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MARIAN FILAR

Pojecie ,,czynu nierzqdnego* w kodeksie karnym

Autor poddaje krytyce uzycie w nowym k.k. pojecia ,czyn nierzqd-
ny”, zarzucajgc mu mnieostro$é i mieprecyzyjnosé, jak roéwniez odnosi
sie krytycznie do przyjetych interpretacji, proponujgc ze swej Strony
wykladnie znacznie Scie$niajqcq. Poddaje tez krytyce panujgcy poglgd
0 koniecznoéci stwierdzenia — dla ustalenia bytu ,czynu nierzqdnego” —
tzw. zamiaru lubieinego. Na zakonczenie autor podejmuje prébe przed-
stawienia wlasnych postulatéw de lege ferenda w poruszonych kwe-
stiach.

1. W zakresie przestepstw seksualnych nowy kodeks karny postuguje
sie trzema terminami. Tak wiec czyn stanowiacy istote zgwalcenia (art.
168 k.k.) okresla jako ,,czyn nierzadny” (analogicznego pojecia uzywa tez
w art. 169, 170 i 177 k.k.), a oprocz tego uzywa terminéw ,,czyn lubiez-
ny” i ,,obcowanie plciowe”. Powstaje wiec koniecznos$é¢ ustalenia Scistego
zakresu pojeciowego tych terminéw, rozgraniczenia tych zakreséw oraz
ewentualnego ustalenia stosunkéw miedzy nimi, gdyz tylko takie ustale-
nie moze pozwoli¢ na prawidlowa subsumpcje okreslonego zachowania sie
pod okreslony przepis, a co za tym idzie — na ich prawidlowg ocene
prawnokarng.

Zadanie to jednak nie jest latwe, zwlaszcza gdy chodzi o termin ,,czyn
nierzgdny”. Jest on bowiem klasycznym znamieniem nieostrym, wartos-
ciujgcym, opierajgcym sie na ocenie etyczno-moralno-spolecznej, ktora
wlasnie w dziedzinie seksualnej wykazuje najwiekszg plastycznosd i dy-
namizm. Chociaz wiec termin ten znany jest w polskim prawie od blisko
100 lat i byl on wielokrotnie interpretowany, wykladnia ta moze by¢ co
najwyzej tylko pomocna dla wykladni aktualnej, ale nigdy nie moze jej
zastapié.

2. W okresie prac kodyfikacyjnych nad kodeksem karnym z 1932 r.,,
wbrew tradycji odziedziczonej po ustawodawstwach zaborczych, dos¢
szybko zwyciezyla koncepcja szerokiego ujmowania zgwatcenia jako do-
prowadzenia do ,,czynu nierzadnego”, przez ktéry rozumialoby sie za-
rownc normalne spotkowanie mezczyzny z kobietg jak i wszystkie inne
czynnoscl plciowe. Polgczono zatem w ramach jednego przepisu stany fak-
tyczne, ktére w dotychczasowych ustawodawstwach ujmowanc w dwu
odrebnych przepisach, mianowicie zmuszanie do spétkowania i zmusza-
nie do innych czynnosci piciowych'. Termin ,,czyn nierzadny” stano-

1 Na marginesie nalezy zaznaczyé, Ze takie w!aénie.ujmowan.ie wymuszonego zachowania
si¢ seksualnego (tj. podzial na zgwalcenie sensu stricto i zmuszanie do innych nie bedg-’
cych spotkowaniem czynow seksualnych) jest takze dzi§ najbardziej lypowe w prawie po-
réwnawezym. Por. np. k.k. francuski z 1813 r., k.k. belgijski z 1867 r., a z nowszych klk.
wegierskl z 1961 r., k.k. bulgarski z 1966 r. i k.k. NRD z 1968 r. oraz wiele innych.
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wil — jak sie wydaje — doslowne przetlumaczenie zawartego w k.k.
Rzeszy Niemieckiej terminu unziichtliche Handlungen, ktory uzyty byl
w tej ustawie dla okreélenia zgwalcenia sensu largo, tj. wymuszenia in-
nych czynnosci seksualnych nie bedgcych spotkowaniem.

To, bez watpienia nowatorskie, rozwigzanie nie spotkalo sie z wiek-
szym zainteresowaniem O6wczesnej doktryny. Jedynie W. Grzywo-Dg-
browski, podkreslajac walor syntetycznosci, jakim sie ono odznaczalo,
zwracal jednoczesnie uwage na jego zbyt ogélnikowe ujecie, ktére sta-
wialo na jednym szczeblu zmuszanie do spolkowania oraz zmuszanie do
innych czynéw seksualnych nie bedgcych spotkowaniem, przez co zacie-
ralo sie oczywiste spoleczne roznice miedzy tymi dwoma stanami 2.

Pojecie ,,czyn nierzadny” zostalo uzyte niewgtpliwie w tym celu, by
na potrzeby teorii i praktyki da¢ okreslenie syntetyczne, nazwowe, ktére
by swym zakresem moglo obja¢ mozliwie wielki zakres ludzkich zacho-
wali sie seksualnych, tak typowych jak i nietypowych, tak normalnych
jak i nienormalnych. Poniewaz jednak nie zawierato ono zadnego elemen-
tu obiektywno-biologicznego, na ktérym mozna by bylo oprze¢ jego za-
kres, natomiast odwolywalo sie jedynie do oceny moralno-spolteczneij,
powstata wiec pilna potrzeba jego zdefiniowania, gdyz od tego zalezala
sfera penalizacji, m.in. przepisu o zgwalceniu.

Niewiele, a wlasciwie nic nie wyjasnialy w tej kwestii motywy Ko-
misji Kodyfikacyjnej, odwolujace sie do oceny sedziowskiej i ,,zwycza-
jow towarzyskich” danej sfery spolecznej, oraz powielajagcy te mysl Pei-
per?, a takze Glaser i Mogilnicki*. Poglad ten stanowil w gruncie rzeczy
zmodyfikowang teze Liszta® i by! absolutnie nie do przyjecia, jako sprze-
czny z legalistycznym modelem praworzgdnosci.

Orzecznictwo miedzywojennego Sadu Najwyzszego nie podtrzymywato
tego pogladu i przy okresleniu pojecia ,,czynu nierzgdnego” kladio za-
sadniczy nacisk na element tzw. zamiaru lubieznego i celu dzialania
sprawcy. ,,Nierzadnym jest kazdy czyn, majgcy na celu podniesienie po-
budliwosci lub zaspokojenie popedu plciowego przez zetkniecie sie z cia-
lem innej osoby. W razie zachodzgcej watpliwosci, czy dzialanie sprawcy
polegajace na zetknieciu sie z cialem innej osoby mialo charakter czynu
nierzgdnego w powyzszym znaczeniu, rozstrzygaé¢ ja nalezy przy ustale-
niu zamiaru oskarzonego podniecenia tym czynem pobudliwosci lub
zaspokojenia popedu plciowego. Nie jest konieczne dla uznania czynu
nierzgdnego, by w zachowaniu sie sprawcy charakter seksualny wystgpit
zupelnie wyraznie na zewngtrz” °.

