
Marian Filar

Pojęcie "czynu nierządnego" w
kodeksie karnym
Palestra 17/2(182), 3-16

1973



MARIAN FILAR

Pojęcie „czynu nierządnego“ w kodeksie karnym

Autor poddaje krytyce użycie w  nowym k.k. pojęcia „czyn nierząd
ny”, zarzucając mu nieostrość i nieprecyzyjność, jak również odnosi 
się krytycznie do przyjętych interpretacji, proponując ze swej strony 
wykładnię znacznie ścieśniającą. Poddaje też krytyce panujący pogląd 
o konieczności stwierdzenia  — dla ustalenia bytu „czynu nierządnego" — 
tzw. zamiaru lubieżnego. Na zakończenie autor podejmuje próbę przed
stawienia własnych postulatów de lege ferenda w  poruszonych k w e
stiach.

1. W zakresie przestępstw  seksualnych nowy kodeks karny posługuje 
się trzem a term inam i. Tak więc czyn stanowiący istotę zgwałcenia (art. 
168 k.k.) określa jako „czyn n ierządny” (analogicznego pojęcia używa też 
w art. 169, 170 i 177 k.k.), a oprócz tego używa term inów  „czyn lubież
n y ” i „obcowanie płciowe”. Pow staje więc konieczność ustalenia ścisłego 
zakresu pojęciowego tych term inów , rozgraniczenia tych zakresów oraz 
ewentualnego ustalenia stosunków  między nimi, gdyż tylko takie ustale
nie może pozwolić na praw idłow ą subsum pcję określonego zachowania się 
pod określony przepis, a co za tym  idzie — na ich praw idłową ocenę 
praw nokarną.

Zadanie to jednak nie jest łatw e, zwłaszcza gdy chodzi o term in „czyn 
nierządny”. Jest on bowiem klasycznym  znamieniem  nieostrym , w artoś
ciującym, opierającym  się na ocenie etyczno-m oralno-społecznej, która 
właśnie w dziedzinie seksualnej w ykazuje najw iększą plastyczność i dy
namizm. Chociaż więc term in  ten  znany jest w polskim praw ie od blisko 
100 lat i był on w ielokrotnie in terpretow any, wykładnia ta może być co 
najw yżej tylko pomocna dla w ykładni aktualnej, ale nigdy nie może jej 
zastąpić.

2. W okresie prac kodyfikacyjnych nad kodeksem karnym  z 1932 r„  
w brew  tradycji odziedziczonej po ustaw odaw stw ach zaborczych, dość 
szybko zwyciężyła koncepcja szerokiego ujm ow ania zgwałcenia jako do
prowadzenia do „czynu nierządnego”, przez k tóry  rozum iałoby się za
równo norm alne spółkowanie mężczyzny z kobietą jak i wszystkie inne 
czynności płciowe. Połączono zatem  w ram ach jednego przepisu stany  fak
tyczne, które w dotychczasowych ustaw odaw stw ach ujmowano w dwu 
odrębnych przepisach, m ianowicie zmuszanie do spółkowania i zmusza
nie do innych czynności p łc io w y ch '. Term in „czyn nierządny” stano- i

i N a m arg in es ie  n a leży  zazn aczy ć , że ta k ie  w łaśn ie  u jm o w an ie  w ym uszonego  zach o w an ia  
się  se k su a ln eg o  (tj. p odzia ł n a  z g w a łce n ie  s e n su  str ic to  i zm uszan ie  do innych^ n ie  b ę d ą 
c y c h  spó łkow an iem  czynów  se k su a ln y c h )  je s t  ta k ż e  dziś n a jb a rd z ie j ty p o w e w  p ra w ie  po
rów n aw czy m . P o r. np . k .k . f ra n c u s k i z 1810 r., k .k . b e lg ijsk i z 1867 r., a z now szych  k .k . 
w ęg ie rsk i z 1961 r . f k .k . b u łg a rsk i z 1966 r. i k .k . rfR D  z 1968 r. o raz  w ie le  in n y ch .
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wił —  jak  się wydaje — dosłowne przetłum aczenie zawartego w k.k. 
Rzeszy Niemieckiej term inu unziichtliche Handlungen, k tóry  użyty  był 
w  tej ustaw ie dla określenia zgwałcenia sensu largo, tj. wym uszenia in
nych czynności seksualnych nie będących spółkowaniem.

To, bez w ątpienia nowatorskie, rozwiązanie nie spotkało się z więk
szym zainteresowaniem  ówczesnej doktryny. Jedynie W. Grzywo-Dą- 
browski, podkreślając walor syntetyczności, jakim  się ono odznaczało, 
zw racał jednocześnie uwagę na jego zbyt ogólnikowe ujęcie, k tóre sta
wiało na jednym  szczeblu zmuszanie do spółkowania oraz zmuszanie do 
innych czynów seksualnych nie będących spółkowaniem, przez co zacie
rało  się oczywiste społeczne różnice między tym i dwoma s ta n a m iz.

