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Wojciech tuniewski

O KRYMINALIZACJI PRZEJAWOW PEDOFILII

Ostatnie miesigce przyniosty w Polsce ogromny wzrost zainteresowania proble-
mem pedofilii. Stacje telewizyjne i réznego rodzaju pisma niezwykle intensywnie
zaczely zajmowac sie ta tematyka, gféwnie z uwagi na jej medialng atrakcyjnos¢.
Ukazano zjawisko spoteczne, z ktérym walka polega¢ powinna przede wszystkim
na uswiadamianiu jego szkodliwosci. Nalezy w tym miejscu z przykroscig zauwa-
zy¢, iz mimo teoretycznie powszechnego potepienia czynéw, w wyniku ktérych
dochodzi do seksualnego wykorzystania matoletnich, szacunkowe dane zawieraja
liczbe 10 000 dzieci padajacych corocznie ofiarg pedofilii w Polsce’ uprawdopo-
dobniaja, iz jakis procent spofeczenstwa prezentuje dwoista postawe. Z jednej stro-
ny wystepuje demonstracyjne potepienie dla sprawcéw tego rodzaju czynéw
,gdzie$ tam, na $wiecie” — z drugiej, catkowita ignorancja wobec podobnych za-
chowan z wiasnego podwérka. Dlatego tez, mozna pokusi¢ sie o twierdzenie, iz
mamy do czynienia z powaznym problemem, ktérego istnienie musi powodowac
takze stosowna reakcje prawa. Spoteczne i medialne akcje? jakkolwiek niezwykle
pozyteczne, powinny znalez¢ wsparcie w naukowych opracowaniach i ewentual-
nych postulatach de lege ferenda. W zwigzku z powyzszym, celowe wydaje sie na-
Swietlenie i przeanalizowanie wybranych zagadnien tej problematyki z punktu wi-
dzenia prawa karnego.

Kryminalizowane kontakty seksualne z matoletnim powszechnie okresla sie w
orzecznictwie i doktrynie jako ,czyn lubiezny"*. Pojeciem tym postugiwat si¢ ko-
deks karny z 1969 r. (art. 176). Z terminu tego zrezygnowali natomiast tworcy ko-
deksu z 1997 r. W tym akcie prawnym, wiekszo$¢ przestepstw umiejscowionych w
rozdziale pt. ,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci” oparto
na konstrukgji ,obcowania ptciowego” i ,innej czynnosci seksualnej”. Niniejsze
opracowanie nie jest jednak miejscem rozwazan nad wyzszoscig jednych norma-

' K. Romanowska, Zly Dotyk, Newsweek Polska, 14 kwietnia 2002, s. 82.

2M.in. akcja , Zty Dotyk” TVN, Newsweek’a i Super Expressu.

3 Z uwagi na silne zakorzenienie pojecia ,czynu lubieznego” w polskiej literaturze karnistyczne;j,
zostanie ono wykorzystane takze w niniejszym opracowaniu.
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tywnych okreslen nad innymi. O sposobie ich rozumienia wypowiadat sie kilka-
krotnie Sad Najwyzszy*.

Niezwykle wazne jest natomiast wyjasnienie relacji wystepujacej miedzy pedofi-
lig a czynem lubieznym. Utozsamianie tych pojec jest powszechnie spotykane jako
swego rodzaju skrot myslowy, lecz musi razi¢ swa niepoprawnoscia. Pedofilia jest
dewiacja seksualna polegajaca na ukierunkowaniu popedu ptciowego na dzieci.
Bycie pedofilem, samo w sobie, przestepstwem nie jest. Wynika to z powszechnie
przyjetej zasady odpowiedzialnosci karnej za czyn, a nie za poglady, mysli, wtasci-
wosci fizyczne i psychiczne — w tym np. preferencje seksualne®. Kryminalizowane
sa dopiero uzewnetrznione zachowania dewianta (sprawcy), ktéry swéj poped
ptciowy realizuje wypetniajac w ten sposéb znamiona przestepstwa. Co wiecej,
medycyna definiujac pedofilie méwi o ,zaburzeniach preferencji seksualnej pole-
gajacych na zyciu pfciowym z dzieckiem lub dzie¢mi. Przez dzieci rozumie sie tutaj
osoby przed wiekiem pokwitania”®. Wynika z tego, iz zakres czynéw lubieznych i
aktow pedofilii nie musi sie pokrywac. Dziatanie, ktére z punktu widzenia medycy-
ny uwazane bedzie za przejaw opisywanej dewiacji, moze by¢ indyferentne praw-
nie. Mozliwa jest tez sytuacja odwrotna — czyn lubiezny wcale nie musi by¢ zakwa-
lifikowany jako akt pedofilii. Wynikac to bedzie gtéwnie z r6znych metod okresla-
nia wieku wykorzystanego seksualnie mafoletniego przez medycyne i prawo karne.
O ile ustawodawca przyjat sztywng, bezwzgledna granice wyrazona w latach, me-
dycyna postuguje sie pojeciem w jakims sensie ocennym, lecz poddajacych sie na-
ukowej weryfikacji.

Nalezy podkresli¢, iz chociaz tylko jakas czes¢ czynéw lubieznych ma swe Zrédto
w pedofilii’, to jednak gdyby w spoteczenistwie nie wystepowaty dos¢ powszechnie
tego rodzaju dewiacyjne zachowania (w formie wfasciwej lub jako tzw. praktyki
zastepcze), zasadno$¢ penalizacji kontaktow seksualnych z matoletnimi ponizej 15
roku zycia bytaby dyskusyjna i temat ten mégtby stanowi¢ — jak pisat niegdys M. Fi-

*M.in. uchwata SN z 19 maja 1999 r. | KZP 17/99, Wyrok SN z 30 lipca 1986 r., sygn. Rw 530/86.

* Godne rozwazenia natomiast bytoby wypracowanie mechanizméw prawnych, dzieki ktérym pe-
dofil znalaztby sie pod administracyjna kontrola powstrzymujaca go od dokonywania czynéw lubiez-
nych.