W podobnym tonie utrzymane bylo orzeczenie z dnia 21.IV.1933:
»(...) W pojeciu czynu nierzadnego miesci sie miedzy innymi wszelki suro-
gat stosunku plciowego i w ogdle wszelkie dzialanie majgce na celu cho-

2 W. Grzywo-Dgbrowski: Uwagi lekarza sgdowego do projektu k.k., ,,Glos Sa-
downictwa’’, 10/22.

2 L. Peipe1: Komentarz do kodeksu karnego i przepisbw wprowadzajgcych, Krakow
1933, s. 560.

4 S8, Glaser i A. Mogilnicki: Kodeks karny — Komentarz, Krakoéw 1934, s. 660.

5 Teze te wysungt Liszt w klasycznym swym podreczniku: Lehrbuch des Strat-
rechts, Berlin 1914, s. 375.

¢ Orzeczenie SN z dnia 21.1.1937 r. I K 236/36, ,,Glos Sadownictwa’ 9/37,
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ciazby tylko samo fizyczne podniecenie zadzy plciowej z uzyciem do tego
osoby drugiej” ".

Wedlug Glasera i Mogilnickiego o nierzadnosci czynu decydowalo
wystgpienie kumulatywne dwu elementéw: subiektywnego (zamiar lu-
biezny) i obiektywnego (naruszenie poczucia wstydliwosci i obyczajo-
wosei) .

Najszerszg jednak definicje czynu nierzadnego dal Makarewicz pi-
szac, co nastepuje: ,,Przez czyn nierzgdny nalezy rozumieé¢ wszelkie dzia-
lania skierowane na zaspokojenie popedu plciowego w sposodb inny niz
ten, ktérego wymaga spoleczeﬁstwo dobrze pod wzgledem czystosci oby-
czajéw zorganizowane, a wiec przez spolkowame malzenskie” *,

Rownie szeroka definicjg postugiwal sie Makowski, wedlug ktérego
»(-.) W pojeciu czynu nierzadnego miesci¢ sie zatem bedzie zaréwno wy-
padek pozamalzenskiego spotkowania pomiedzy osobami plei odmiennej,
jak tez wszelkie surogaty stosunku ptciowego oraz inne sposoby zadowo-
lenia zgdzy plciowej (...), a nawet wypadki dzialan polegajacych na sa-
mym tylko fizycznym podniecaniu zadzy piciowej” *°.

Jsk wiec widaé¢ z powyzszego, brak bylo Jaklegokolwiek sprecyzowa-
nia i uscislenia tego terminu. Orzecznictwo i doktryna bezskutecznie big-
kaly sie po kretych Sciezkach paternalistycznego i morahstycznego po_,e-
cia ,,czynu nierzadnego”, by w koncu dojs¢ do wniosku, ze czynem nie-
rzgdnym jest w zasad21e kazde ludzkie zachowanie sie seksualne, wy-
jagwszy jedynie malzenskie, prawidlowe spdtkowanie niepubliczne. co na-
wet jak na owe czasy bylo tezg szokujgco anachroniczng.

Orzecznictwo i literatura powojenna na gruncie k.k. z 1932 r. tez nie
wniosly w zasadzie nic nowego do omawianego problemu. Sad Najwyzszy
w dos¢ licznych orzeczeniach niezmiennie i1 konsekwentnie powtarzal
dawng teze, ze czyn nierzadny przewidziany w art. 204 d.k.k. moze po-
legaé zaréwno na akcie spotkowania, jak i na wszelkich innych czynnos-
ciach majgcych na celu zaspokojenie lub pobudzenie popedu piciowego
w zetknieciu sie z cialem innej osoby !'. Teza ta powtarzana byla réwniez
przez komentatoréw '*. Niektorzy z autorow definiowali jednak to poje-
cie jeszcze szerzej, na wzér klasycznej definicji niemieckiej, jako kazde
zachowanie sie zmierzajgce do zaspokojenia lub pobudzenia popedu plcio-
wego w sposob naruszajacy istniejgce w danym spoleczenstwie powszech-
ne poczucie obyczajowosci seksualnej

Nie tlumaczyly tez istoty zjawiska proby definicji podejmowane przez
mecykow sgdowych: Grzywo-Dabrowskiego ¥, Popielskiego ¥ i Manczar-

7 Sygn. akt 1V K 199/33 (nie publikowane).

t S, Glaser i A. Mogilnicki: op. cit, s. 657—8. Znaé tu wyrazny wpltyw doktry-
ny niemieckiej.

9 J. Makarewicz: Kodeks karny z komentarzem, Lwoéw, wyd. V, s, 484.

10 W. Makowski: Kodeks karny — Komentarz, Warszawa 1933 s. 473.

11 Por. np. wyroki SN: z dnia 10.11.1955 r. I K 922/55 (nie publikowany), z dnia 22.1,1962 r.
V K 728/61 (nie publikowany) i szereg innych.

1z Por. np. M. Siewierski: Kodeks karny i prawo o wykroczeniach — Komentarz,
Warszawa 18965, s. 242.

12 H Rajzman: Nierzad miedzy malzonkami, PiP 1/48; S, Kalinowski: Odpo-
wiedz na pytanie prawne, PiP 9/47.

14 W. Grzywo-Dabrowski: Medycyna sadowa dla prawnikéw, Warszawa 1952,
S. 252,

15 B, Popielski: Przestepstwa seksualne, ich istota i dochodzenie, ,,Problemy Kry-
minalistyki’, 59/1966.
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skiego . Wedlug W. Woltera w pojeciu ,,czyn nierzadny” tkwi ukryte
znamie podmiotowe, tzn. Ze jest to czyn majacy na celu zaspokojenie lub
podniecenie pobudliwosci piciowej .

Z globalng krytyka szerokich ram nadawanych pojeciu czynu nierzad-
nego na gruncie art. 204 d.k.k. wystapil dopiero Wizelberg *. W szczeg6l-
nosci zwalczal on ugruntowany poglad, ze do przyjecia czynu nierzgd-
nego wystarcza, iz sprawca podjgl czynnosci zmierzajgce jedynie do po-
budzenia, a nie do zaspokojenia popedu plciowego w zetknigciu z cia-
lem innej osoby. Opierajac sie na panujgcych zwyczajach i konwen-
cjach w stosunkach miedzy plciami dowodzil, ze takie rozumienie czynu
nierzadnego stanowi oczywiste i niepozadane spoltecznie rozszerzenie sfery
penalizacji tych stosunkéw. Ostatecznie postulowal on, zeby rozumienie
pojecia ,,czyn nierzadny” na gruncie art. 204 d.k.k. ograniczy¢ jedynie
do aktow spotkowania lub aktow ekwiwalentnych spdtkowaniu. Jezeli —-
zdaniem autora — po stronie sprawcy nie ustalono zamiaru spétkowania
z ofiarg lub dokonania surogatu spétkowania, to o stosowaniu art. 204
d.k.k. nie moze by¢ mowy.

Pewne ozywienie w zakresie rozwazan nad wymienionym wyzej pro-
blemem spowodowaly prace nad nowym kodeksem karnym. Wszystkie
bowiem projekty konsekwentnie odrzucaly pojecie czynu nierzgdnego,
zastepujac je innymi, zobiektywizowanymi znamionami (zaspokcjenie po-
pedu plciowego, obcowanie plciowe). W uzasadnieniu do projektéw z r.
1966 i 1968 czytamy, ze mimo sprzeciwoéw czesci Komisji ze wzgledu na
stuszne zarzuty stawiane pojeciu ,,czyn nierzgdny” zastgpiono je m. in.
w przepisie o zgwalceniu pojeciem ,,obcowanie piciowe”. Motywy nie mo-
wily wprost, jak nalezy rozumie¢ to pojecie, jednakze z ich kentekstu,
a w szczeg6lnoSci z poréwnania ze znaczeniem, jakie motywy nadawatly
uzytemu w projekcie pojeciu ,,czyn lubiezny” (dla okreslenia niedozwolo-
nych zamachoéw seksualnych na nieletnich), wynikalo niedwuznacznie, iz
przez pojecie ,,obcowanie piciowe” projektodawca rozumial jedynie na-
turalne spdtkowanie i czynnosci mu ekwiwalentne . Ujecie takie stano-
wilo wiec oczywiste zwezenie ram penalizacji wymuszonego zachowania
sie seksualnego miedzy dorostymi. Mozna wnosi¢, ze spotykalo sie to
z aprobalg doktryny, cho¢ takze i ona zobiektywizowanym — jakby sie
wydawalo — terminom ,obcowanie plciowe” i ,zaspokojenie popedu
ptciowego” nadawala dosé roznorodng tresc .