Pojęcie „czyn nierządny” zostało użyte niew ątpliw ie w tym  celu, by 
na potrzeby teorii i p rak tyki dać określenie syntetyczne, nazwowe, które 
by swym  zakresem mogło objąć możliwie wielki zakres ludzkich zacho
w ań się seksualnych, tak typowych jak  i nietypowych, tak  norm alnych 
jak  i nienorm alnych. Ponieważ jednak nie zawierało ono żadnego elem en
tu  obiektywno-biologicznego, na którym  można by było oprzeć jego za
kres, natom iast odwoływało się jedynie do oceny m oralno-społecznej, 
pow stała więc pilna potrzeba jego zdefiniowania, gdyż od tego zależała 
sfera penalizacji, m.in. przepisu o zgwałceniu.

Niewiele, a właściwie nic nie w yjaśniały w tej kwestii m otyw y Ko
m isji Kodyfikacyjnej, odwołujące się do oceny sędziowskiej i „zwycza
jów  tow arzyskich” danej sfery społecznej, oraz powielający tę m yśl Pei
per \  a także Glaser i M ogilnicki2 3 4. Pogląd ten stanow ił w gruncie rzeczy 
zm odyfikowaną tezę Liszta 5 i był absolutnie nie do przyjęcia, jako sprze
czny z legalistycznym  modelem praworządności.

Orzecznictwo m iędzywojennego Sądu Najwyższego nie podtrzym yw ało 
tego poglądu i przy określeniu pojęcia „czynu nierządnego” kładło za
sadniczy nacisk na elem ent tzw. zam iaru lubieżnego i celu działania 
spraw cy. „Nierządnym  jest każdy czyn, m ający na celu podniesienie po
budliwości lub zaspokojenie popędu płciowego przez zetknięcie się z cia
łem  innej osoby. W razie zachodzącej wątpliwości, czy działanie spraw cy 
polegające na zetknięciu się z ciałem innej osoby miało charak ter czynu 
nierządnego w powyższym znaczeniu, rozstrzygać ją należy przy ustale
niu zam iaru oskarżonego podniecenia tym  czynem pobudliwości lub 
zaspokojenia popędu płciowego. Nie jest konieczne dla uznania czynu 
nierządnego, by w zachowaniu się spraw cy charakter seksualny w ystąpił 
zupełnie w yraźnie na zew nątrz” 6.

W podobnym tonie utrzym ane było orzeczenie z dnia 21.IV. 1933: 
„(...) w pojęciu czynu nierządnego mieści się między innym i wszelki suro- 
gat stosunku płciowego i w ogóle wszelkie działanie m ające na celu cho

2 w. G r z y  w o - D ą b r o w s k i :  U w agi le k a rz a  sądow ego  do p ro je k tu  k .k ., „G łos S ą
d o w n ic tw a 1*, 10/23.

2 L. P e i p e i :  K o m en tarz  do kod ek su  k a rn eg o  i p rzep isów  w p ro w a d z a ją c y c h , K rak ó w  
1933, s. 560.

4 S. G l a s e r  i A.  M o g i l n i c k i :  K odeks k a rn y  — K o m en tarz , K rak ó w  1934, s. 660.
3 T ezą tę  w y su n ą ł L i s z t  w  k lasy czn y m  sw ym  p o d ręczn ik u : L e h rb u c h  des S tra f 

re c h ts , B e rlin  1914, s. 375.
c O rzeczen ie  SN z d n ia  21.1.1937 r . I K 936/36, „G łos S ą d o w n ic tw a ’* 9/37.
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ciażby tylko samo fizyczne podniecenie żądzy płciowej z użyciem do tego 
osoby drugiej” 7.

W edług Glasera i Mogilnickiego o nierządności czynu decydowało 
w ystąpienie kum ulatyw ne dwu elementów: subiektywnego (zamiar lu 
bieżny) i obiektywnego (naruszenie poczucia wstydliwości i obyczajo
wości) 8 9.

Najszerszą jednak definicję czynu nierządnego dał Makarewicz pi
sząc, co następuje: „Przez czyn nierządny należy rozumieć wszelkie dzia
łania skierowane na zaspokojenie popędu płciowego w sposób inny niż 
ten, którego wym aga społeczeństwo dobrze pod względem czystości oby
czajów zorganizowane, a więc przez spółkowanie m ałżeńskie” 3.