¢ M. Krzystanek: www.poradnikmedyczny.pl.

7 M. Filar wyodrebnia trzy grupy sprawcow dopuszczajacych sie czynéw lubieznych. Pierwsza z nich
to klasyczne przypadki pedofilii, kiedy sprawca dla zrealizowania swego libido musi mie¢ za partnera
dziecko lub osobe bardzo mfoda, gdyz zaden inny wariant partnerski nie zaspakaja go seksualnie. Dru-
gi, coraz bardziej rozpowszechniony, stanowi w istocie wariant tzw. praktyk zastepczych. Dorosli mez-
czyzni o normalnie funkcjonujacym popedzie w zwiazku z problemami natury psychologicznej, emo-
cjonalnej i seksualnej w kontaktach z dojrzatymi kobietami, podejmuja czynnosci takze z matoletnimi
partnerkami, co pozwala im unikna¢ powyzej opisanych probleméw. Trzecia grupa to osoby bardzo
mfode wzajemnie podejmujace wobec siebie kontakty seksualne na ptaszczyZznie budzacej sie cieka-
wosci w pofaczeniu z wzajemnym zaangazowaniem emocjonalnym i uczuciowym. Problemy reformy
prawa karnego w Polsce w zakresie przestepczosci seksualnej. ,Palestra” 1995, nr 7-8, s. 25-26.
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lar o kazirodztwie — przedmiot zainteresowania psychiatrow i literatéw®. Tak wiec
przyczyn kryminalizacji czynu lubieznego upatrywac nalezy w skali zjawiska beda-
cego konsekwencja licznych zachowar pedofilskich.

Powody kryminalizacji czynéw seksualnych z mafoletnim sg kwestig zasadnicza
dla prawidtowego zrozumienia tej problematyki. Racjonalny ustawodawca musi
odpowiedzie¢ sobie najpierw na pytanie ,Co i dlaczego chce ochroni¢?”, aby méc
w ogole rozwazac kwestie , Jak chroni¢?”. Sytuacja przy spojrzeniu od strony czysto
racjonalnej zdaje sie oczywista. Zbyt wczesne rozpoczecie aktywnosci seksualne;j
przez cztowieka negatywnie wptywa na jego rozwdj psychiczny, fizyczny, a oprécz
tego niesie za sobg ryzyko konsekwencji nierozerwalnie zwiazanych z kontaktami
ptciowymi, takich jak niechciana cigza, choroba weneryczna, zakazenie wirusem
HIV itp. Od powyzszych zagrozei osoba mafoletniego powinna zosta¢ zabezpie-
czona sankcja karna.

Podstawowym przepisem chroniacym dzieci przed uczestnictwem w czynnosci
seksualnej z inng osoba jest obecnie art. 200 § 1 k.k. w brzmieniu , Kto doprowadza
matoletniego ponizej lat 15 do obcowania ptciowego lub do poddania sie innej
czynnosci seksualnej, albo do wykonania takiej czynnosci podlega karze (...)"?. W
paragrafie drugim tegoz artykutu spenalizowane zostato ,utrwalanie tresci porno-
graficznych z udziatem takiej osoby”.

Na tym wtasciwie mozna by zaprzesta¢ dalszych rozwazan, gdyby nie okolicz-
nos¢, iz art. 200 § 1 penalizujacy czyn lubiezny umieszczono w rozdziale XXV k.k.
pt. ,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”. Gdziez wiec jest
dobro chronione? Czy jest nim zdrowie psychiczne i fizyczne matoletniego', czy
tez jego ,wolnoé¢ seksualna” i ,obyczajnos¢”? Nalezy z catg stanowczoscig stwier-
dzi¢, iz penalizacja czynu lubieznego paradoksalnie ma charakter , antywolnoscio-
wy”, gdyz (posrednio) zakazuje osobie mafoletniej utrzymywania kontaktéw seksu-
alnych pod grozba narazenia jej partnera na sankcje karng. Przedstawiajac sprawe
bardziej obrazowo twierdze, ze postepujac w analogiczny sposéb ustawodawca
mogtby np. przepis zakazujacy rozpijania mafoletniego umiesci¢ w rozdziale pt.
,Przestepstwa przeciwko wolnosci spozywania alkoholu”. Paradoks takiego uregu-
lowania jest chyba, az nazbyt widoczny.

Duza grupa autoréw opisujacych niniejsze zagadnienie z duza swoboda wydo-
bywa sie z tych rozwazan ttumaczac, iz ,0soba matoletnia pozbawiona jest mozli-
wosci sensownej autodeterminacji w sferze zachowan i przyzwolenia seksualnego.

8 M. Filar, W sprawie reformy przepiséw dotyczacych tzw. przestepstw seksualnych, Pafistwo i Prawo
1991,2.7,s.87.

9 K.k.z 1969 r. stanowit w art. 176, iz , Kto dopuszcza sie czynu lubieznego wzgledem osoby ponizej
lat 15, podlega karze (...)". Przepis ten umieszczony byt w Rozdziale XXIII pt. , Przestepstwa przeciwko
obyczajnosci”.