3. Gdy sprawa ostatecznego wyeliminowania pojecia ,,czyn nierzad-

ny” z nowego kodeksu karnego wydawala sie by¢ juz ostatecznie przesa-
dzona, Sejmowa Komisja Wymiaru Sprawiedliwo$ci na przetomie lat

16 S, Manczarski: Medycyna sgdowa W zarysie, Warszawa 1962, s. 269.

17 W. Wolter: Prawo karne — Zarys wykladu systematycznego, Warszawa 1917,
5. 136--137.

i Wizelberg: Praktyka sagdowa w sprawach o przestepstwa z art., 203—204 k.k., ,,Pa-
lestra’" 1/68.

19 Projekt kodeksu karnego z 1966 r., Warszawa 1966 (Uzasadnienie). Uzasadnienie pro-
jektu z 1968 r. bylo nicmal identyczne (s. 140—141).

20 Por. np. B. Popielski: Przestepstwa seksualne w $wietle kodeksu kafnego i me-
dycyny sadowej, ,Problemy Kryminalistyki” 4/56; H. Rajzman: Przestepstwa przeciwko
wolnosci i godnosci czlowieka, NP 3/62; J. Giza: Uwagi do rozdzialu XXIV projektu k.k.,
NP 7—8/63; 1. Andrejew: Nowy kodeks karny — Z rozwazan nad projektem, Warszawa
1963, s. 52; J. Skupinski: Problematyka kodyfikacji przestepstw nierzadu, ,Palestra’” 10/60.
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1968 i 1969 wniosta do rzadowego projektu k.k. poprawke, przywracajac
termin ,,czyn nierzadny” zamiast uzytego w projekcie (co do zgwalce-
nia) stosunku z osobg niepoczytalng, wykorzystania stosunku zaleznosci
oraz obcowania publicznego — terminu ,,obcowanie plciowe” *. Termin
»obcowanie plciowe” zachowano w projekcie jedynie dla kazirodztwa,
a dla okreslenia zabronionych zamachow seksualnych na osobe nieletnig
utrzymano termin ,,czyn lubiezny”. W tym tez brzmieniu projekt zostal
uchwalony jako nowy kodeks karny PRL.

Ze zdziwieniem nalezy stwierdzi¢, ze doktryna dos¢ ,,bezbolesnie”
(z wyjatkiem jedynie Leszczynskiego *) przyjela ten niespodziewany na-
wrot do krytykowanego niegdy$ ostro terminu ,,czyn nierzadny”. Nie-
zwykle charakterystyczne jest jednak, ze niemal wszyscy wypowiadajgcy
sie w tym wzgledzie autorzy nadaja mu wezsze, znacznie odbiegajgce od
tradycyjnego znaczenie. I tak wedlug L. Hochberga nalezy przez ten ter-
min rozumieé¢ jedynie dzialanie zmierzajace do zaspokojenia pope-
du plciowego *. Zdaniem Leszczynskiego, nalezy przezen rozumieé¢ jedynie
tego rodzaju zachowanie sie sprawcy wobec ofiary, ktére majac na celu
zaspokojenie popedu plciowego, polega na bezposrednim kontakcie cie-
lesnym z osoba pokrzywdzong **. Jeszcze dalej idg I. Andrejew i L. Fa-
landvsz. Wedlug Andrejewa czynem tym jest jedynie spoélkowanie lub
jego namiastka polegajgca na fizycznym zetknieciu sie organu plciowego
sprawcy z ciatem ofiary celem zaspokojenia popedu piciowego #. Falan-
dysz za$ jest zdania, ze w gre wchodzi tu jedynie naturalne spotkowanie
oraz jego namiastki majgce na celu zaspokojenie popedu plciowego *.

Na starych natomiast pozycjach zdaja sie pozostawa¢ jedynie. O. Chy-
biAski (,,czynem nierzadnym jest czyn sprzeczny z normami moralnymi
spoteczenstwa w dziedzinie piciowej”)* oraz M. Siewierski, wedlug kto6-
rego pojecie to ,,0bejmuje zar6wno normalny akt spolkowania, jak i inne
czyny majace na celu zaspokojenie popedu plciowego lub podniece-
nie pobudliwos$ci w zetknieciu sie z cialem innej osoby” *. Teza
ta jest wynikiem niezwykle interesujagcego i oryginalnego, lecz — jak sig
wydaje — zupelnie dowolnego pogladu autora, ze tak szeroka interpreta-
cja czynu nierzadnego odnosi sie jedynie do § 1 art. 168 k.k., natomiast
dla bytu przestepstwa z § 2 (w jego czesci dotyczacej zgwalcenia zbioro-
wego) niezbedne jest ustalenie, iz ofiara zmuszona zostala do kopulacji.
Innymi slowy, Siewierski stawial teze, ze na gruncie art. 168 k.k. mamy
do czynienia w zasadzie z dwoma odrebnymi przestepstwami o réznych
zakresach czynnosci wykonaweczych: z doprowadzeniem do czynu nierzad-

21 Sejm PRL, IX kadencja. Druk nr 151. Sprawozdanie Komisji Wymiaru Sprawiedli-
wosci.

22 J, Leszczynski: Spdr o detinicje, GSiP 17/70.

22 L, Hochberg: Przestepstwa przeciwko zyciu, wolnosci, obyczajowocsci i czei we-
dilug nowego kodeksu karnego, Warszawa, 1968, s. 33.

24 J, Leszczynski: op. cit.,, GSiP 17/70.

25 J, Andrejew: Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1970, s. 358.

26 I. Lernell, K. Krukowski (red): Prawo karne — Cze$¢ szczegdlna, Warsza-
wa 1970.

27 O. Chybinski, W. Gutekunst, W. Swida: Prawo karne — Czg$¢ szczegéina,
Wroctaw 1971, s. 169 i 187.

8 J Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski: Kodeks karny — Komentarz, War-
szawa 1971, s. 392.
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nego (§ 1 art. 168 kk. i § 2 w formie szczegbdlnego okrucienstwa) i ze
zgwalceniem (§ 2 art. 168 k.k. w czesci dotyczacej zgwalcenia zbiorowe-
go) *. Poglad ten podzielal poczgtkowo Sgd Najwyzszy *, wnet jednak
zostal on przezen stanowczo odrzucony *. Rowniez w literaturze spotkal
sie on ze stuszng krytyka *.

Jesli chodzi o interpretacje pojecia ,,czyn nierzadny”, to Sad Najwyz-
szy nie zajal tu jak na razie ostatecznego stanowiska. W jedynym bodaj
poswieconym temu zagadnieniu orzeczeniu wyraza on poglad, ze poje-
cie to obejmuje ,zaréwno normalny akt spdtkowania, jak i inne czyny
majace na celu zaspokojnie popedu plciowego w zetknieciu sie z cialem
innej osoby” ®. Stanowi on w gruncie rzeczy kontynuacje konsekwetnie
utrzymywanej, tradycyjnej linii orzecznictwa SN w tym przedmiocie *.