Równie szeroką definicją posługiwał się Makowski, według którego 
„(...) w pojęciu czynu nierządnego mieścić się zatem będzie zarówno w y
padek pozamałżeńskiego spółkowania pomiędzy osobami płci odmiennej, 
jak  też wszelkie surogaty stosunku płciowego oraz inne sposoby zadowo
lenia żądzy płciowej (...), a naw et wypadki działań polegających na sa
m ym  tylko fizycznym podniecaniu żądzy płciowej” 10 11.

Jak  więc widać z powyższego, brak było jakiegokolwiek sprecyzowa
nia i uściślenia tego term inu. Orzecznictwo i doktryna bezskutecznie b łą
kały się po krętych ścieżkach paternalistycznego i moralistycznego poję
cia „czynu nierządnego”, by w końcu dojść do wniosku, że czynem nie
rządnym  jest w zasadzie każde ludzkie zachowanie się seksualne, w y
jąw szy jedynie małżeńskie, prawidłowe spółkowanie niepubliczne, co na
w et jak  na owe czasy było tezą szokująco anachroniczną.

Orzecznictwo i lite ra tu ra  powojenna na gruncie k.k. z 1932 r. też nie 
wniosły w zasadzie nic nowego do omawianego problemu. Sąd Najw yższy 
w dość licznych orzeczeniach niezmiennie i konsekwentnie pow tarzał 
dawną tezę, że czyn nierządny przewidziany w art. 204 d.k.k. może po
legać zarówno na akcie spółkowania, jak i na wszelkich innych czynnoś
ciach. m ających na celu zaspokojenie lub pobudzenie popędu płciowego 
w zetknięciu się z ciałem innej osoby u. Teza ta pow tarzana była również 
przez kom entatorów 12. Niektórzy z autorów definiowali jednak to poję
cie jeszcze szerzej, na wzór klasycznej definicji niemieckiej, jako każde 
zachowanie się zm ierzające do zaspokojenia lub pobudzenia popędu płcio
wego w sposób naruszający istniejące w danym  społeczeństwie powszech
ne poczucie obyczajowości seksualnej 13 14.

Nie tłum aczyły też istoty zjawiska próby definicji podejm owane przez 
medyków sądowych: Grzywo-Dąbrowskiego M, Popielskiego 15 * i M anczar-

7 Sygn. a k t  IV K 199/33 (n ie p ub likow ane).
c s. G l a s e r  i A.  M o g i i n i c k i :  op. c it., s. 657—8. Z nać  tu  w y ra ź n y  w p ły w  d o k try 

n y  n iem ieck ie j.
9 J .  M a k a r e w i c z :  K odeks k a rn y  z k o m en ta rzem , L w ów , w yd . V, s. 484.
10 w. M a k o w s k i :  K odeks k a rn y  — K o m en tarz , W arszaw a 1933t s. 473.
11 P o r. np . w y ro k i SN: z d n ia  10.11.1955 r. I K 922/55 (n ie p u b lik o w an y ), z d n ia  22.1.1962 r ,  

V K 728/61 (n ie p u b lik o w an y ) i szereg  innych .
12 p o r . np . M. S i e w i e r s k i :  K odeks k a rn y  i p ra w o  o w y k ro czen iach  — K o m e n ta rz , 

W arszaw a 1965, s. 242.
t 3 H. R a j z m a n :  N ie rząd  m iędzy  m ałżo n k am i, P iP  1/48; S. K a l i n o w s k i :  O dpo

w iedź  na  p y ta n ie  p raw n e , P iP  9/47.
14 w . G r z y  w o - D ą b r o w s k i :  M edycyna sądow a d la  p raw n ik ó w , W arszaw a 1952,. 

s. 252.
15 B. P o p i e l s k i :  P rz e s tę p s tw a  sek su a ln e , ich  is to ta  i d ochodzen ie , „ P ro b le m y  K ry -

m in a lis ty k i’*, 59/1966.



6 M a r i a n  F i l a r Nr 2 (182)

skiego 16. Według W. W oltera w pojęciu „czyn nierządny” tkw i ukry te  
znam ię podmiotowe, tzn. że jest to czyn m ający na celu zaspokojenie lub 
podniecenie pobudliwości płciowej

Z globalną k ry tyką  szerokich ram  nadaw anych pojęciu czynu nierząd
nego na gruncie art. 204 d.k.k. wystąpił dopiero W izelberg * 18. W szczegól
ności zwalczał on ugruntow any pogląd, że do przyjęcia czynu nierząd
nego wystarcza, iż sprawca podjął czynności zm ierzające jedynie do po
budzenia, a nie do zaspokojenia popędu płciowego w zetknięciu z cia
łem  innej osoby. O pierając się na panujących zwyczajach i konwen
cjach w stosunkach między płciami dowodził, że takie rozum ienie czynu 
nierządnego stanowi oczywiste i niepożądane społecznie rozszerzenie sfery 
penalizacji tych stosunków. Ostatecznie postulował on, żeby rozumienie 
pojęcia „czyn nierządny” na gruncie art. 204 d.k.k. ograniczyć jedynie 
do aktów  spółkowania lub aktów ekw iw alentnych spółkowaniu. Jeżeli — 
zdaniem  autora — po stronie spraw cy nie ustalono zam iaru spółkowania 
z ofiarą lub dokonania surogatu spółkowania, to o stosowaniu art. 204 
d.k.k. nie może być mowy.