10'W dalszej czesci niniejszego opracowania okreslenia ,0osoba matoletnia”, ,matoletni” beda uzy-
wane gféwnie dla oznaczenia osoby ponizej 15 roku zycia.
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(...) nie jest w stanie podja¢ uznawalnej socjalnie decyzji w kwestii dyspozycji sek-
sualnej”". Ujmujac to bardziej lakonicznie powiemy, iz osobie takiej odbiera sie
prawo skutecznego wyrazania woli w kwestii utrzymywania kontaktéw ptciowych,
a wiec nie ma ona swobody w dysponowaniu swa cielesnoscia i seksualnoscia. Co
wiecej, nikt nie jest kompetentny tymi ,sktadnikami” matoletniego dysponowac.
Ustawodawca przyjat tu bowiem domniemanie absolutne, iz osoba ponizej 15
roku zycia nie jest w stanie podja¢, majacej walor prawny, decyzji odnosnie do
przyzwolenia na podjecie z nig pewnych czynnosci seksualnych, gdyz ,nie roze-
znaje bowiem jeszcze nalezycie wszelkich realiow i implikacji”'?. Sprawca, ktory z
osoba taka czynnosci podejmuje — zdaniem M. Filara — ,narusza tym samym jej
wolnoé¢ seksualna nie dlatego, iz narusza jej wole w tym wzgledzie (co jest typowe
dla innych przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej), lecz dlatego, iz ofiara takie-
g0 czynu nie jest w stanie wyrazi¢ prawnie relewantnej decyzji (...)"". Jak wiec fa-
two zauwazy¢ domniemuje sie, iz w kazdym przypadku matoletni ,nie wie, co
robi”. Co wiecej — wszystko, czego osoba ponizej 15 roku zycia dokonuje na tym
polu, prowadzi do jej wykorzystania i skrzywdzenia. Czy w takim razie, art. 200 § 1
k.k. stuzy ochronie wolnosci seksualnej matoletniego? Jesli przyjmiemy, ze przepis
ten zapewnia mu generalng wolnos¢ od seksu, ktry zawsze jest wobec niego nad-
uzyciem, to tak. Jak wspomniat niegdys M. Filar ,wolnosci do” musi towarzyszy¢
dialektyczna ,wolnoé¢ od”*. Problem jednak tkwi w tym, iz na ptaszczyznie czynu
lubieznego elementu ,wolnosci do” nie znajdziemy.

Wiszystkie te rozwazania nie zmieniaja, moim zdaniem, faktu, iz jedynym przed-
miotem ochrony przy przestepstwie z art. 200 § 1 k.k. winien by¢ — jak zasugerowat
Sad Najwyzszy — ,normalny rozwdj psychofizyczny osoby, ktéra nie ukoriczyta 15
roku zycia”'®. Jesli czyn lubiezny znajduje sie w rozdziale pt. ,Przestepstwa prze-
ciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”, daje sie to uzasadnic jedynie wzgledami
racjonalnej systematyki kodeksu, ale na pewno nie tozsamoscia débr chronionych
przez znajdujace sie tam przepisy'’. Wszystkie przestepstwa z XXV rozdziatu k.k.
taczy obecnie tylko jeden wspdlny element — mniejszy lub wiekszy zwiazek z zy-

" M. Rodzynkiewicz, K.K. Czes¢ szczegélna. Komentarz, t. 2, red. A. Zoll, Zakamycze 1999, s. 553.

2 M. Filar, Przestepstwa seksualne w nowym kodeksie karnym (w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks
karny. Krétkie komentarze, z. 2, Warszawa 1997, s. 30.

3 Op. cit.

" Podejscie takie zdaje sie wynikac jeszcze z tradycji k.k. z 1932 r., gdzie matoletni i niepoczytalny
byli pod tym wzgledem zréwnani i chronieni przed seksualnym naduzyciem przez ten sam art. 203.

> Op. cit., M. Filar, W sprawie reformy..., s. 85.

611 KR 163/88, OSNKW 1988, nr 11-12, poz. 83.

7 Gdyby pomina¢ aspekt zwiazku z seksualizmem cztowieka i zaja¢ sie jedynie przedmiotem
ochrony wart. 200 k.k., mozna bytoby ten przepis umiesci¢ w rozdziale XXVI , Przestepstwa przeciwko
rodzinie i opiece”. Rzuca sie w oczy analogia czynu lubieznego do przestepstwa z art. 211 k.k. (wola
pokrzywdzonego nie ma najmniejszego znaczenia dla bytu obu tych przestepstw, taka sama granica
wieku).
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ciem ptciowym cztowieka. Tytut rozdziatu nie moze by¢ bezwzglednym i bezkry-
tycznie przyjmowanym oznaczeniem rodzajowego przedmiotu ochrony, gdyz bar-
dzo czesto ustawodawca okreslajac go lawiruje pomiedzy wymogami poprawnej
kodeksowej systematyki a wzgledami natury praktycznej'. Tak tez byto najpewniej
w przypadku Rozdziatu XXV obecnego k.k. Powyzsze niejasnosci powinny spowo-
dowac zastosowanie w przysztosci nazwy , Przestepstwa seksualne”". Nigdzie nie
jest przeciez powiedziane, ze w tytule kodeksowego rozdziatu musi by¢ okreslony
rodzajowy przedmiot ochrony.

Uwazam, iz zdecydowanie nalezy odrzuci¢ wszelkie koncepcje zakfadajace, iz
przy czynie lubieznym (w czystej postaci, tj. bez multikwalifikacji) dochodzi do na-
ruszenia wolnosci seksualnej. W prawnym rozumieniu wolnos¢ seksualna to nakta-
dajace sie na siebie ,wolnos¢ do” i ,wolnos¢ od”. Przy najpopularniejszym prze-
stepstwie gwattu, mamy do czynienia z naruszeniem ,wolnosci do” — tj. wolnosci
do $wiadomego utrzymywania kontaktéw seksualnych z osoba, ktéra otrzymata
nasza zgode. Jednoczesnie jest to zamach na wolnos¢ od takich kontaktéw z osobg,
ktéra zgody nie otrzymata. Tak wiec wolnos¢ seksualna jest wolnoscia wyboru mie-
dzy tym, czy w ogdble dana osoba chce kontaktéw seksualnych, a jesli tak, to z kim.
Ustawowo narzucona pseudo ,wolno$¢” przy przestepstwie czynu lubieznego nie
chroni swobody dokonania wyboru i podjecia suwerennej decyzji. Trudno nawet
moéwic o pogwatceniu wolnosci seksualnej matoletniego w sytuacji, gdy zostat on
jej ustawowo pozbawiony. Dlatego tez, nie mozna zgodzi¢ sie z krytycznym stano-
wiskiem J. Warylewskiego, ktéry przytaczajac wspomniany wyrok? pisze: ,SN nie-
potrzebnie wywi6dt teze, z ktérej mogfoby wynika¢, ze w przypadku art. 176 k.k.
(czyn lubiezny z k.k. z 1969 r. — przyp. W.t.) przedmiotem ochrony nigdy nie moze

