjonowania
rodziny, a ni¢ jego przyczyng. Jezeli relacje pomiedzy cztonkami najbliz-
szej rodziny zbudowane sg w oparciu o prawidlowe wzorce, z poszanowa-
niem zasad moralnych i wspoétzycia spotecznego, nie dojdzie raczej do za-
chowania tak sprzecznego z pojeciem i funkcja rodziny. K. Banasik uwaza
w zwigzku z tym, ze karanie partneréw seksualnych z art. 201 k.k. nie tylko
nie ocali komorki rodzinnej, w ktdrej oni funkcjonujg lecz doprowadzi do
ostatecznego jej rozbicia. Tacy partnerzy potrzebuja fachowej pomocy psy-

¥ M. Filar [w:] 1. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski (red.): System prawa karnego.
Warszawa, Krakéw, Gdansk, Lodz, Wroctaw 1989, s. 190.

L. Gardocki, Zagadnienia teorii..., s. 59.

W kwestii prowadzonych badan dotyczacych kazirodztwa - por. B, Slusarczyk, Z
problematyki kazivodztwa (charakterystyka rodzin, w kiorych ujawniono fakty wspoizycia
kazirodczego), SKKiP 1977, 1. 6, 5. 131-140.
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chologiczno-seksuologicznej, a nie kary>*. Nie widzi zasadnosci uznawania
za przedmiot ochrony dobra rodziny takze J. Warylewski*. Jako argument
przeciwko tej koncepcit mozna uznaé rdwniez 1 1o, ze ustawodawca nie
zakazuje np. pobudzania popedu w relacjach rodzinnych, zabrania tylko
demonstrowania 1stnienma takich nieprawidlowych stosunkow w postaci ob-
cowania plciowego™*

Moze zatem przyczyny kryminalizacji kazirodztwa dadzg sig ,,odkodo-
wac” poprzez ustalenie przedmiotu ochrony. Rodzajowym dobrem chro-
nionym jest tu wolnos¢ seksualna 1 obyczajnos¢e. Wolnos¢ seksualna nie
jest tu z pewnoscig indywidualnym przedmiotem ochrony. Czy jest nim
obyczajnos¢?

SN zdefiniowal obyczajnos¢ jako podstawowe moralne zasady wspolzy-
cia spotecznego w zakresie przezy¢, kontaktow 1 zwiazkow seksualnych®.
Nie jest to najtrafniejsza definicja. Takie okreslenie przedmiotu ochrony
czynu zabronionego z art. 201 k.k. budzi relatywnie niewiele zastrzezen.
Chociaz 1 tu mozna znalez¢ poglady kwestionujace takie jego okreslenie.
Gdyby bowiem faktycznie ustawodawca cheial chronic ,.dobre obyczaje” 1
».moralnos¢”, powinien takze kryminalizowac stosunki pozamatzenskie czy
przedmatzenskie. Z drugiej jednak strony, mozna przyjac, iz prawo karne
nie stoi na strazy wszystkich zasad moralnych, a jedynie niektorych, np.
tych ktorych nieprzestrzeganie uwaza za szczegolnie niewlasciwe,

Z pewnymi zastrzezeniami, przyjac trzeba chyba, ze przedmiotem ochro-
ny czynu zabronionego z art. 201 k. k. jest przede wszystkim obyczajnosc
(moralnosé), a takze chyba jednak prawidlowe funkcjonowanie rodziny.

Racje chyba nalezy w tej mierze przyznac L. Gardockieniu, ktéry wska-
zuje na emocjonalny charakter powodow kryminalizacji tego zachowania®.
Trudno rowniez catkowicie odrzuci¢ poglad J. Warylewskiego, zdaniem
ktorego przepis art. 201 k.k. w rzeczywistoéci nikogo ani niczego z wy-
jatkiem ,,dobrego samopoczucia ustawodawcy’ nie chroni’’. O stusznosct
stwierdzenia, ze przepis ten niczego nie chroni, czy $cisle biorac - nie chro-

K. Banasik, # kwestii penalizacji kazirodzrwa, Prok. 1 Pr. 2011, nr 4, 5. 69.
J. Warylewski, Zakaz kazirodzowa. .., s. 82.