1. Podejmiemy obecnie préke przedstawienia wlasnego punktu wi-
dzenia w cmawianej kwestii.

Jak juz wspomniano wyzej, analize pojecia ,,czyn nierzadny” moz~
na przeprowadzi¢ jedynie na tle innych pokrewnych mu poje¢ zawartych
w iodeksie karnym. Sprawg najprostszg jest, jak sie wydaje, ustalenie
zakresu zachowanego jedynie w art. 175 k.k. (kazirodztwo) terminu ,,ob-
cowanie piciowe”. W kontekscie, w jakim ten termin wystepuje, nalezy
przezen rozumie¢ jedynie prawidlowy stosunek heteroseksualny (kopu-
lacje). Zdaje sie bowiem, ze wskazuje na to chociazby wyrazne rozréznie-
nie i przeciwstawienie pici stron (,,z bratem lub siostrg”). Niewatpliwie
rowniez inne czyny seksualne miedzy osobami bliskimi sg sprzeczne
z obyczajowos$cig seksualng, jednakze glownym celem przepisu art. 175
k.k. jest zapewnienie eugenicznej prawidlowosci prokreacji, przy czym
dobro to stanowi tu gléwny przedmiot ochrony, gdy tymczasem obycza-
jowosé seksualna jest jedynie przedmiotem dodatkowym, wobec czego
czyny takie muszg pozosta¢ poza sfera penalizacji tego przepisu *.

Wszelka jednak wykladnia gramatyczna i logiczna staje bezradna
wobec odrodzonego w nowym k.k. — niczym feniks z popiotow —- pojecia
»czyn nierzadny”. Jako pewnik w zakresie jego interpretacji przyjaé¢ je-
dynie mozemy, ze na jego tres¢ skladajg sie dwa czynniki: biologiczny
1 ocenny. W sensie biologicznym jest to, moéwigc najog6lniej, czyn o cha-
rakterze seksualnym, w sensie ocennym za§ — czyn sprzeczny z obycza-
jowoscig seksualng. Skladnik ocenny (jak to stusznie podkreslit Skupin-
ski *) jest w zasadzie pustg frazeologia, gdyz o tym, Ze czyn ten jest

20 Ktoére, zdaniem autora tego pogladu, mogio byé osiggniete jedynie przemoca lub groz-
ba, a z wylaczeniem podstepu.

30 Por. wyrok SN z dnia 19.VIL1971 r, III KR 103/71 (nie publikowany): ,,Pojecie zgwatl-
cenia jest wezsze w pord6wnaniu z pojeciem doprowadzenia do poddania sie lub wykonania
czynu nierzgdnego”.

31 Por. wyrok SN z dnia 11.X.1971 r. III KR 144/71 (nie publikowany) oraz w szczegdl-
nosci uchwale skladu siedmiu sedziéw z dnia 20.1.1971 r. VI KZP 68/71, wydang w trybie od-
powiedzi na pytania prawne i wpisana do ksiegi zasad prawnych.

32 W. Radecki: Zbrodnia zgwalcenia, GSiP 17/71.

33 Por. wyrok SN z dnia 11.X.1971 r. III KR 144/71, ,Biuletyn SN nr 1171,

3¢ Aczkolwiek z tendencjg do pewnego zwezZenia ram tego pojecia, mowa tu bowiem
jedynie o czynach zmierzajacych do zaspokojenia, a nie — jak dawniej — takZze do pobu-
dzenia popedu plciowego.

3% Co nie oznacza oczywiscie, ze zawsze pozostaja bezkarnie. Przy istnieniu bowiem do-
datkowych okolicznosci mogg one powodowaé odpowiedzialno§é z art. 170 lub 176 k.k.

% J. Skupinski: Problematyka kodyfikacji przestepstw nierzadu, ,Palestra’” 10/60.
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sprzeczny z obyczajowoscig seksualng, a co za tym idzie z ogbélnym po-
rzadkiem zycia spolecznego, dowiadujemy sie z samego faktu umieszecze-
nia go w kodeksie karnym, gdzie skupione sa wylacznie czyny o takim
charakterze. Tak wiec czyn jest ,nierzadny”, gdyz znajduje sie w ko-
deksie karnym, a w kodeksie karnym znalazl sie dlatego, ze jest ,nie-
rzgdny”!

Trudno o ,,jasniejsze” postawienie sprawy! , Na placu boju” pozostaje
wiec jedynie czynnik biologiczny: jest to czyn zwigzany ze sferg zycia
seksualnego czlowieka. Sfera ta jest jednak niezwykle bogata. Jaka wiec
jej czes¢ wchodzi w zakres pojecia ,,czynu nierzadnego”? Wiadomo na
pewno, ze wejdzie w ten zakres normalny stosunek heteroseksualny (ko-
pulacja), skoro stanowi tres¢ odrebnego, wezszego pojecia ,,obcowanie
plciowe” (art. 175 k.k.). Co jednak dalej? Zwezajace interpretacje tego
pojecia dokonane przez Andrejewa i Falandysza, aczkolwiek wynikajg
z uzupelinicnej realiami kryminologiczno-spolecznymi checi nadania mu
na gruncie nowego k.k. rozsadnych ram, w $wietle wyktadri gramatycz-
nej i logicznej sa jednak, niestety, dowolne i jako takie pozostajag poza
zakresem wszelkiej (poza celowoscig) uznanej w prawie wykladni. Jak
bowiem udowodnié (opierajgc sie na powyzszych rodzajach wyktadni), ze
»czyn nierzadny” na gruncie art. 168 k.k. ogranicza sie jedynie do kon-
taktu cielesnego partneréw w formie spoétkowania lub jego ekwiwalentu,
skoro np. identycznego sformulowania (tzn. ,,czyn nierzadny’) uzywa ko-
deks w art. 177, a w dotychczasowej praktyce na gruncie tego przepisu
(a takze analogicznego mu art. 213 d.k.k.) nie ulegato przeciez najmniej-
szej watpliwosci, ze do jego zastosowania wcale nie jest wymagany kon-
takt cielesny dwu os6b i ze odpowiadajg w jego ramach takze np. ekshi-
bicjonisci (wypadki takiej odpowiedzialnosci byly nawet czestsze i mozna
je bylo uzna¢ za wrecz typowe dla tego przepisu)? Czyzby wiec nowy
ustawodawca uzywal terminu ,,czyn nierzadny” w dwu znaczeniach: raz
wezszym — na uzytek art. 168 k.k., a raz szerszym — na uzytek art. 177
k.k.? Stanowisko takie z punktu widzenia logiki byloby niekonsekwencja,
o ktérg trudno ustawodawce posadzic.

Nie mozna tez — opierajac sie na wykladni gramatycznej czy logicz-
nej — ustali¢ merytorycznej réznicy miedzy zakresami pojecia ,,czyn nie~
rzadny” i ,,czyn lubiezny” i dlatego nalezy sie zgodzi¢ z Leszczynskim, ze
jedyng réznicg jest tu wiek ofiary, tj., méwigc lapidarnie, czynem lubiez-
nym7jest kazdy czyn nierzadny dokonany w stosunku do osoby nielet-
niej *’,

Nalezy wiec stwierdzié, ze uzycie w nowym kk. dla okreslenia istoty
zgwalcenia terminu ,,czyn nierzgdny” wydaje sie byé po prostu bledne.
Blednosé ta zdaje sie przejawia¢ w dwu aspektach: a) ogélno-ontologicz~
nym i b) interpretacyjno-zakresowym.