'8 Ciekawa ewolucje, jesli chodzi o przedmiot ochrony przy przestepstwie czynu lubieznego, prze-
szty poglady M. Filara. Autor ten pisat o art. 176 d.k.k. nastepujaco: ,rodzajowym przedmiotem ochro-
ny jest wprawdzie obyczajowos¢ piciowa (...), niemniej rownie waznym przedmiotem ochrony (ktére-
g0 nie sposdb nazwac dodatkowym) jest tu zapewnienie prawidfowego rozwoju moralnego i fizyczne-
go mlodziezy”. Przestepstwa seksualne w polskim prawie karnym. Rozprawy UMK Torur 1985, s. 95.
Czyn z art. 200 § 1 nowego k.k. M. Filar zaliczyt juz do przestepstw ,ktérych przedmiotem ochrony
rodzajowej jest wolnos¢ seksualna rozumiana jako wolno$¢ indywidualnej, konkretnie oznaczonej jed-
nostki od wszelkich form i przymusu i koercji seksualnej. Naruszenie tak rozumianej wolnosci oznacza
réwnoczesnie naruszenie dobra ogélnego, o ponadindywidualnym wymiarze, jakim jest obyczajnos¢
seksualna, ktorej jednym ze sktadnikow jest wolnos¢ od przymusu seksualnego”. Przestepstwa seksual-
ne w nowym kodeksie karnym (w:) ,Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krétkie komentarze”, z. 2,
Warszawa 1997, s.17.

Stwarza to wrazenie, iz niektérzy autorzy ustalajac przedmiot ochrony przepiséw art. 176 dawnego
i art. 200 obecnego k.k. ida po najmniejszej linii oporu, dokonujac tego gléwnie wg tytutu rozdziatu, w
ktorym przepisy te sie znajduja. Jest to taktyka o tyle wygodna, iz zawsze mozna sie podeprze¢ ,wola
ustawodawcy”.

9. Leszczynski, O projektach reformy przepiséw dotyczacych przestepstw seksualnych, Paristwo i
Prawo 1992r.,z.2,s. 81.

20 Zob. przypis 16.
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by¢ wolnos¢ seksualna”'. Jak utrzymuje dalej tenze Autor: ,in concreto, w odnie-
sieniu do popetnionego juz czynu, tak zapewne moze sie zdarzy¢, jednak w ptasz-
czyznie abstrakcyjnej, z punktu widzenia ustawodawcy (...) art. 200 § 1 k.k. przewi-
duje ochrone wiecej niz jednego tylko dobra prawnego”?2. J. Warylewski niestety
nie pisze wyraznie jakich jeszcze débr prawnych powinien ponadto broni¢ wymie-
niony przepis. Mozna z lektury dalszego tekstu jedynie domniemywac¢, iz bytyby to
,wolnos¢ seksualna i obyczajno$¢”. Rzeczywiscie — w kontekscie czynu lubieznego
trudno oprzec sie wrazeniu, ze weszliSmy na pfaszczyzne daleko idgcej abstrakgji.

Musze w tym miejscu zauwazy¢, iz tego rodzaju wolnoé¢, gdy nie jest naruszana
wola ofiary, da sie niezwykle fatwo sprowadzi¢ do obyczajnosci. Nosicielem ,wol-
nosci”, o ktérej pisat M. Filar* nie jest bowiem w istocie pokrzywdzony matoletni,
lecz ustawodawca. Tak rozumiana wolnos¢, istnieje tylko i wytacznie w swiadomo-
Sci ustawodawcy i wynika wprost z przyjetej przez niego obyczajnosci. Tak wiec
wolnos¢ w kontekscie czynu lubieznego nie jest w istocie niczym innym jak po-
chodna obyczajnosci reprezentowanej przez ustawodawce.

Skrytykowac nalezy takze teze, iz priorytetowym przedmiotem ochrony przy
przestepstwie z art. 200 § 1 k.k. moze by¢ , obyczajnos¢”. Swego czasu M. Filar
zdecydowanie protestowal przeciwko wprowadzeniu takiego pojecia do tytutu
rozdziatu dotyczacego tzw. przestepstw seksualnych, co skoriczyto sie burzliwa po-
lemika zJ. Leszczyriskim?!. Uwazam, iz wszedzie tam, gdzie w gre wchodzi sankcja
karna, nie ma miejsca na réwnie niedookreslone byty jak ,,obyczajnos¢” (obycza-
je)*. Oczywiscie mozna zgodzic sie z ). Leszczynskim, iz , przestepstwa tzw. seksu-
alne (...) nie dadza sie sprowadzi¢ do czynéw, ktére naruszaja wolnos¢ seksualng
cztowieka”?, ale wymienianie moralnosci i obyczajnosci jako przedmiotéw ochro-
ny w kontekscie czynu lubieznego, musi budzi¢ powazne watpliwosci. Nalezy pa-
mietac, iz wymienione dobra sg bytami samoistnymi, kt6rych instalowanie expres-
sis verbis w ustawie spowodowa¢ powinno zdecydowane opory. Dobra te wyposa-

21). Warylewski, Karnoprawna ochrona mafoletniego przed wykorzystaniem seksualnym w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego, Prokuratura i Prawo 9, 1999, s. 97.