Pew ne ożywienie w zakresie rozważań nad wym ienionym  wyżej pro
blem em  spowodowały prace nad nowym kodeksem karnym . W szystkie 
bowiem projekty  konsekwentnie odrzucały pojęcie czynu nierządnego, 
zastępując je innymi, zobiektywizowanymi znamionam i (zaspokojenie po
pędu płciowego, obcowanie płciowe). W uzasadnieniu do projektów  z r. 
1966 i 1968 czytamy, że mimo sprzeciwów części Komisji ze względu na 
słuszne zarzuty staw iane pojęciu „czyn n ierządny” zastąpiono je m. in. 
w przepisie o zgwałceniu pojęciem „obcowanie płciowe”. M otywy nie mó
wiły wprost, jak należy rozumieć to pojęcie, jednakże z ich kontekstu, 
a w szczególności z porównania ze znaczeniem, jakie m otyw y nadaw ały 
użytem u w projekcie pojęciu „czyn lubieżny” (dla określenia niedozwolo
nych zamachów seksualnych na nieletnich), wynikało niedwuznacznie, iż 
przez pojęcie „obcowanie płciowe” projektodaw ca rozum iał jedynie na
tu ra lne  spółkowanie i czynności m u ekw iw alentne 19. Ujęcie takie stano
wiło więc oczywiste zwężenie ram  penalizacji wymuszonego zachowania 
się seksualnego między dorosłymi. Można wnosić, że spotykało się to 
z aprobatą doktryny, choć także i ona zobiektywizowanym  — jakby się 
vvydawało — term inom  „obcowanie płciowe” i „zaspokojenie popędu 
płciowego” nadawała dość różnorodną treść 20.

3. Gdy spraw a ostatecznego w yelim inow ania pojęcia „czyn nierząd
n y ” z nowego kodeksu karnego wydaw ała się być już ostatecznie przesą
dzona, Sejmowa Komisja W ym iaru Sprawiedliwości na przełomie łat

ic s . M a n c z a r s k i :  M edycyna sądow a w  z a ry s ie , W arszaw a 1962, s. 269.
n  w . W o l t e r ;  P ra w o  k a rn e  — Z ary s w y k ła d u  sy s tem aty czn eg o , W arszaw a 19-17,

s. 136—137.
i* W i z e l b e r g :  P ra k ty k a  sądow a w  sp raw ach  o p rz e s tę p s tw a  z a r t .  203—204 k .k ., ,,P a -

le s tr a ” 1/68.
i? P ro je k t  k o d ek su  k a rn eg o  z 1966 r., W arszaw a 1966 (U zasadn ien ie). U zasad n ien ie  p ro 

je k tu  z 1968 r . by ło  n iem a l id en ty czn e  (s. 140—141).
20 p o r . np . B. P o p i e l s k i :  P rz e s tę p s tw a  se k su a ln e  w  św ie tle  k o d ek su  k a rn e g o  i m e

d y cy n y  sąd o w ej, „P ro b lem y  K ry m in a lis ty k i” 4/56; H. R a j z m a n :  P rz e s tę p s tw a  p rzeciw ko  
w olności i godności człow ieka , N P 3/62; J .  G i z a :  U w agi do ro zd z ia łu  X X IV  p ro je k tu  k .k ., 
N P 7—8/63; I. A n d r e j e w :  N ow y k o d ek s  k a rn y  — Z ro zw ażań  n ad  p ro je k te m . W arszaw a 
19G3, s. 52; J . S k u p i ń s k i :  P ro b le m a ty k a  k o d y fik a c ji p rz e s tę p s tw  n ie rz ą d u , „ P a le s t r a ” 10/60.
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1968 i 1969 wniosła do rządowego projektu k.k. poprawkę, przyw racając 
term in „czyn nierządny” zam iast użytego w projekcie (co do zgwałce
nia) stosunku z osobą niepoczytalną, w ykorzystania stosunku zależności 
oraz obcowania publicznego — term inu „obcowanie płciowe” 21. Term in 
„obcowanie płciowe” zachowano w projekcie jedynie dla kazirodzrtwa, 
a dla określenia zabronionych zamachów seksualnych na osobę nieletnią 
utrzym ano term in „czyn lubieżny” . W tym  też brzm ieniu pro jek t został 
uchwalony jako nowy kodeks karny  PRL.

