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B Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 14 lipca 1988 r.

IT KR 163/88 *

Teza glosowanego orzeczenia brzmi: ,,Przedmiotem ochrony
przewidzianej w art. 176 k.k. jest normalny rozwéj psycho-
fizyczny osoby, ktéra nie ukonczyla 15 roku zycia. Takiemu
rozwojowi moga zagrazaé czyny lubiezne. Kazde wiec dzia-
lanie podjete w celu podraznienia lub zaspokojenia popedu
plciowego, skierowane w stosunku do takiej osoby, niezalez-
nie od jej zgody, powoduje odpowiedzialnosé za taki czyn.
Gdy do czynu lubieznego doprowadza sie przemoca, grozba
bezprawna lub podstepem odpowiadajacym pojeciu czynu
nierzadnego, to czyn ten wyczerpuje réwniez znamiona
przestepstwa okreslone w art. 168 k.k. Narusza bowiem tak-
ze drugie z dobr chronionych prawem, jakim jest wolnosé
dysponowania swoja osoba w tym zakresie”.

Glosowane orzeczenie Sadu Najwyzszego zajmuje sie kilkoma
problemami prawnymi, ktérymi sa: 1) przedmiot, ochrony prawne;j
przewidzianej w art. 1761 168 k.k., 2) definicja czynu lubieznego, 3)
rozgraniczenie pojeé ,czyn lubiezny” (art. 176 k.k.) oraz ,,czyn nie-
rzadny” (art. 168 k.k.). Sa to zagadnienia istotne dla praktyki sado-
wej 1 — jak nalezy wnioskowaé na podstawie rozwazan Sadu Naj-
wyzszego — wceigz jeszeze budzace wiele watpliwo$ei pomimo tego,
ze kodeks karny z 1969 r. obowigzuje od dnia 1 stycznia 1970 r.,
a wiec od przeszto dwudziestu lat. Jesli chodzi o prébe rozgranicze-
nia obu wymienionych wyzej pojeé przez Sad Najwyzszy, to spotyka-
my ja juz w wyroku SN z dnia 4 maja 1981 r. Rw. 131/811, przy
czym juz woéwcezas Sad Najwyzszy zwrécit uwage na trudnosci
w rozgraniczeniu tych pojeé wobec nieostrych, warto$ciujacych zna-
mion, zaleznych od ocen spotecznych.

,Czyn lubiezny” nie jest pojeciem uzywanym w jezyku potocz-
nym, ani tez nie zostal zaczerpniety z jakiejkolwiek badz dziedziny
naukowej, w szczegdlnoéci z zakresu nauk medycznych. Jest to
sztuczny twor utworzony wylqceznie na uzytek prawa karnego, po
to, aby ogarnaé nim szereg zachowan seksualnych czlowieka, zacho-
wan interesujgcych prawo karne, a bedacych czym$§ wiegcej
anizeli obcowanie plciowe we wszystkich jego formach. Pojeciem

" OSNKW 1988, z. 11-12, poz. 83.
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tym postugiwal sie kodeks karny rosyjski z 1903 r. (art. 513 i 514).
Nie wystepowalo ono natomiast w polskim kodeksie karnym
z 1932 r., natomiast zostalo wprowadzone do kodeksu karnego
z 1969 r. obok pojecia,czynu nierzadnego”, z ktérym jest nieroze-
rwalnie zwigzane?. Wystepuje ono wytacznie w art. 176 k. k., a wiec
moze dotyczyé jedynie oséb pokrzywdzonych w wieku do lat 15,
gdyz to wyrazZnie wynika z tresci przepisu ustawy karne;j.

Pojecie ,czynu nierzadnego” wystepowalo natomiast w k.k.
z 1932 r. (art. 203-205 1 213) oraz wystepuje w k.k. z 1969 r. (art.
168-170 i 177). Poniewaz jednak oba kodeksy karne nie zawierajg
ustawowej definicji tego pojecia, jego wykladnig zajal sie Sad Naj-
wyzszy oraz teoretycy prawa karnego.