2 Op. cit.

2 Zob. przypis 13.

24 M. Filar okreslit J. Leszczynskiego , ostatnim Mohikaninem”, Problemy reformy prawa karnego w
Polsce w zakresie przestepczosci seksualnej. ,Palestra” 1995, nr 7-8, s. 32 (przypisy), zarzucajac mu
prezentowanie archaicznych pogladéw, na co ten replikowat, iz , ostatni Mohikanin w odréznieniu od
swych adwersarzy byt cztowiekiem szlachetnym”. Przestepczosc tzw. seksualna a reforma prawa karne-
go w Polsce, ,Palestra” 1996, Nr 3—4, s. 98.

% Przykladowo obyczajnos¢ (obyczaje) romskie dopuszczaja rozpoczecie zycia seksualnego przez
mafoletnich ponizej 15 roku zycia. Warto tez zauwazy¢, iz dla jakiej$ (znacznej) czesci spoteczeristwa
nieobyczajny bedzie seks przedmatzeriski, pozamalzenski, korzystanie z materiatéw pornograficznych,
ekshibicjonizm etc., co nie jest jednak dostateczna przestanka kryminalizowania wymienionych czy-
néw.

26 Op. cit., ). Leszczynski, Przestepczosc tzw. seksualna..., s. 98.
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zone sa we wlasne, integralne mechanizmy obronne. Naruszanie norm stricte oby-
czajowych powinno rodzi¢ sankcje spoteczng lub ewentualnie administracyjna,
nigdy zas karng?’. Czyn lubiezny spenalizowany zostat po to, aby chroni¢ matolet-
nich przed naduzyciem (wykorzystaniem)? seksualnym prowadzacym do szkéd w
ich rozwoju, a nie po to, aby uspokaja¢ czyjas (subiektywna) moralnos¢ i wrazli-
wosC.

Trzeba tez zaznaczy¢, iz u zrédet tworzenia norm obyczajowych, czesto lezaty
racjonalne przestanki. Dana spotecznos¢ widziata szkodliwos¢ jakiego$ postepowa-
nia, ale z uwagi na to, iz jej poziom edukacyjny i kulturowy byt niski, nie potrafita
jeszcze sprecyzowac jej powszechnie zrozumiatych podstaw. Wytwarzaty sie wow-
czas normy obyczajowe przyjmowane , jako takie, ktére s3”, intuicyjnie, a nie rozu-
mowo. To takim normom przypisa¢ mozemy dziatanie w mys| zasady ,nie wolno,
bo nie wolno”. Dzisiaj, gdy poziom nauki i edukacji jest nieporéwnywalnie wyzszy
niz np. jeszcze na poczatku ubiegtego wieku, nie ma najmniejszej potrzeby odwo-
tywac sie do obyczajnosci jako samodzielnego i priorytetowego przedmiotu ochro-
ny przepiséw karnych. Racjonalny ustawodawca powinien kierowac sie dzi$ zasada
,hie wolno, gdyz taki czyn zagraza nastepujacym racjonalnym dobrom...”. W cza-
sach, gdy twierdzenie o szkodliwosci czynu lubieznego dla rozwoju psychofizycz-
nego matoletniego nie powinno budzi¢ niczyich watpliwosci*, z petnym spokojem
mozemy odesfac ,obyczajnos¢” do karnoprawnego lamusa.

Ponadto uzna¢ nalezy, iz tytut rozdziatu XXV okreslony zostat niewtasciwie. Jako
przedmioty ochrony wymienione zostaty ,wolnos¢ seksualna” i ,,obyczajnos¢”. Su-
geruje to, iz ustawodawcy chodzito o obyczajnos¢ ogélna, abstrakcyjna a nie tylko
te, ktéra dotyczy zachowar ptciowych cztowieka. Jesli bytoby inaczej, tytut powi-
nien brzmie¢ , Przestepstwa przeciwko wolnosci i obyczajnosci seksualnej”. Tak sie
jednak nie stato. Jesli taka ogdlna, abstrakcyjna ,obyczajnos¢” zostata wymieniona
jako rodzajowy przedmiot ochrony przepiséw z Rozdziatu XXV a pominieto ja przy
ustalaniu nazw innych rozdziatéw, nalezatoby konsekwentnie przyjac (przeprowa-
dzajac rozumowanie a contrario), ze pozostate czyny opisane w czesci szczegblnej

¥ Doskonatym przyktadem depenalizacji czynu wymierzonego w obyczajnos¢ jest ten opisany w
art. 177 dawnego k.k. Polegat on na ,dopuszczaniu sie czynu nierzadnego w obecnosci osoby ponizej
lat 15 albo publicznie”. Obecnie zachowanie takie — przynajmniej w czesci dotyczacej odbywania sto-
sunkéw seksualnych publicznie — moze by¢ Scigane jedynie na podstawie przepiséw kodeksu wykro-
czef, chociaz duzo dolegliwsze dla sprawcy bedzie z pewnoscia napigtnowanie takich zachowan
przez najblizsze srodowisko — znajomych, sasiadéw, wspétpracownikéw itp.

2 Wprowadzenie terminu ,wykorzystanie” przy penalizacji czynu lubieznego domagat sie M. Filar,
Problemy reformy prawa..., op. cit., s. 26.

2 M. Filar zauwaza jednakze, iz ,w pismiennictwie kryminologiczno-seksuologicznym podkresla sie
(...), iz szczegblnie traumatyzujacy wptyw takich czynéw seksualnych z nieletnimi, przy ktérych nie
wystepowaty elementy zmuszania, nie zostat nigdy przekonywujaco udowodniony i ma raczej charak-
ter tezy intuicyjnej”. Problemy reformy prawa..., op. cit., s. 26.
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k.k. sa obyczajne. Obyczajnymi bytyby np. kradziez, zabéjstwo, oszustwo, zneca-
nie sie, wziecie zakfadnika etc. Wywody powyzsze prowadza do, co najmniej ab-
surdalnych wnioskéw i mogg jedynie potwierdza¢, iz ustawodawca zatytutowat
Rozdziat XXV dos¢ niefortunnie. ,Obyczajnos¢” rownie dobrze moze by¢ przed-
miotem ochrony w przypadku czynu lubieznego, jak i niemal kazdego innego prze-
stepstwa z czesci szczegblnej k.k. Przemawia to za ostateczna rezygnacja z tego —
nieco juz archaicznego — pojecia.