M. Warylewski, Zakaz kazirodztwa..., s. 80.

3% Uchwala SN z dn. 13.04.1977, VII KZP 30/76, OSNKW 1977, z. 6, poz. 136.

3% L. Gardocki, Prawo karne. Warszawa 2009, s. 264; por. takze M. Budyn, Krvmina-
lizacja ewtanazji, posiadania narkotykow oraz eksploatacji prostytucii — przejany uspra-
wiedliwionego paternalizmu panstwa?, Annales UMCS, sectio G, Prawo, Lublin 2002, s.
128 1in.

37 1. Warylewski, Zakaz kazirodziwa..., s. 80.
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m Zadnego dobra, ktérego nie chronityby inne przepisy, swiadczy istnienie
w rozdziale XXV k.k. przepisow art. 200 k.k. (chroni prawidlowy rozwoj
seksualny maloletniego), art. 197 k. k. (dobrowolnos¢ wchodzenia w relacje
seksualne, w tym takze - pomiedzy czlonkami najblizszej rodziny - art. 197
§ 3 pkt 3), art. 198 (wolnos¢ seksualng osoby bezradnej lub uposledzone;j).
art. 199 (swobod¢ podejmowania decyzji w sprawach seksualnych, wolna
od jakiejkolwiek presji).

Ponadto daje si¢ tu zauwazy¢ pewnga niekonsekwencje ustawodawcy -
przestepstwo zgwalcenia, charakteryzujgce si¢ wiekszg spoteczna szkodli-
woscig (chociazby ze wzgledu na brak zgody pokrzywdzonego) jest prze-
stepstwem bezwzglednie wnioskowym (i shusznie). Natomiast przestepstwo
kazirodztwa, ktérego racjonalne ratio legis trudno ustalic, czyn zabroniony,
ktéry i ,sprawca”, 1 ,,0ofiara” popelnia z wlasnej woli - $cigane jest z urzedu.
Stanowczo zbyt daleko posuwa si¢ ustawodawca w dbaniu o dziwnie rozu-
miang ,,czystos¢ moralng” spoteczenstwa. Niewatpliwie mozna traktowac
przepis art, 201 jako przejaw paternalizmu panstwa®®.

De lege ferenda pojawiajg sic od wielu lat glosy. aby usuna¢ przepis art.
201 z kodeksu kamego. Argumentuj¢ si¢, ze trudno znalez< racjonalne, opar-
te na nauce, a nie emocjach uzasadnienie kryminalizowania takich zachowan.

Autorka ninigjszego artykutu opowiadala sig¢ swego czasu za usunigciem
tego przepisu jako samoistnego typu przestgpstwa, a za wprowadzeniem
do przepisu art. 200 § 1 k.k. oraz art. 197 k.k. jako znamienia kwalifikujg-
cego okolicznosci obcowania z bliskim krewnym. Mozna powiedziec, ze
ustawodawca czesciowo zrealizowal te postulaty. Jednakze rozwigzanie,
ktdre przyjat (wprowadzenie nowego typu zgwalcenia kwalifikowanego -
art. 197 § 3 pkt 3 k.k.) przy pozostawieniu w niezmienionym brzmieniu
przepisu art. 201 k.k. nie jest najszczgsliwsze.

Obserwujac jednakze zmiany w zyciu spolecziym, autorka doszia do wnio-
sku, ze utrzymywanie w kodeksie karnym tego typu czynu zabronionego ma
sens. Z pewnoscig utrzymywanie kontaktow seksualnych z bliskimi krewnymi
(zwlaszcza w linii prostej) od wiekow stanowito tabu spoleczne®. U jego pod-
staw lezaly jednak racjonalne argumenty. Krzyzowanie si¢ w obrebie matej,
zamknigtej grupy moglo grozi¢ w dhizszej perspektywie powstaniem réznego
rodzaju deformacji (czego najwyrazniejszym dowodem sg defekty, zarowno
fizyczne, jak i psychiczne licznie pojawiajace sie wsrod cztonkow dynastii np.