Ze zdziwieniem należy stwierdzić, że doktryna dość „bezboleśnie” 
(z w yjątkiem  jedynie Leszczyńskiego 22) przyjęła ten  niespodziewany na
w rót do krytykow anego niegdyś ostro term inu „czyn nierządny” . Nie
zwykle charakterystyczne jest jednak, że niem al wszyscy wypow iadający 
się w tym  względzie autorzy nadają m u węższe, znacznie odbiegające od 
tradycyjnego znaczenie. I tak  według L. Hochberga należy przez ten  te r
m in rozumieć jedynie działanie zm ierzające do z a s p o k o j e n i a  popę
du płciowego 23. Zdaniem Leszczyńskiego, należy przezeń rozumieć jedynie 
tego rodzaju zachowanie się spraw cy wobec ofiary, które m ając na celu 
zaspokojenie popędu płciowego, polega na bezpośrednim kontakcie cie
lesnym  z osoba, pokrzywdzoną 2ł. Jeszcze dalej idą I. A ndrejew  i L. Fa
landysz. Według A ndrejew a czynem tym  jest jedynie spółkowanie lub 
jego nam iastka polegająca na fizycznym zetknięciu się organu płciowego 
spraw cy z ciałem ofiary celem zaspokojenia popędu płciowego 2o. F alan
dysz zaś jest zdania, że w grę wchodzi tu  jedynie natu ralne spółkowanie 
oraz jego nam iastki m ające na celu zaspokojenie popędu płciowego 2\

Na starych natom iast pozycjach zdają się pozostawać jedynie. O. Chy- 
biński („czynem nierządnym  jest czyn sprzeczny z normam i m oralnym i 
społeczeństwa w dziedzinie płciowej”) 21 oraz M. Siewierski, w edług k tó
rego pojęcie to „obejm uje zarówno norm alny ak t spółkowania, jak  i inne 
czyny m ające na celu zaspokojenie popędu płciowego lub p o d n i e c e 
n i e  p o b u d l i w o ś c i  w zetknięciu się z ciałem innej osoby” 28. Teza 
ta  jest wynikiem  niezwykle interesującego i oryginalnego, lecz — jak  się 
w ydaje — zupełnie dowolnego poglądu autora, że tak  szeroka in te rp re ta 
cja czynu nierządnego odnosi się jedynie do § 1 art. 168 k.k., natom iast 
dla by tu  przestępstwa z § 2 (w jego części dotyczącej zgwałcenia zbioro
wego) niezbędne jest ustalenie, iż ofiara zmuszona została do kopulacji. 
Innym i słowy, Siewierski staw iał tezę, że na gruncie art. 168 k.k. m am y 
do czynienia w zasadzie z dwoma odrębnym i przestępstwam i o różnych 
zakresach czynności wykonawczych: z doprowadzeniem do czynu nierząd

21 S e jm  PRL, IX k a d e n c ja . D ru k  n r  151. S p ra w o zd an ie  K om isji W y m iaru  S p ra w ie d li
w ości.

22 j .  L e s z c z y ń s k i :  S pór o d e f in ic ję , G S iP  17/70.
2.” l . H o c h b e r g :  P rz e s tę p s tw a  p rzec iw k o  życiu , w olnośc i, obyczajow ości i czci w e

d łu g  now ego  k odeksu  k a rn eg o , W arszaw a, 1968, s. 33.
24 j .  L e s z c z y ń s k i :  op. c it., G S iP  17/70.
23 j .  A n d r e j e w :  P o lsk ie  p ra w o  k a rn e  w  zary sie , W arszaw a 1970, s. 358.
2C l . L e r n e l l ,  K.  K r u k o w s k i  (red .): P ra w o  k a rn e  — Część szczególna, W arsza

w a  1970.
27 o. C h y b i ń s k i ,  W.  G u t e k u n s t ,  W.  S w i d a :  P ra w o  k a rn e  — Część szczegó lna , 

W ro c ław  1971, s. 169 i 187.
24 j .  B a f i a ,  K.  M i o d u s k i ,  M.  S i e w i e r s k i :  K odeks k a rn y  — K o m e n ta rz , W ar

sz a w a  1971, s. 392.
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nego (§ 1 art. 168 k.k. i § 2 w form ie szczególnego okrucieństw a) i ze 
zgwałceniem  (§ 2 art. 168 k.k. w części dotyczącej zgwałcenia zbiorowe
go) 2Ł. Pogląd ten podzielał początkowo Sąd N ajw yższy28 * 30, w net jednak 
został on przezeń stanowczo odrzucony 31 32. Również w litera tu rze  spotkał 
się on ze słuszną k ry tyką  a2.