Te teoretyczne na pierwszy rzut oka rozwazania majg jednak swoj silny aspekt
praktyczny, gdyz doktadne okreslenie przedmiotu ochrony jest podstawowym pro-
blemem przy kryminalizacji okre$lonych zachowar seksualnych. Ma tez swoje nie-
bagatelne znaczenie przy okreslaniu stopnia spotecznej szkodliwosci czynu —
szczegblnie przy wyjatkowych przypadkach przestepstwa z art. 200 § 1 k.k.

Przypadki te mozna podzieli¢ na dwie grupy. Sprawcy z grupy pierwszej to osoby
mtode (przynajmniej 15-letnie®), ktére kierowane zaangazowaniem emocjonal-
nym i ciekawoscig decyduja sie na kontakty seksualne z osobg nieco mtodsza od
siebie, ktéra nie ukonczyta 15 roku zycia. Jak mozna sobie bez trudu wyobrazi¢,
samo uruchomienie w takiej sytuacji machiny karnoprocesowej (lub postepowania
w sprawach nieletnich), musi spowodowac¢ wysoce negatywne skutki w psychice
zaréwno osoby ,pokrzywdzonej” jak i ,sprawcy”. Obie strony, niezaleznie od spo-
sobu zakoriczenia postepowania, moga w swym dorostym zyciu uznawac seksu-
alizm za ,brudna”, zakazana dziedzine zycia, w ktéra wejscie prowadzi do nie-
uchronnej kary. Ingerencja prawna moze spowodowac, iz to, co wydawato sie
piekne, radosne i integrujace dla mtodych ludzi, okaze sie by¢ przyczyna wysoce
traumatycznych przezy¢. Nie polemizujac z tezg o mozliwych negatywnych skut-
kach, jakie niosg ze sobg stosunki ptciowe niedojrzatych matoletnich, musze jedno-
czesnie zauwazy¢, iz prawo karne, jako ultima ratio nie powinno zastepowac rodzi-
cow, opiekunéw i nauczycieli w wykonywaniu ich wychowawczych obowiazkéw
oraz by¢ traktowane jako panaceum na wciaz jeszcze niski poziom seksualnej edu-
kagji.

Sprawcy z grupy drugiej nie wyrézniaja sie niczym szczegblnym, natomiast ich
ofiary to mafoletni wysoce zdemoralizowani i przedwczesnie dojrzali, np. 14-letnia
prostytutka®'. Mozna zatozy¢, iz dla takiej osoby odbycie ktéregos z kolei stosunku

30 Czes¢ autoréw np. L. Garodcki, Prawo karne, op. cit., s. 247 uwaza — co, jak sadze, powinno spo-
tkac sie z aprobata — iz stosunek seksualny dwojga np. 14-latkéw nie stanowi przestepstwa opisanego w
art. 200 § 1 k.k. Podobnie M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim..., Rozprawy UMK, s. 100-101;
M. Rodzynkiewicz, op. cit., s. 554. Odmiennie J. Warylewski, Karnoprawna ochrona mafoletniego...,
op.cit.,s.99.

" Mozliwe sg takze inne warianty ,wyjatkowosci” konkretnego czynu lubieznego np. osoba po-
krzywdzona moze by¢ wczesniej dojrzata z uwagi na przynaleznos¢ do innej rasy, kultury i religii. Usta-
wodawca nie moze pozostawa¢ obojetny wobec tego rodzaju réznic w sytuacji, gdy Polska staje sie
docelowym punktem migracji obywateli r6znych panstw.
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w zyciu, nie doprowadzi juz do przezy¢ traumatycznych i nie pogfebi demoraliza-
gji. Oczywiscie zjawisko takie budzi silny spoteczny sprzeciw, jednak powinien on
by¢ ukierunkowany gféwnie w strone represji karnej wobec sutenera i streczyciela
opisanej matoletniej. Nacisk musi zosta¢ potozony na walke z przyczynami, a nie
ze skutkami. Opisujac niegdys kwestie bfedu co do faktu — co, moim zdaniem, od-
nosi sie tez po czesci do opisanego wyzej przypadku — M. Filar stwierdzit: ,trzeba
widziec¢ ré6znice miedzy pedofilem wywabiajacym dzieci z piaskownicy za pomoca
obietnicy kupienia lizaka, a lekkomyslnym amatorem wdziekéw mtodych dziew-
czat, ktory ulegt nagabywaniom (...)"%2.

W opisanych sytuacjach, jesli precyzyjnie ustalimy przedmiot ochrony jako pra-
widtowy rozwdj psychofizyczny matoletniego, dojdziemy do nieuniknionego wnio-
sku, iz czyny lubiezne popetnione z , pokrzywdzeniem” wyzej opisanych oséb, nie
beda stwarzaty najczesciej nawet abstrakcyjnego zagrozenia dla takiego dobra.
Oczywiscie nie bedzie to miato wptywu na kwestie wyczerpania znamion prze-
stepstwa z art. 200 § 1 k.k., ale powinno skutkowa¢ uznaniem braku spoteczne;j
szkodliwosci w czynie sprawcy — ewentualnie stwierdzeniem jej znikomego stop-
nia. Quasi definicje tego pojecia zawiera art. 115 § 2 k.k., wedtug ktérego ,przy
ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci sad bierze pod uwage rodzaj i charakter
naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody (...)". Jak stwierdza
natomiastart. 1§ 2 k.k. ,nie stanowi przestepstwa czyn, ktérego spoteczna szkodli-
wos¢ jest znikoma”. Co wiecej, zgodnie z art. 53 § 1 k.k. ,Sad wymierza kare (...)
uwzgledniajac stopier spotecznej szkodliwosci czynu (...)".