*¥ M. Budyn, Paternalizm w prawie karnym - wybrane zagadnienia, PPK 2003, nr 22,
s. 59-70.
¥ ). Warylewski, Zakaz kazirodztwa.. ., s. 70-80.
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Merowingdw). ChociaZ nie znano pojecia ,,genu”, jednak najprawdopodobnie;j
w wyniku obserwacji umiano wyciggna¢ wlasciwe wnioski (nalezy zauwazy¢,
1z w obyczajowosct starozyinej istniato wiele zwyczajow, dzis trudnych do za-
akceptowania, ktére réwniez miaty stuzyé zapobiezeniu niekorzystnym zmia-
nom genetycznym - np. tzw, prawo goscinnosci). Z pewnoscia, jak juz pisatam,
obecnie ten argument z wielu powoddéw nalezy uzna¢ za nietratny.

Owo tabu funkcjonowato od wiekow w wigkszosci spoleczenstw. Nalezy
zauwazy¢, z¢ nawet tam, gdzie z pewnych racji politycznych zachowania
takie pojawiaty si¢ (np. matzenstwa wladcéw - pomiedzy rodzenstwem w
starozytnym Egipcie), nie stawaly si¢ przez to jednoznacznie akceptowane
1 zwykle nie byly one powszechnie powielane. Z tego wzgledu to tabu mia-
lo wplyw na uksztaltowanie zasad moralnych, wchodzgcych w sklad tzw.
powszechnej moralnosci. W spoleczenstwie, w ktorym zasady moralne sa
wyraznie okres$lone nie budzi watpliwoscl nagannos¢ takiego postgpowa-
nia, co z kolet powoduje pot¢pienie tego rodzaju zachowan. Prawo kame
nie zawsze musi sta¢ na strazy przestrzegania takiej normy moralne;j. Jed-
nakze mamy do czynienia z sytuacja, gdy coraz bardziej rozwarstwia si¢
moralnosé prywatna (normy i wartosci uznawane przez jednostke za wazne
i przestrzegane przez nig) od moralnosci powszechnej (,,oficjalnie” przyj-
mowane wartosci 1 normy). Nie wypada publicznie w nowoczesnym (czy
- ponowoczesnym) spoteczenstwie, zwlaszcza w pewnych jego kregach, np.
artystycznych gltosno przyznawac si¢ do wiernosci tradycyjnym (w znacze-
niu - przestarzalym) zasadom. Nie ma czytelnego komunikatu odnosnie do
oceny moralnej pewnych zachowan (np. kazirodcza relacja przedsiawiona w
filmie nie zostaje potepiona), co zwlaszcza dla osob z niewyksztalcong jesz-
cze hierarchig wartosci moralnych moze by¢ niebezpieczne. Z tego wzgle-
du prawo karne nabiera charakteru ,,porzgdkujacego”. Ustawodawca jasno i
wyraznie informuje - takie zachowanie jest niewtasciwe, zashaguje na potg-
pienie i ukaranie. Dlatego nie mozna zgodzi¢ si¢ 7 pogladem, ze .,z pelnym
spokojem mozemy odesta¢ >>obyczajnos¢<< do karnoprawnego lamusa™".

Wvydaje si¢ jednak, ze ustawodawca powinien w sposob kompleksowy te
kwestie uregulowac. W obecnym ksztalcie (przy nowym brzmieniu art. 197 §
3 pkt. 3 k.k.), uregulowanic stosunkéw kazirodczych jest niejasne, budzi pro-
blemy kwalifikacyjne (zwlaszcza na gruncie zbiegu przepisow ustawy). Nadal
sgdze, ze de lege ferenda potrzebne sa tu zmiany. Pamigtac trzeba, ze ustawo-
dawca w art. 201 k.k. zakazuje jedynie obcowania plciowego miedzy biiskimi
krewnymi, ale nie - wykonywania czy poddawania si¢ innej czynnosci seksual-