Ad a. Termin ,,czyn nierzadny” oznacza, ze zawarte w nim zachowa-
nia sie seksualne sg niejako z gory, a priori, z zasady nierzadne, a wiec
niemoralne, nieetyczne, sprzeczne z zasadami zycia seksualnego. Co praw-
da nie zawsze sg one karalne, nie zmienia to jednak faktu, ze termin ten
generalizuje zdecydowanie pejoratywna ich ocene z punktu widzenia ety-
czno-moralnego. Tak wiec nie spierajac sie o zakres tego pojecia i przyj-

3 J. Leszczyhski: Spér o definicje, GSIiP 17/70.
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mujgc nawet najwezszg jego interpretacje, nalezaloby stwierdzi¢, ze ,,czy-
nem nierzadnym” jest zawsze spdltkowanie (z wyjatkiem malzenskiego,
gdyz jest ono zalegalizowane przez prawo). Teza ta juz w czasach Ma-
karewicza ,tracita myszka”, w dobie za$ obecnej obyczajowosci mozna jg
wlasciwie pozostawi¢ bez komentarza.

Zaspokojenie potrzeby seksualnej nalezy do normalnych, podstawo-
wych funkcji organizmu ludzkiego, nie moze wiec byé¢ niemoralne, na-
ganne, ,nierzadne” to, co jest normalne. Naganny jest jedynie sposoéb,
w jaki zmierza sie do realizacji tej potrzeby, a nie sama potrzeba.

Ad b. Termin ,,czyn nierzadny” nie jest pojeciem obiektywnym, lecz
ocennym. Wszelka ocena wymaga ustalenia punktu odniesienia i osoby
oceniajgcego. Bez wzgledu na to, jak ustaliloby sie te kryteria, bedg one
zawsze dowolne i niestabilne. Podstawowg cechg demokratyczno-legali-
stycznego systemu prawa karnego powinna by¢ jego okres$lonos¢. Zna-
miona przestepstw powinny by¢ okreslone obiektywnie, tak by kazdy
wiedzial, co jest zabronione i za co grozi kara. Wspodlczesne prawo nie
moze aprobowaé znamion nieostrych, ocennych *. Nie mozna aprobowac
tekiej sytuacji, zeby o bycie tak powaznego przestepstwa, jakim jest
zgwalcenie, oraz o tresci jego znamion decydowal ktokolwiek inny poza
ustawodawcg. Oznaczaloby to bowiem w istocie zlamanie zasady nullum
crimen sine lege i faktyczny oportunizm. Dgznos¢ do syntetyki przepisu
zastuguje na aprobate, ma jednak swoje granice.

Uzycie przez ustawodawce niefortunnego terminu nie zwalnia jednak
cod obowigzku dokonania takiej wykladni ustawy, ktéra by odpowiadala
jej spotecznej roli. Trzeba sobie jednak jasno powiedzie¢, ze podjeta tu
proba takiej interpretacji prowadzona bedzie wylacznie na podstawie wy-
kladani celowosciowej, gdyz taka jedynie droge pozostawil kodeks.

Podstawowym wyznacznikiem takiej wykladni powinien by¢ postulat
zgodnosci z aktualnym stanem kryminologicznym zgwalcenia, przydat-
nosci z punktu widzenia prawidlowej polityki karnej i kryminalnej,
a przede wszystkim warunek, by okreslenie ,,czyn nierzgdny” jako istota
zgwalcenia zbiezne bylo z socjologiczno-spolecznym rozumieniem tego
przestepstwa i by wspélgralo z jego przedmiotem ochrony. Podstawg bo-
wiem prawidlowego funkcjonowania normy prawnej jest jej zgodnosé
z aktualnym stanem stosunkoéw spolecznych, wyjgtkowo wiec niekorzyst-
nym zjawiskiem jest rozkoordynowanie tresci i zakresu normy okreslaja-
cej dane ziawisko ze spolecznym rozumieniem i oceng tego zjawiska.
W rozumieniu spolecznym zgwalcenie jest rozumiane powszechnie i jed-
noznacznie jako wymuszenie stosunku seksualnego. Przedmiotem zama-
chu przestepstwa zgwalcenia jest wolnos¢ konkretnej osoby od przymusu
seksualnego w zakresie dyspozycyjnosci ptciowej (pozostajgca w obrebie
szerszej wartosci, jakg jest obyczajowos¢ plciowa). Dyspozycyjnosé ta
vrzejawia sie w rozporzgdzeniu swym cialem — a dokladniej tymi jego
czesciami, ktére biologicznie realizujg funkcje plciowe — do celow seksu-

32 Przeciwko uzywaniu takich znamion w zakresie przestepstw seksualnych ostro wypo-
wiedziala sie na XIV sesji w Genewie w 1958 r. Europejska Grupa Doradcza ONZ do spraw
-zapobiegania przestepczosci (por.: Dokument Roboczy nr 5 — opracowanie sekretariatu).
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alnych. Tak rozumiana dyspozycyjnos¢ piciowa jednego z partneréw jest
jednak naturalng réwnolegloscig postawy drugiego partnera w zakresie
realizacji przez niego czynnosci seksualnej, tzn. ze partner ten angazuje
do nich takze swoj organizm, dokladniej — jego plciowe czesci. Tak wiec
obiektywno-biologicznymi ramami zgwalcenia powinien by¢ w zasadzie
kontakt czesci plciowych organizmu sprawcy i ofiary. Nie ulega watpli-
wosci, ze w ramach tych miesci¢ sie bedzie normalne spétkowanie hetero-
seksualne i ono tez bedzie tu najbardziej typowe. Moze sie jednak zda-
rzy¢, ze ze wzgledu na obiektywny stan rzeczy lub perwersyjne upodo-
bania sprawcy stosunek taki (tj. wprowadzenie czlonka do pochwy) nie
nastapi. Partner aktywny, ze wzgledu na powyzsze okolicznosci przeniést
bowiem swe zainteresowanie na cze$ci ciala ofiary, ktére wprawdzie
obiektywnie genitalnymi nie sg, sg jednak przez niego jako takie trakto-
wane, badz tez na odmienne od spétkowania sposoby zaangazowania czes-
ci genitalnych. Czyn traktowany jest jednak przez sprawce jako réwno-
wazny i ekwiwalentny spoétkowaniu *. Szczegélowe wyliczanie poszcze-
golnych, znanych seksuologii rodzajow takiego zachowania sie, wobec
ztozono$ci seksualizmu, mijatoby sie z celem.

Uzupelniajgc wiec podang powyzej definicie nalezy stwierdzié, ze
wchodzg tu w gre jedynie takie czyny, ktore polegaja na bezposrednim
kontakcie plciowym czesci ciala sprawcy z plciowymi cze$ciami ciata
ofiary lub tez z tymi czesciami ciala, ktore traktowane sg przez sprawce
subiektywnie jako organy, na ktérych lub za pomocg ktérych wylado-
wuje on swe libido (organy quasi-plciowe). Czynem nierzadnym w rozu-
mieniu art. 168 k.k. jest zatem spotkowanie i jego surogaty, traktowane
przez sprawce jako rownowazne i ekwiwalentne spotkowaniu (w rozumie-
niu i w zakresie przedmiotowym opisanym wyzej).