Zarysowaly si¢ dwie przeciwstawne sobie tendencje rozumienia
pojecia ,czyn nierzadny”. Pierwsza z nich, wystepujaca w orzecznic-
twie Sadu Najwyzszego poczawszy od okresu miedzywojennego, wy-
razala sie w szerokim pojmowaniu tego pojecia. W pojeciu tym mie-
scily sie obok wszelkiego rodzaju obcowania plciowego takze i inne
czyny mogace zaspokoié lub przynajmniej podniecié seksualnie
sprawce czynud. Podobnie szerokg wykladnie uznala tez wiekszosé
przedstawicieli polskiej doktryny prawa karnego*. Tego rodzaju wy-
ktadnia okazatla sie jednak w praktyce zawodna. Odbiegatla ona od
potocznego rozumienia pojecia zgwalcenia, a przeciez wystarczyto
np. ,nierzadne dotknigcie” sprawcy bronigcej sie skutecznie napa-
stowanej ofiary, aby uznaé te ostatnig za zgwalcona. Nawet dotknie-
cie rekg kolana lub posladka osoby pokrzywdzonej przez sprawce,
zdzialane w ,celach nierzadnych”, kwalifikowato 6w czyn jako ,.czyn
nierzadny” i stwarzalo podstawe do odpowiedzialnosci karnej
sprawcy za zgwalcenie®. Wyktadnia ta prowadzita wiec do absurdu
i mogla wywolywaé uzasadnione oburzenie os6b pokrzywdzonych,
ktére prawo uznawalo za zgwatcone pomimo ich skutecznej obrony
przed napastnikiem. Nie mozna:bylo tez rozgraniczyé czynéw doko-
nanych od usitowanych, co stanowilo swoistq anomalie prawna. Nic
wiec dziwnego, ze na tym tle zarysowala sie tendencja do ogranicze-
nia pojecia czynu nierzadnego do rozsadnych, zyciowo biorac, gra-
nic. Polegalo to na zacie$nieniu tego pojecia do wszelkiego rodzaju
obcowania pltciowego oraz jego namiastek, ktére sprowadzaly sie do
kontaktéw cielesnych pomiedzy sprawca i osobg pokrzywdzonab.
Chodzito tu o kontakt ciat w sferach erogennych, w szczegélnosci
w obrebie narzadéw plciowych?, i to przy umyélnym dzialaniu
sprawcy. Z tych wiec przyczyn niektére czyny wynikajace nawet
z checi zaspokojenia lub podniecenia plciowego sprawcy nie wcho-
dzity w ramy omawianego pojecia przy Scieéniajacej jego wyktadni.
Dotyczyto to gléwnie niektérych zboczen (dewiacji) seksualnych, jak
np. ekshibicjonizm czy voyeryzm. Czyny te mogly by¢ kwalifikowa-
ne na podstawie art. 156, 182 lub 184 k.k. lub tez art. 140 k.w. Nie-

113



ORZECZNICTWO

114

ktérzy teorefycy wrecz postulowali de lege ferenda usuniecie oma-
wianego pojecia z przysztego kodeksu karnego, jako nie dajacego sie
jednoznacznie zdefiniowaé i zastapienia go bardziej okreslonym po-
jeciem ,obcowanie plciowe” 8. Postulat ten nie zostal zrealizowany
w kodeksie karnym z 1969 r., przy czym obok pojecia ,.czyn nierzad-
ny” wprowadzono do ustawy karnej nowe pojecie,czyn lubiezny”.
Przyczynilo sie to niewatpliwie do powaznego zamieszania w sposo-
bie rozumienia obu pojec¢ i przysporzylo sporo ktopotéw w praktyce.