•Teśli chodzi o in terpretację pojęcia „czyn nierządny”, to Sąd N ajw yż
szy nie zajął tu  jak na razie ostatecznego stanowiska. W jedynym  bodaj 
poświęconym  tem u zagadnieniu orzeczeniu w yraża on pogląd, że poję
cie to obejm uje „zarówno norm alny ak t spółkowania, jak  i inne czyny 
m ające na celu zaspokojnie popędu płciowego w zetknięciu się z ciałem 
innej osoby” Stanowi on w gruncie rzeczy kontynuację konsekw etnie 
utrzym yw anej, tradycyjnej linii orzecznictwa SN w tym  przedmiocie 31.

-1. Podejm iem y obecnie próbę przedstaw ienia własnego punktu  wi
dzenia w omawianej kwestii.

Ja k  już wspomniano wyżej, analizę pojęcia „czyn nierządny” moż
na przeprowadzić jedynie na tle innych pokrewnych mu pojęć zaw artych 
w kodeksie karnym . Spraw ą najprostszą jest, jak się wydaje, ustalenie 
zakresu zachowanego jedynie w art. 175 k.k. (kazirodztwo) term inu  „ob
cowanie płciowe”. W kontekście, w jakim  ten term in w ystępuje, należy 
przezeń rozumieć jedynie praw idłowy stosunek heteroseksualny (kopu
lację). Zdaje się bowiem, że wskazuje na to chociażby w yraźne rozróżnie
nie i przeciw staw ienie płci stron („z bratem  l u b  siostrą”). N iewątpliwie 
również inne czyny seksualne między osobami bliskimi są sprzeczne 
z obyczajowością seksualną, jednakże głównym celem przepisu art. 175 
k.k. jest zapewnienie eugenicznej prawidłowości prokreacji, przy czym 
dobro to stanow i tu  główny przedm iot ochrony, gdy tymczasem  obycza
jowość seksualna jest jedynie przedm iotem  dodatkowym, wobec czego 
czyny takie muszą pozostać poza sferą penalizacji tego przepisu 33 34 *.

W szelka jednak wykładnia gram atyczna i logiczna staje  bezradna 
wobec odrodzonego w nowym k.k. — niczym feniks z popiołów — pojęcia 
„czyn nierządny”. Jako pewnik w zakresie jego in terp re tac ji przyjąć je
dynie możemy, że na jego treść składają się dwa czynniki: biologiczny 
i ocenny. W sensie biologicznym jest to, mówiąc najogólniej, czyn o cha
rak terze  seksualnym , w  sensie ocennym zaś — czyn sprzeczny z obycza
jowością seksualną. Składnik ocenny (jak to słusznie podkreślił Skupiń- 
s k i 36) jest w zasadzie pustą frazeologią, gdyż o tym , że czyn ten  jest

28 K tó re , zdan iem  a u to ra  tego  p o g ląd u , m ogło  b y ć  o s iąg n ię te  je d y n ie  p rzem o cą  lu b  g ro ź
b ą , a z w y łącze n ie m  podstęp u .

30 P o r. w y ro k  SN z d n ia  19.V II.1971 r. I II  KR 103/71 (n ie p u b lik o w an y ): ,,P o ję c ie  zgw ał
ce n ia  je s t  w ęższe w  p o ró w n an iu  z po jęc iem  d o p ro w ad zen ia  do p o d d a n ia  s ię  lu b  w y k o n a n ia  
c z y n u  n ie rz ą d n e g o ” .

31 P o r. w y ro k  SN z d n ia  11.X.1971 r . I II  K R  144/71 (n ie p u b lik o w an y ) o raz  w  szczegól
n o śc i u c h w a łę  sk ła d u  s ie d m iu  sędziów  z d n ia  20.1.1971 r. VI K Z P  68/71, w y d a n ą  w  try b ie  od
p o w ied z i n a  p y ta n ia  p ra w n e  i w p isa n ą  do księg i zasad  p raw n y ch .

32 w. R a d e c k i :  Z b ro d n ia  zg w ałcen ia , G S iP  17/71.
33 P o r . w y ro k  SN z d n ia  11.X.1971 r. I II  K R  144/71, „B iu le ty n  SN ” n r  11/71.
34 A czkolw iek  z te n d e n c ją  do p ew nego  zw ężen ia  ra m  tego  p o jęc ia , m ow a tu  bow iem  

je d y n ie  o czynach  zm ie rza jący ch  do zasp o k o jen ia , a  n ie  — ja k  d aw n ie j — ta k ż e  do  p o b u 
d zen ia  p o p ęd u  płciow ego.

3* Co n ie  oznacza oczyw iście , że zaw sze pozo sta ją  b e z k a rn ie . P rz y  is tn ie n iu  b o w iem  do
d a tk o w y c h  oko liczności m ogą one pow odow ać odpow iedzia lność  z a r t .  170 lu b  176 k .k .