Wszelkie pozostale czynnosci o charakterze seksualnym, chociazby
nawet polegaly na bezposrednim zetknieciu sie cial ofiary i sprawcy, nie
powinny by¢ traktowane jako znamiona zgwalcenia, gdyvz nie sg zbiezne
z jego merytoryczng trescia: nie wypelniajg funkcji czasownikowej nor-
my art. 168 k.k., nie sg ,,zgwalceniem”. Nie mozna bowiem uwazaé na
réowni za gwacicieli sprawce, ktory stosujgc brutalne srodki zmuszania
doprowadza ofiare do spotkowania, oraz sprawce, ktory np. zlapal ofiare
niespodziewanie za kolano, a nawet za czesci plciowe; nie mozna réwniez
uznaé na réwni za zgwalcenie ofiary obu tych czynéw *. Stanowiloby to
bowiem jaskrawy przyklad fikcji prawnej, niezrozumialej, a co gorsza nie
do zaaprobowania przez $wiadomos$¢ prawng spoleczenstwa (a prawdo-
pcdobnie i przez samg ,,pokrzywdzong” w drugim wypadku, ktéra bylaby
zdumiona dowiadujgc sie z ust prokuratora, ze zostala zgwalcona), i pre-
wadzilaby do nie moggcej przynies¢ nikomu korzysci penalizacji stosun-
kéw miedzy piciami.

‘5 W nauce niemieckiej czyny takie okres§lane sa jako beischlafsg¢hnliche Handlungen
lub geschlechtsverkersdhnliche Handlungen, a rozumie sie przez nie czynnosci zastepujjce
lub imitujgce stosunek piciowy w formie spolkowania (imitirrende oder zu ersetzende Tdtig-
keiten), Por. np. G. Feix: Bemerkung zu den Tatbestinden der Sexualdelikte und der
Prostitution, ,,Neue Justiz" 9/65.

40 Co nie oznacza jeszcze bezkarnos$ci takiego czynu, ktéry przeciez w zaleznoSci od
-okoliczno$ci moégiby by¢é zakwalifikowany jako przestepstwo z art. 167, 182 lub 176 k.k.
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Trzeba sobie jednak wyraznie powiedzie¢, ze takie zdefiniowanie ,,czy-
nu nierzgdnego” moze sie odnosi¢ jedynie do art. 168 i 170 k.k., gdyz dla
art. 177 jest ono za waskie. Praktycznie wiec przepisowi temu nadaé na-
lezy szersze ramy, co wytworzy sytuacje, w ktérej jednakowe pod wzgle-
dem werbalnym pojecie ,,czyn nierzadny” bedzie mie¢ rézna meryto-
rycznie tre$¢ w zaleznosci od kontekstu przepisu, w jakim wystepuje. Jest
to wprawdzie sprzeczne z zasadami wykladni gramatycznej i stanowi
w najlepszym razie wykladnie preater legem, niemniej jednak stwarza,
jak sie wydaje, jedyng szanse racjonalnego stosowania ustawy zgodnie
z jej duchem i wymaganiami polityki karnej i kryminalnej.

5. W zakresie interpretacji pojecia ,,czyn lubiezny” juz na wstepie
trzeba zauwazy¢, ze jest ono z jednej strony wezsze, a z drugiej strony
szersze od poje¢ ,,obcowanie plciowe” i ,,czyn nierzadny”. Szersze jest
w znaczeniu przedmiotowym, obejmuje bowiem wiekszy zakres réznego
rodzaju zachowania sie plciowego, wezsze za§ w sensie przedmiotu wy-
konawczego, gdyz dotyczy jedynie sytuacji, w ktéorych osoba pokrzyw-
dzona nie ukonczyla 15 lat. Biorac pod uwage przedmiot ochreny art.
176 k.k., jakim jest prawidlowos¢ normalnego rozwoju dziecka w sferze
seksualnej, pojeciu temu nalezy rada¢ stosunkowo szerckie ramy przed-
miotowe, plasujac w jego zakresie wszelkie czyny o seksualnym wyra-
zie, ktore bylyby w stanie obiektywnie ten rozwdj zakiocié. Tak wiec
poza normalnym spétkowaniem (stanowigcym tresé pojecia ,,obcowanie
plciowe” oraz czesci pojecia ,,czyn nierzadny”) i jego surogatami (stano-
wineymi dopelnienie pojecia ,,czyn nierzadny”) zaliczymy tu np. obnaza-
nie dziecka, dotykanie jego czesci plciowych, obnazanie sie w obecnosci
dziecka, dokonywanie w jego obecnosci czynnosci piciowych, powodo-
wanie dotykania przez dziecko czesci pilciowych sprawcy, a nawet gesty
o seksualnej tresci dokonywane w stosunku do dziecka.

Oczywiscie wszelkie te czynno$ci muszg znajdowaé¢ odpowiednie po-
krycie po stronie subiektywnej czynu, niemniej jednak czyn musi mieé
charakter seksualny takze w swej obiektywnej postaci, tj. musi by¢ obiek-
tywnie zdolny do zaklocenia prawidlowego rozwoju dziecka. Seksualna
musi by¢ wiec zaréwno jego tresé, jak i jego forma. I tak np. nie moze
by¢ uznany za czyn lubiezny poglaskanie dziecka po glowie czy tez po-
calunek w policzek, chociazby w aspekcie subiektywnym sprawca dzia-
lal w celu zaspokojenia czy pobudzenia swej zadzy plciowej. Nie mozna
wiec podzieli¢ spotykanych niekiedy w literaturze pogladéw, ze czynem
lubieznym jest wszelkie zachowanie sie wobec nieletniego majgce na ce-
lu zaspokojenie lub pobudzenie zadzy plciowej. Ujecie takie jest niewgt-
pliwie za szerokie, nie uwzglednia bowiem obiektywnej zdolnosci tych
dzialan do naruszenia dobra prawnie chronionego .

6. Z zagadnieniem powyZszym wiaZe sie S$ciSle szerszy i wazniejszy
problem, a mianowicie rola czynnika subiektywnego (celu, pobudki lub
motywu) dla okreslenia istoty czynéw seksualnych, przejawiajgcych sie
zarOwno w postaci ,,czynu nierzadnego” jak i ,,czynu lubieznego”. Jak tc.
bowiem niedwuznacznie wynika z cytowanej wyzej literatury i orzecznic-
twa, przywigzuje sie powszechnie niezwykla wage do tych elementéw.
i to nawet nie tylko w plaszczyznie winy sprawcy, lecz wrecz w plasz—-
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czyznie oceny strony obiektywnej czynu. Poglad ten jest szczegolnie do-
minujacy i skrajnie ujmowany w nauce niemieckiej, gdzie tzw. ,,zamiar
lubiezny” traktowany jest po prostu jako tzw. ,,subiektywny element bez-
prawia” (subjektives Unrechtselement) i znamie strony przedmiotowej,
a nie podmiotowej czynu. *!

W nauce polskiej poglad najbardziej zblizony (aczkolwiek nie tak
skrajny) reprezentujg cytowany juz w tym wzgledzie W. Wolter i K. Bu-
chala **, Na stanowisku niezbednosci dla bytu ,,czynu nierzadnego” i ,,czy-
nu lubieznego” tzw. ,,zamiaru lubieznego” stoi tez konsekwentnie cyto-
wane wyzej orzecznictwo Sadu Najwyzszego.