® W, Luniewski, O kryminalizacji przejawoéw pedofilii, Palestra 2003, nr 5-6, s, 97.
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nej. By¢ moze jakims rozwigzaniem bytaby zmiana brzmienia przepisu art. 201
k k. tak, by przepis nie tyle zabranial obcowania ptciowego z bliskim krewnym,
co afiszowania si¢ 7 takimi zachowaniami, propagowania ich itp. W ten sposob
dobrem chronionym stataby sie wlasnie obyczajnos$é. Chociaz bowiem tytut
rozdzialu XXV k.k. moéwi o ,,0byczajnosci”, w odniesieniu do przestgpstwa z
art. 201 k.k. chodzi raczej o obyczajowosé. Obyczajowos¢ odnosi si¢ do sfery
zachowan (ogdt powszechnie przyjetych, tradycyjnych obyczajow, whasciwych
danemu srodowisku; sposob zachowywania si¢ wynikajacy z uznania okre-
slonych norm towarzyskich i moralnych)*. Obyczajnosc zas to plaszczyzna
ocen odnoszgcych si¢ do tych zachowan (zgodny z powszechnie przyjetymi
normami moralnymi*). W ten sposoéb wyjasnitaby si¢ kwestia zaréwno dobra
chronionego, jak 1 pokrzywdzonego. Obecnie kazirodztwo nalezy do tzw. prze-
stepstw konsensualnych (,,bez ofiar”)*. Skoro dwie doroste osoby wchodza ze
sobg dobrowolnie w relacje seksualna, zadnej z nich nie dzieje si¢ krzywda.
Nawet z formalnego punktu widzenia trudno jest tu ktoremus z uczestnikoéw
jednoznacznie przypisaé jednag z tych rél.

Zakaz obcowania plciowego z bliskimi krewnymi ma z pewnoscig dtugg
tradycje i jest gigboko zakorzeniony w polskiej tradycji. Tym niemniej jego
dalsze utrzymywanie w obecnym ksztalcie nie wydaje si¢ rozwigzaniem
stusznym, zwlaszcza po wprowadzeniu nowego typu zgwalcenia kwalifiko-
wanego z art. 197 § 3 pkt 3 k.k. Umieszczenie tego typu czynu zabronione-
go wsrod przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej 1 obyczajnosci powo-
duje liczne trudnodci interpretacyjne, zwlaszeza w odniesieniu do ustalenia
przedmiotu ochrony. Catkowita dekryminalizacja tego przestepstwa bylaby
moze zabiegiem nieco ryzykownym. Mogloby to bowiem zosta¢ odebrane
przez ogdt spoleczenstwa jako wyraz akceptac)i przez ustawodawce takich
zachowan. Zaproponowana przeze mnie modyfikacja, z jednej strony po-
zwolilaby unikna¢ nadmiernie paternalistycznej ingerencjt ze strony pan-
stwa, z drugiej za$, adresaci normy dostaliby czytelny sygnal, Zze ustawo-
dawca nie karze za takie zachowania pod warunkiem, Zze nie powodujg one
zgorszenia publicznego. A czyni tak nie dlatego, ze uznaje takie zachowania
za wlasciwe, lecz z innych wzgledow (np. zwigzanych z praktyka scigania).
Samego zachowania nie pochwala 1 nie godzi sig na jego publiczne po-
chwalanie badz propagowanie.

' http://sjp.pwn.pl/szukaj/obyczajowosé, z dnia 3 czerwcea 2012.

2 hutp//sip.pwn.pl/szukaj/obyczajnosé, z dnia 3 czerwca 2012.

L. Falandysz, O koncepcji tzw. ,, przestegpstw bez ofiar”, PiP 1978, nr 8-9, s, 107-108;
por. takze R. Kmiecik, Perspektywy depenalizacji ,, przestgpstw bez ofiar” w USA, Palestra
1980, nr 1.s. 103-111.