36 j .  S k  u p i ń s k i :  P ro b le m a ty k a  k o d y fik a c ji  p rz e s tę p s tw  n ie rz ą d u , „ P a le s t r a ” 10/60.
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sprzeczny z obyczajowością seksualną, a co za tym  idzie z ogólnym po
rządkiem  życia społecznego, dowiadujem y się z samego faktu umieszcze
nia go w kodeksie karnym , gdzie skupione są wyłącznie czyny o takim  
charakterze. Tak więc czyn jest „nierządny”, gdyż znajduje się w ko
deksie karnym , a w kodeksie karnym  znalazł się dlatego, że jest „nie
rządny” !

Trudno o „jaśniejsze” postawienie sprawy! „Na placu boju” pozostaje 
więc jedynie czynnik biologiczny: jest to czyn związany ze sferą życia 
seksualnego człowieka. Sfera ta jest jednak niezwykle bogata. Jak a  więc 
jej część wchodzi w zakres pojęcia „czynu nierządnego”? Wiadomo na 
pewno, że wejdzie w ten zakres norm alny stosunek heteroseksualny (ko
pulacja), skoro stanowi treść odrębnego, węższego pojęcia „obcowanie 
płciowe” (art. 175 k.k.). Co jednak dalej? Zwężające in terpretacje tego 
pojęcia dokonane przez Andrejew a i Falandysza, aczkolwiek w ynikają 
z uzupełnionej realiam i kryminologiczno-społecznymi chęci nadania m u 
na gruncie nowego k.k. rozsądnych ram, w świetle w ykładni gram atycz
nej i logicznej są jednak, niestety, dowolne i jako takie pozostają poza 
zakresem wszelkiej (poza celowością) uznanej w praw ie wykładni. Jak  
bowiem udowodnić (opierając się na powyższych rodzajach wykładni), że 
„czyn nierządny” na gruncie art. 168 k.k. ogranicza się jedynie do kon
tak tu  cielesnego partnerów  w form ie spółkowania lub jego ekw iw alentu, 
skoro np. identycznego sform ułowania (tzn. „czyn nierządny”) używa ko
deks w art. 177, a w dotychczasowej praktyce na gruncie tego przepisu 
(a także analogicznego mu art. 213 d.k.k.) nie ulegało przecież najm nie j
szej wątpliwości, że do jego zastosowania wcale nie jest w ym agany kon
tak t cielesny dwu osób i że odpowiadają w jego ram ach także np. ekshi
bicjoniści (wypadki takiej odpowiedzialności były naw et częstsze i można 
je było uznać za wręcz typowe dla tego przepisu)? Czyżby więc nowy 
ustawodawca używał term inu „czyn nierządny” w dwu znaczeniach: raz 
węższym —-na  użytek art. 168 k.k., a raz szerszym — na użytek art. 177 
k.k.? Stanowisko takie z punktu  widzenia logiki byłoby niekonsekwencją, 
o którą trudno ustawodawcę posądzić.

Nie można też — opierając się na w ykładni gram atycznej czy logicz
nej — ustalić m erytorycznej różnicy między zakresam i pojęcia „czyn nie
rządny” i „czyn lubieżny” i dlatego należy się zgodzić z Leszczyńskim, że 
jedyną różnicą jest tu  wiek ofiary, tj., mówiąc lapidarnie, czynem lubież
nym  jest każdy czyn nierządny dokonany w stosunku do osoby n ielet
niej

Należy więc stwierdzić, że użycie w nowym k.k. dla określenia isto ty  
zgwałcenia term inu „czyn nierządny” wydaje się być po prostu błędne. 
Błędność ta  zdaje się przejawiać w dwu aspektach: a) ogólno-ontologicz- 
nym  i b) interpretacyjno-zakresow ym .

Ad a. Term in „czyn nierządny” oznacza, że zaw arte w nim zachowa
nia się seksualne są niejako z góry, ą priori, z zasady nierządne, a w ięc 
niem oralne, nieetyczne, sprzeczne z zasadami życia seksualnego. Co praw 
da nie zawsze są one karalne, nie zmienia to jednak faktu, że term in  ten 
generalizuje zdecydowanie pejoratyw ną ich ocenę z punktu widzenia e ty -  
czno-moralnego. Tak więc nie spierając się o zakres tego pojęcia i p rzy j-  37

37 J .  L e s z c z y ń s k i :  S pór o d e fin ic ję , G S iP  17/70.
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m ując naw et najwęższą jego in terpretację, należałoby stwierdzić, że „czy
nem  nierządnym ” jest zawsze spółkowanie (z w yjątkiem  małżeńskiego, 
gdyż jest ono zalegalizowane przez prawo). Teza ta już w czasach Ma
karew icza „trąciła m yszką”, w dobie zaś obecnej obyczajowości można ją 
właściwie pozostawić bez kom entarza.