Tak wiec powszechnie przyjmuje sie, ze dla uznania czynu za nierzad-
ny niezbedne jest ustalenie, iz sprawca dzialal w celu zaspokojenia (a na-
wet, jak twierdzg niektéorzy, i pobudzenia) zagdzy plciowej. Wydaje sie, ze
takie postawienie sprawy jest bledne i stanowi pomieszanie znamion
przedmiotowych i podmiotowych. Pojecia ,,czyn nierzadny” i ,czyn lu-
biezny” sg znamionami przedmiotowymi i w tym jedynie kontekscie na-
lezy je rozpatrywacé.

Oczywiscie, ustalenie zamiaru sprawcy (w tym m. in. takze celu jego
dzialania) ma znaczenie dla ustalenia jego odpowiedzialnosci za przestep-
stwo z art. 168 czy 176 k.k., jednakze zamiar ten nalezy rozpatrywac
na zasadach ogélnych w plaszczyznie oceny winy sprawcy (tj. w plasz-
czyinie oceny znamion podmiotowych). Laczenie za$ tego podmiotowego
znamienia ze znamieniem przedmiotowym, jakim jest .,czyn nierzadny”
czy tez ,,czyn lubiezny”, komplikuje jedynie sprawe w plaszczyznie oceny
winy (zaklada bowiem podwoéjne niejako badanie zamiaru: raz dla usta-
lenia, czy istnieje obiektywne znamie czynu nierzadnego lub lubieznego,
a drugi raz przy badaniu winy sprawcy) i prowadzi do niepotrzebnej,
opartej na pomieszaniu poje¢ ,,demonizacji” znaczenia czynnika subiek-
tywnego. ,,Czyn nierzadny” i ,czyn lubiezny”, niezaleznie od ich nie-
fortunnego i mylgcego nazewnictwa, sa w istocie rzeczy pejoratywnie oce-
niane spolecznie nie dlatego, ze u podstaw ich lezy dazno$¢ do zaspoko-
jenia popedu plciowego, ale dlatego, ze osiggane sa w sposéb uznany
spolecznie i prawnie za niedozwolony, sprzeczny z obowigzujacymi regu-
tami. Gdybysmy bowiem staneli na odmiennym stanowisku, to naleza-
loby uznaé¢, ze wszelkie ludzkie zachowania sie seksualne sa a priori nie-
rzadr:e lub lubiezne (bo obiektywnie zawierajg element seksualny i su-
biektywnie podjete zostaly w celu seksualnym), teza za$ ta jest obecnie
nie do przyjecia, niezaleznie zreszta od niefortunnego werbalnie terminu
ustawowego.

Abstrahujgc -— nawet hipotetycznie — od powyzszego rozumowania,
w zadnym razie nie mozna uzna¢ slusznosci tezy, ze dla istnienia ,,czynu
nierzadnego” badz ,lubieznego” konieczne jest ustalenie motywu sek-

41 Poglad ten reprezentuje szereg autoréw niemieckich jak np. A. Schdnke: Straf-
gesetzbuch — Kommentar, Miinchen 1949, s, 390. Poglad ten jest — jak sie wydaje — kon-
sekwencjy finalistycznego ujecia problematyki czynu.

. 42 K, Buchatla: Bezkarno§¢ przestepstw nieumyslnych oraz wylaczajace ja ryzyko,
Warszawa 1971, s. 52—53 (,,nie ma przestepstwa nierzadu bez swoistych przezyé¢ sprawey cha-
rakteryzujgcych jego czyn. Chodzi tu o cheé zaspokojenia popedu plciowego™).
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sualnego i pobudki zadzy po stronie sprawcy. Wprawdzie praktveznie w
wiekszo$ci wypadkow z elementami tymi mamy do czynienia, nie ozna-
cza to jednak, ze wystepuja one zawsze. I tak np. motywem dzialania
sprawcy moze by¢ che¢ zmuszenia ofiary do zawarcia z nim finansowo
lukratywnego dlan malzenstwa, che¢ zemsty na rodzicach ofiary; row-
niez grupa chuliganska, dopuszczajac sie zgwalcenia zbiorowego, moze
dazy¢ do zademonstrowania lekcewazenia ofiary i pogardy dla zasad
wspolzycia spetecznego. We wszystkich tych wypadkach, aczkolwiek dzia-
lalno$¢ sprawcy przybrala obiektywnie posta¢ zachowania sie seksual-
n2go i w swej ,techniczno-wykonawczej” sferze zwigzana byla ze sferg
plciowg sprawcy czy sprawcow, motywy czy pobudki tych czynéw nie
mialy charakteru seksualnego **. Czy oznacza to, Ze nie mamy tu do czy-
nienia z przestepstwem z art. 168 k.k. ze wzgledu na niewyczerpanie zna-
mion ustawowych? Pozytywna odpowiedz jest tu nie do pomyslenia!

Przedmiotem ochrony przestepstwa zgwalcenia jest obyczajowosé plcio-
wa przejawiajaca sie w formie wolnosci plciowej od przymusu seksual-
nego, kazdy wiec, kto $wiadomie przeciwko takiemu przedmiotowi wy-
stepuje, dopuszcza sie ,,czynu nierzadnego”, a w konsekwencji przestep-
stwa z art. 168 k.k. — bez wzgledu na to, jakie kierowaly nim motywy
i pod wpltywem jakich pobudek dobro to zaatakowal. Analogicznie, kazdy,
kto swiadomie zaatakowal dobro, jakim jest prawidlowy rozwoéj fizyczny
1 moralny nieletniego w sferze seksualnej, bedzie odpowiada¢ za dopu-
szczenie sie ,,czynu lubieznego”, a w konsekwencji przestepstwa z art.
176 k.k. — niezaleznie od pobudek i motywoéw.

Oczywiscie, w zwigzku z proponowanym powyzej przedmiotowym za-
kresem pojecie ,,czyn nierzadny” na gruncie art. 168 k.k. (spétkowanie
i jego ekwiwalentnosci) techniczno-wykonawecza sfera realizacji tego czy-
nu w £posob naturalny 1gczy¢ sie bedzie z okreslong potencjalizacja po-
pedu plciowego u bezposredniego wykonawcy (np. mezczyzna nie bedzie
moégt spotkowaé bez wzwodu czlonka), jest to jednak zjawisko fizjolo-
giczne, a nie psychologiczne, ktére nie determinuje jeszcze istnienia
sprawcy motywoéw czy pobudek seksualnych.

7. Przeprowadzona wyzej proba wykladni omawianych poje¢ de lege
lata nie oznacza jednak niecelowosci przedstawienia wlasnego pogladu
i wlasnych w tym wzgledzie propozycji de lege ferenda. Tak wiec, jak
to starano sie wykaza¢ wyzej, podstawowym brakiem ustawy jest uzycie
w ramach przestepstwa zgwalcenia terminu ,,czyn nierzadny”. Nalezy
wiec postulowaé, aby koniecznie zastapi¢ go terminem o charakterze
obiektywno-biologicznym, ktory by opieral sie na kryteriach medycznych,
mial Scisle okreslony obiektywny zakres i byl zrozumialy nie tylko dia
prawnikéw, ale i dla ogdlu obywateli. Oczywiscie, ujecie takie nie mo-
globy popada¢ w zbytnig kazuistyke, szczegélnie niewlasciwg w wypad-
ku przestepstw seksualnych, ktérych formy ekspresyjne sg bardzo boga-
te, a pcnadto ujecie to musialoby ,wspélgraé” zakresowo z pozostalymi
pojeciami uzytymi do okre$lenia innych przestepstw seksualnych. W

43 Zjawisko to jest szczegblnie typowe dla tzw. chuliganskich zgwalcenr zbiorowych, gdzie

- motyw seksualny schodzi zdecydowanie na dalszy plan lub jest calkowicie wyeliminowany.