To, ze czyn lubiezny nalezy do przestepstw ,abstrakcyjnego narazenia dobra
prawnego”*, nie zmienia faktu, iz glebokiej weryfikacji powinna podlegac¢ kwestia,
czy do takiego narazenia w ogdle doszto, czy mielismy do czynienia z jakimkolwiek
niebezpieczeristwem dla dobra prawnie chronionego**. Przyjecie innej tezy przy
tego rodzaju przestepstwach spowodowatoby, ze organy procesowe statyby sie
bezduszna maching dziatajaca na zasadzie automatu, ktérego rola bytaby ograni-
czona jedynie do prostej subsumpcji. Naturalng konsekwencja akceptacji takiego
stanu rzeczy bytoby twierdzenie, iz przy tego rodzaju przestepstwach ,abstrakcyj-
nego narazenia” szkodliwosci spotecznej nie bada sie. Z wywodami takimi, rzecz
jasna, nie wolno sie jednak w zaden sposéb zgodzi¢. Badanie stopnia naruszenia
przedmiotu ochrony (,rozmiaréw wyrzadzonej lub grozacej szkody”) i, co za tym
idzie, spotecznej szkodliwosci czynu powinno mie¢ miejsce zawsze. Obliguje do
tegoart. 1§ 2 k.k.

Warto tez zauwazy¢, iz w przypadku uznania, ze przedmiotem ochrony przepi-
suzart. 200 § 1 k.k. jest—jak w tytule rozdziatu — ,wolnosé¢ seksualna”, odbierzemy

32 Op. cit., M. Filar, Przestepstwa seksualne w nowym..., s. 33.
33 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1998, s. 84. Podobnie rowniez SN V K.K.N. 306/97.
* Op. cit., ). Warylewski, Karnoprawna ochrona mafoletniego..., s. 94.
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organom procesowym mozliwos¢ orzeczenia o znikomym stopniu szkodliwosci
spotecznej czynu, gdyz wysoce utrudnione bedzie wtedy stwierdzenie braku zagro-
zenia dla tego dobra prawnego. Stanie sie tak dlatego, iz ,wolnos¢ seksualna”, na
ptaszczyznie czynu lubieznego, wykazuje ceche niemozliwosci okreslenia stopnia
jej zagrozenia, a co gorsza, wyklucza przyjecie, iz w wypadku wyczerpania zna-
mion z art. 200 § 1 k.k. mogltoby w ogéle nie dojs¢ do jej naruszenia. Mozemy
oczywiscie wywodzi¢, ze czyn seksualny z osoba 5-letnig bardziej zagraza jej wol-
nosci niz takowy czyn z osobg 14-letnia i w dodatku kupczacg swym ciatem, ale
zachwieje to konstrukcja ,absolutnego domniemania”, na ktérej oparty jest przepis
zart. 200 § 1 k.k. W tym miejscu wypada jedynie powt6rzyc¢ za M. Filarem, iz, sek-
sualizm jest taka dziedzing zycia, gdzie wszelkie domniemania, tym bardziej abso-
lutne, sprawdzaja sie z najwyzszym trudem”?*.

Niezwykle wazna kwestig jest granica wieku matoletniego jaka wyznaczyt usta-
wodawca okreslajac znamiona czynu lubieznego. W przypadku art. 200 k.k. sta-
nowi ona nerw cafego przepisu. Nalezy zadac sobie pytanie, czy zostata ona zbu-
dowana na naukowych podstawach i czy da sie racjonalnie uzasadni¢. Aby jed-
nak udzieli¢ satysfakcjonujacej odpowiedzi, musimy wpierw precyzyjnie ustali¢
przedmiot ochrony wymienionego przepisu. Dopiero wéwczas gotowi bedziemy
do rozwazar nad zasadnoscia wyznaczenia akurat takiej, a nie innej granicy wie-
ku. Trzeba bowiem zatozy¢, iz ustawodawca przyjat, ze pewne dobra chronione
zostaja naruszone w przypadku kontaktéw seksualnych z matoletnim ponizej 15
roku zycia. Rozumujac a contrario w przypadku takowych kontaktéw z osoba
powyzej 15 roku zycia dobra te — zdaniem ustawodawcy — naruszone juz nie
beda. Jedli zgodnie z wczesniejszymi rozwazeniami przyjmiemy, iz jedynym
przedmiotem ochrony jest prawidtowy rozwéj psychofizyczny matoletniego,
wtedy jako granica powinien zosta¢ przyjety moment osiagniecia dojrzatosci
ptciowej (fizycznej i psychicznej), a wiec czas kiedy wspomniany rozwéj jest juz
w jakims$ sensie zakoriczony. Jest sprawg oczywistg, iz rozwdj ten przebiega u kaz-
dej jednostki indywidualnie a ustalanie sztywnych granic wieku — jak czyni to pra-
wo karne — nieraz budzi¢ bedzie watpliwosci. Teoretycznie tylko jeden dzien r6z-
nicy w wieku osoby matoletniej moze zadecydowac o bycie przestepstwa i wy-
mierzeniu sprawcy kary nawet do 10 lat pozbawienia wolnosci. Z drugiej strony
trzeba podkresli¢, iz tylko bezwzgledne, liczbowe okreslenie znamienia wieku
matoletniego realizowac bedzie funkcje gwarancyjna prawa karnego i nie naruszy
zasady nullum crimen sine lege certa. W innym przypadku (np. okreslenia granicy
wieku przy wykorzystaniu medycznej definicji pedofilii), kazdy kto decydowatby
sie na kontakty seksualne z osobg nawet 18-letnia nie miatby pewnosci, czy nie
zostanie ukarany, gdyz o zaistnieniu przestepstwa decydowatby w istocie nie or-
gan procesowy, lecz biegli.