Pierwsza préba zdefiniowania pojecia ,czyn lubiezny” podjeta
tuz po wprowadzeniu w zycie kodeksu karnego z 1969 r. usitlowala
ujaé to pojecie jako odmiane czynu nierzadnego, dotyczacego wyla-
cznie nieletnich 0séb pokrzywdzonych w wieku do lat 15. Ta ostat-
nia cecha byla jedyna uchwytna do rozréznienia obu pojeé®. Spotka-
ta sie ona z krytyka niektorych dogmatykéw, zwlaszceza tych, ktérzy
traktowali pojecie czynu lubieznego jako pojecie szersze od pojecia
czynu nierzadnegol?, albo z jednej strony wezsze (biorac pod uwage
zakres 0s6b pokrzywdzonych), z drugiej za$ szerszell. W tym ujeciu
czynem lubieznym byt wtasciwie kazdy czyn sprawcy mogacy zaspo-
koié lub podniecié jego poped plciowy, jezeli byt zdziatany wzgledem
osoby nieletniej w wieku do lat 1512, Pojecie to nie odbiegato wiec od
szerokiego sposobu rozumienia czynu nierzgdnego. Szczegélnie sze-
roka wyktadnie czynu lubieznego zastosowat Sad Najwyzszy13. Kry-
tycy tego rodzaju pogladu wykazali jednak, ze jest on w praktyce
nie do przyjecia. Nie mozna przeciez uznac za czyn lubiezny podgla-
dania przez dziurke od klucza dziecka w kapieli, jak to twierdzili
niektérzy teoretycyl?, lub obnazania sie w obecnosci bardzo matego
dziecka, ktére nie rozumialo istoty tego czynu. Stalo sie sprawa jas-
na, ze nie wszystkie czyny zdzialane w celu zaspokojenia lub pod-
niecenia popedu plciowego sprawcy, w przewidzianej w art. 176 k.k.
sytuacji, sq czynami lubieznymi i naruszaja 6w przepis. Watpliwosci
budzit w szczegélnosei problem ekshibicjonizmu, ktéry Sad Najwyz-
szy zakwalifikowal jako czyn lubieznyl®, przy dezaprobacie tego
stanowiska przez niektérych teoretykéwl®. Szerokie ujecie czynu
lubieznego, zgodnie z uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 23 maja
1974 r. VI KZP 7/74, ukierunkowujaca praktyke sadowa, nie prze-
stawalo budzié kontrowersji wéréd teoretykéw. Nie mogli oni za-
akceptowaé bez zastrzezen ktorejkolwiek definicji omawianego po-
jecia, tym bardziej, ze niektére definicje postugiwaly sie opisem lub
przykladowym wyliczaniem czynéw, ktére by nalezato uznac za lu-
bieznel?. Konsekwencja tej réznicy stanowisk bylo to, ze granice
obu pojeé byly plynne i nieokreslone, ich rozgraniczenie niemozli-
we, a praktyka sadowa zmuszata do kazdorazowego okre§lania, co
jest, a co nie jest czynem lubieznym. Zbyt szerokie ujecie pojecia
,czyn lubiezny” stwarzalo jeszcze jedno zagrozenie dla praktyki
prawa karnego. Tego rodzaju wyktadnia czynitaby norme w art. 177
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k.k. pusta, gdyz obejmowataby ona takze czyny zawarte w tym arty-
kulel8,

Przedstawione wyzej rozwazania prowadza do wniosku, ze gloso-
wanego orzeczenia nie da si¢ w pelni zaakceptowaé, poniewaz nie
kazde dziatanie podjete przez sprawce w celu podraznienia lub za-
spokojenia popedu plciowego, skierowane w stosunku do osoby, kté-
ra nie ukonczyla 15 lat, mozna uznaé — wbrew stanowisku Sadu
Najwyzszego — za czyn lubiezny lub za czyn nierzadny. Dziatania lu-
dzkie zmierzajace do podniecenia lub zaspokojenia popedu plciowe-
go charakteryzujg sie tym, ze moga sie one manifestowaé w bardzo
zr()lignicowany sposdb, a katalog zboczen seksualnych jest ogrom-
ny,