Nr 2 (182) Pojecie ,,czynu nierzqdnego” w K.k. 15

zwigzku z poczynionymi juz poprzednio propozycjami w zakresie przed--
miotowych ram zgwalcenia (spolkowanie i jego ekwiwalenty) nalezaloby
tu uzyé¢ terminu ,,0obcowanie plciowe”, ktory, jak sie wydaje, na]1ep1e]
ilustrowalby od strony obiektywnej charakter czynu sprawcy. Rzecz jas-
na, przy takim zaloZzeniu uzyty obecnie w ramach art. 175 k.k. (kazi-
rodztwo) termin ,,0bcowanie plciowe” zastapi¢ by nalezalo terminem
»Spoikowanie” dla podkre$lenia jego wezszego, odrebnego zakresu.

Rozwigzanie takie pozwoliloby uniknaé¢ licznych wystepujacych aktu-
alnie trudnosci i klopotéow interpretacyjnych, a m. in. stworzyloby
pelme podstawy do oddzielenia znamion przedmiotowych od podmioto-
wych i niemieszania obu tych kategorii (por. rozwazania w pkt 5).

Wydaje sie réwniez rzeczg wlasciwa, by przestepstwo zgwalcenia
ograniczy¢ jedynie do sytuacji, w ktorej przedmiotem czynnosci wyko-
nawczej jest cialo kobiety. Na obszerniejszg argumentacje takiego sta-
nowiska brak tu miejsca. Podkresli¢ jedynie nalezy, ze praktycznie zgwai-
cenia dokonywane sg nieomal wylgcznie na kobietach, a zamachy sek-
sualne na mezczyzne (np. zgwalcenie homoseksualne), jakkolwiek sta-
nowig czyny o znacznym tadunku spotecznej szkodliwosci, czego nie moz-
na bagatelizowaé, odbiegajg niewatpliwie stopniem tej szkodliwosci od
zamachow na kobiete, chociazby ze wzgledu na powazne i réznorodne
nastepstwa tych ostatnich dla ofiary (od nastepstw spolecznych poczyna-
jgc, a na biologicznych konczac).

Powaznym mankamentem uzytego do okreslenia zgwalcenia terminu
»czyn nierzadny” (a w szczegélnosSci obowigzujgcej wykladni tego ter-
minu) bylo stawianie na jednej plaszczyznie ocennej czynow seksualnych
o ewidentnie roznej szkodliwosci: od spotkowania poczynajac, a na dot-
knieciu ciata csoby pokrzywdzonej konczac. Nie trzeba nikogo przekeny-
wac, ze czyny te dzielila nieraz obiektywnie wprost przepasé, a stawia-
nie ich przez prawo na formalnie jednakowym szczeblu bylo jaskrawg
i niezrozumialg wrecz fikcja. Proponowane wyzej rozwigzanie ograni-
czaloby wprawdzie zgwalcenie do jego wtlasciwych ram, ale w konse-
kwencji spowodowaloby stan rzeczy, w ktorym czyny o niewagtpliwie
seksualnym charakterze, ale nie mieszczace sie w jego ramach (jezeli
ofiarg nie bylby nieletni), pozostawalyby poza zakresem karalnosci jakie-
gokolwiek przestepstwa seksualnego. Ich sprawcy mogliby co prawda od-
powiadaé na zasadach ogélnych (np. za naruszenie nietykalno$ci cieles-
nej, zmuszanie itp.), jednakze przez takie postawienie sprawy zatracal-
by sic niewatpliwie seksualny charakter takich czynow, ktére aczkolwiek
nie polegaja na spélkowaniu czy jego surogacie, skierowane sg przeciez
przeciwko analogicznemu dobru prawnie chronionemu, jakim jest wol-
nos¢ dyspozycji piciowej, i dlatego rozpatrywanie ich w oderwaniu od
zagadnienia tego przedmiotu byloby sztuczne i niewlasciwe (I mogace
przyniesé¢ niepozadane reperkusje praktyczne np. w zakresie recydywy).

Nalezaloby wiec postulowaé stworzenie obok zgwalcenia odrebnego
przestepstwa seksualnego, polegajacego na wymuszeniu innego, nie mie-
szczgcego sie w ramach pojecia obcowania plciowego zachowania sig
seksualnego. Przedmiotem czynno$ci wykonawczej takiego przestepstwa
byloby na réwni cialo mezczyzny i kobiety (a wiec mieScitoby sie tu tez
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tzw. zgwalcenie homoseksualne). Postulat taki nie jest zreszta zadng no-
wosciyg, jako ze rozwigzanie takie jest w prawie poréwnawczym abso-
lutnie typowe. Pozwolitoby ono z jednej strony na nalezyte, odpowiada-
jace faktycznej wadze czynu i ocenie spotecznej rozwarstwienie odpo-
‘wiedzialnosci karnej za wymuszenie zachowania sie seksualnego, a z dru-
giej zapobiegaloby ,,wypadnieciu” poza sfere przestepstw seksualnych
czynéw o niewatpliwie seksualnym charakterze **. Pozostawalaby w tych
warunkarh do rozwigzania jedynie kwestia okreslenia przedmiotowych
ram takiego czynu oraz nadania mu odpowiedniej zobiektywizowane]
nazwy, szerszej zakresowo zaréwno od pojecia spotkowania jak i obco-
wania plciowego. Jak sie wydaje, ramy przedmiotowe takiego czynu po-
winny by¢ mniej wiecej analogiczne do ram proponowanych wyzej dla
pojecia ,,czyn lubiezny” na gruncie art. 176 k.k, z tym jednak zastrze-
zeniem, ze powinny sie one ogranicza¢ do zachowan o charakterze tylko
cielesnvm, a wiec z wylgczeniem pozacielesnych przejawdéw seksualizmu
(np. seksualne rozmowy, wypowiedzi lub gesty).

Froponowane wyzej rozwigzania przyczynilyby sie niewatpliwie, jak
si¢ wydaje, do uporzgdkowania niezwykle skomplikowanej sfery prze-
stepezosci seksualnej, a w szezeg6lnosci do wiasciwego ,,ustawienia” prze-
stepstwa zgwalcenia, oraz rozwialyby wiele niejasnosci i watpliwosci w
tym wzgledzie, a w konsekwencji pozwolilyby na bardziej skuteczng
i efektywnag walke z tym groznym przejawem patologii spolecznej.

44 Analogicznie nalezaloby tez rozbié na dwa odrebne przepisy (z ktérych jeden stano-
wilby o karalnosci ,,obcowania plciowego’, a drugi, lagodniejszy — o karalnosci innych zacho-
wan sie¢ seksualnych w proponowanym powyzZej znaczeniu) obecne przepisy art. 169 i 170 k.k.,
eliminujgc z nich termin ,,czyn nierzadny”. W konteksScie proponowanych zmian niezbedna
bytaby réwniez zmiana terminologii art. 176 k.k. (z zachowaniem proponowanego de lege lata
przedmiotowego zakresu tego czynu) oraz art. 177 k.k. (z rOwnoczesnym odpowiednim ustale-
niemn stosunkowo szerokiecgo zakresu przedmiotowego). Ze wzgledu na ramy powyzszego opra-
<cowania zagadnienie to zostaje tu tylko zasygnalizowane,