3 Op. cit., M. Filar, Problemy reformy..., s. 25.
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Warto takze — cho¢by pobieznie — zastanowi¢ sie nad konsekwencjami ewentu-
alnych przesunie¢ bezwzglednej granicy wieku matoletniego. Obnazajac ja, spo-
wodujemy dekryminalizacje szeregu czynéw, jednak dopuscimy jednoczesnie do
narazenia jakiej$ liczby mafoletnich niedojrzatych ptciowo na niebezpieczenstwo
zaktécenia ich prawidtowego rozwoju. Oczywiscie mozemy tez przyja¢ odmienng
postawe i podwyzszy¢ granice wiekowa do lat np. 17, co wykluczy, iz dojdzie do
naruszenia wspomnianego dobra u np. wyjatkowo niedojrzatej szesnastoletniej
osoby. To z kolei rozwigzanie z miejsca narazi sie na zarzut niezyciowosci, wyalie-
nowania od realiéw codziennosci i funkcjonujacych postaw spotecznych. Nalezy
zauwazy¢, iz seksualizm z roku na rok zajmuje coraz wazniejsza pozycje w zyciu
cztowieka, rosnie poziom edukacji seksualnej, powszechnie przyjmowane sg po-
stawy hedonistyczne, ktére z utrzymywania kontaktéw seksualnych uczynity Zrédto
rozrywki i przyjemnosci. Catkowicie — szczegélnie wéréd mtodych ludzi — zmargi-
nalizowana zostafa rola seksu jako narzedzia prokreacji**. Takie wzorce rozpo-
wszechnione w mediach i kulturze masowej powoduja, iz coraz nizszy jest wiek
inicjacji seksualnej, a mode na ,zachowanie cnoty” zastapita moda na jak najszyb-
sze sie jej pozbycie. Tego rodzaju fatwo dostrzegalne zjawiska nie mogg by¢ ignoro-
wane przez ustawodawce. Majg one przede wszystkim swéj wymiar obyczajowy,
ale zdaja sie powodowac przyspieszenie procesu seksualnego dojrzewania mato-
letnich?’.

Wydaje sie wiec, iz granica 15 roku Zycia jest swego rodzaju ztotym Srodkiem
gleboko zakorzenionym w polskiej mysli karnistycznej i majacym swe racjonalne
medyczne podstawy?®. Zostata ona wyznaczona jeszcze przez twoércoéw kodeksu z
1932 r. i przetrwata do dzisiaj, co Swiadczy¢ moze o ponadczasowosci uregulowarn
Lex Makarewicz. Nalezy tez zauwazy¢, iz jesli kiedykolwiek dojdzie do przesuwania
gornej granicy wieku matoletniego chronionego przez obecny art. 200 k.k. to prze-
suniecie takie moze —w obliczu opisanych tendencji — zasadnie nastapic jedynie ,w
dot”, nigdy zas ,w gore”.

Oderwanie sie od racjonalnego przedmiotu ochrony, jakim jest rozwéj psychofi-
zyczny matoletniego i wejscie na grunt gtebokiej abstrakcji wolnosciowej, skrepuje
rece prawnikom w codziennej praktyce funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci.
Co wiecej, do minimum zredukuje mozliwos¢ wtasciwej oceny przypadkow wyjat-
kowych, gdzie uruchamianie mechanizméw karnoprocesowych bedzie nieakcep-

*¢ Do podobnych wnioskéw doszedt M. Filar, Problemy reformy prawa..., op. cit., s. 14 in.

37 Pismiennictwo seksuologiczne uzywa nawet pojecia ,akceleracja seksualnego dojrzewania ciele-
snego” K. Imielifiski, Czlowiek i seks, Warszawa 1986, s. 136. Tenze Autor uwaza, iz dojrzewanie ptcio-
we kobiet i mezczyzn zostato w ciagu ostatnich 80 lat przyspieszone o 2 lata.

38 ). Godlewski, Zycie piciowe czlowieka, Warszawa 1968, s. 14, pisze W naszej szerokosci geogra-
ficznej, a wiec i w naszym umiarkowanym klimacie chtopcy osiagaja dojrzatos¢ piciowa przecietnie
pomiedzy 14 i 16 rokiem Zycia, dziewczeta — pomiedzy 12 i 14 rokiem zycia. Od tych przecietnych
bywaja nierzadko do$¢ znaczne odstepstwa (...)".
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towane spofecznie i doprowadzi¢ moze do faktycznej i jaskrawej wiktymizacji oso-
by , pokrzywdzonej”. Problemem obecnych uregulowar jest fakt, iz nie rozrézniaja
one aktu seksualnego zadurzonych w sobie nastolatkéw od najbardziej nawet raza-
cych czynéw wykorzystania matoletniego przez w petni dojrzatego sprawce-lubiez-
nika. Oczywistym $rodkiem zaradczym bytoby wprowadzenie wspomnianego
wczesniej pojecia ,wykorzystania”* lub ,naduzycia”. Nie sadze, aby tego rodzaju
znamie sprawifo organom procesowym wiele ktopotéw interpretacyjnych, nato-
miast wprowadzitoby z pewnoscia mozliwos¢ petnej, nieskrepowanej i racjonalnej
oceny czynu. Materia zycia seksualnego cztowieka jest na tyle delikatna, iz organy
procesowe powinny postepowac z niezwykia rozwaga i wyczuciem. Chciatbym
jednak wyraznie podkresli¢, iz powyzsze rozwazania dotycza sytuacji wyjatko-
wych, nie za$ ,dobrego wujka” zwabiajacego pieciolatka do piwnicy, ojca zakrada-
jacego sie co noc do t6zka 10-letniej corki czy dorostego, dojrzatego mezczyzny,
kt6ry z catym rozmystem uwodzi naiwng 14-letnig dziewczynke. Takie przypadki
zawieraja w sobie silny element wykorzystania, najczesciej powaznie naruszaja roz-
waoj psychofizyczny matoletniego i musza spotkac sie ze zdecydowanym odporem
prawa karnego.

3 Op. cit., M. Filar, Problemy reformy prawa...., s. 26.
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