Czynem lubieznym, w rozumieniu de lege lata, bedzie wiec nie-
watpliwie kazdy rodzaj obcowania ptciowego z osoba pokrzywdzong
w wieku do lat 15, a takze niektére czyny nie bedace tym obcowa-
niem, ale mogace stanowié¢ jego namiastke. Warunkijem zaliczenia
tych ostatnich do kategorii czynéw lubieznych bedzie niewatpliwie
wymaganie zetkniecia cial sprawcy i osoby pokrzywdzonej w sfe-
rach erogennych. Wszelkie inne zachowania nie powinny by¢ tra-
ktowane jako czyny lubiezne lub czyny nierzadne, gdyz oba te poje-
cia nalezy de lege lata zacieénié do granic rozsadku, a de lege feren-
da — wyeliminowaé z ustawy karnej, jako nieprzydatne dla praktyki
sadowej.

Jesliby przyjaé tego rodzaju zacie$niajacq wykladnie obu pojeé,
to czyn lubiezny sprowadzalby sie wlasciwie do szczegdlnego wy-
padku czynu nierzadnego, zdziatanego w stosunku do osoby nielet-
niej, ktéra nie ukonczyta 15 lat. Wiek osoby pokrzywdzonej jest tu-
taj bowiem jedynym kryterium ustawowym, pozwalajacym rozréz-
nié oba pojecia.

Zgodzié sie natomiast nalezy z pogladem wyrazonym w glosowa-
nym orzeczeniu, ze gdy do czynu lubieznego sprawca doprowadzil
przemoca, grozba bezprawng lub podstepem, to czyn taki wyczerpu-
je zaréwno znamiona przestepstwa opisanego w art. 168 k.k., jak
i wart. 176 k.k., gdyz wiek osoby pokrzywdzonej przy zgwalceniu
nie odgrywa zadnej roli i nie ma wplywu na fakt zaistnienia prze-
stepstwa.

Rozwazajac z kolei problem przedmiotu ochrony prawnej w prze-
stepstwach przeciwko obyczajowos$ci oraz wolnosci nalezy stwier-
dzié, ze przedmiot ten jest réznie pojmowany przez réznych auto-
ré6w20, a takze przez sama ustawe karng. Niektérzy teoretycy roz-
rézniaja ogélny przedmiot ochrony oraz przedmiot szczegélny?l.
Tym ostatnim np. w wypadku zgwalcenia (art. 168 k.k.) jest niewat-
pliwie wolno$é dysponowania swoja osoba w zakresie popedu plcio-
wego, jak stusznie podnosi Sad Najwyzszy. Jednakze nie mozna za-
akceptowaé podzialu przestepstw tzw. seksualnych na te, ktére na-
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ruszaja wolno$é oraz obyczajowosé. Jednym i1 tym samym czynem
sprawca moze narusza¢ pare, a nawet kilka débr chronionych pra-
wem, a wigc zaré6wno wolnos$é, jak i obyczajowosé. Tak tez jest nie-
watpliwie w wypadku popelnienia przestgpstwa okreslonego
w art. 168 i 176 k.k., gdyz podzial débr chronionych, zastosowany
w kodeksie karnym z 1969 r. w sferze przestepstw seksualnych jest
sztuczny, i przez to samo niedoskonatly. Tak wiec dobrem chronio-
nym przez przepis art. 176 k.k., poza normalnym rozwojem psycho-
fizycznym osoby, ktéra nie ukonczyla 15 roku zycia, jak to stwierdza
Sad Najwyzszy, bedzie takze obyczajowos$¢ i wolno$é pokrzywdzonej
osoby. Aczkolwiek istniejg réznice w pojmowaniu norm obyczajo-
wych w czasie i przestrzeni, to jednak obyczajowo$é (moralno$é) nie
jest pojeciem abstrakcyjnym. Przepis za$§ art. 176 k.k. stoi na strazy
nie tylko norm moralnych w odniesieniu do oséb w wieku lat 15,
lecz takze broni ich wolnosci w zakresie zy:ia seksualnego.

Juliusz Leszezynski
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