Zaspokojenie potrzeby seksualnej należy do norm alnych, podstawo
wych funkcji organizm u ludzkiego, nie może więc być niem oralne, na
ganne, „nierządne” to, co jest norm alne. Naganny jest jedynie sposób, 
w  jak i zmierza się do realizacji tej potrzeby, a nie sama potrzeba.

Ad b. Term in „czyn n ierządny” nie jest pojęciem obiektywnym , lecz 
ocennym. Wszelka ocena wym aga ustalenia punktu odniesienia i osoby 
oceniającego. Bez względu na to, jak ustaliłoby się te kryteria , będą one 
zawsze dowolne i niestabilne. Podstawową cechą dem okratyczno-legali- 
styeznego system u praw a karnego powinna być jego określoność. Zna
m iona przestępstw  powinny być określone obiektywnie, tak by każdy 
wiedział, co jest zabronione i za co grozi kara. Współczesne praw o nie 
może aprobować znamion nieostrych, ocennych38. Nie można aprobować 
takiej sytuacji, żeby o bycie tak  poważnego przestępstwa, jakim  jest 
zgwałcenie, oraz o treści jego znamion decydował ktokolwiek inny poza 
ustawodawcą. Oznaczałoby to bowiem w istocie złamanie zasady nullum  
crim en sine lege i faktyczny oportunizm. Dążność do syntetyki przepisu 
zasługuje na aprobatę, ma jednak swoje granice.

Użycie przez ustawodawcę niefortunnego term inu nie zwalnia jednak 
od obowiązku dokonania takiej wykładni ustaw y, która by odpowiadała 
jej społecznej roli. Trzeba sobie jednak jasno powiedzieć, że podjęta tu 
próba takiej in terpretacji prowadzona będzie wyłącznie na podstawie w y
kładni celowościowej, gdyż taką jedynie drogę pozostawił kodeks.

Podstaw ow ym  wyznacznikiem takiej w ykładni powinien być postulat 
zgodności z aktualnym  stanem  kryminologicznym  zgwałcenia, przydat
ności z punktu  widzenia praw idłowej polityki karnej i krym inalnej, 
a przede wszystkim  warunek, by określenie „czyn nierządny” jako istota 
zgwałcenia zbieżne było z socjologiczno-społecznym rozum ieniem  tego 
przestępstw a i by współgrało z jego przedm iotem  ochrony. Podstaw ą bo
wiem prawidłowego funkcjonowania norm y praw nej jest jej zgodność 
z ak tualnym  stanem  stosunków społecznych, wyjątkow o więc niekorzyst
nym  zjaw iskiem  jest rozkoordynowanie treści i zakresu norm y określają
cej dane zjawisko ze społecznym rozum ieniem  i oceną tego zjawiska. 
W rozum ieniu społecznym zgwałcenie jest rozum iane powszechnie i jed
noznacznie jako wymuszenie stosunku seksualnego. Przedm iotem  zama
chu przestępstw a zgwałcenia jest wolność konkretnej osoby od przym usu 
seksualnego w zakresie dyspozycyjności płciowej (pozostająca w obrębie 
szerszej wartości, jaką jest obyczajowość płciowa). Dyspozycyjność ta 
urzejaw ia się w rozporządzeniu swym ciałem — a dokładniej tym i jego 
częściami, k tóre biologicznie realizują funkcje płciowe — do celów seksu

3i P rz ec iw k o  u ży w an iu  ta k ic h  znam ion  w  zak res ie  p rzes tęp s tw  se k su a ln y ch  o stro  w ypo
w ie d z ia ła  się na  XIV sesji w  G enew ie  w  1958 r. E u ro p e jsk a  G ru p a  D oradcza  ONZ do s p r iw  
z ap o b ieg an ia  p rzestęp czo śc i (por.: D o k u m en t R oboczy n r  5 — o p raco w an ie  s e k re ta r ia tu ) .
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alnych. Tak rozum iana dyspozycyjność płciowa jednego z partnerów  jest 
jednak  naturalną równoległością postawy drugiego partnera  w zakresie 
realizacji przez niego czynności seksualnej, tzn. że partner ten angażuje 
do nich także swój organizm, dokładniej — jego płciowe części. Tak więc 
obiektywno-biologicznymi ram am i zgwałcenia powinien być w zasadzie 
kontakt części płciowych organizmu spraw cy i ofiary. Nie ulega w ątp li
wości, że w ram ach tych mieścić się będzie norm alne spółkowanie hetero
seksualne i ono też będzie tu  najbardziej typowe. Może się jednak zda
rzyć, że ze względu na obiektywny stan rzeczy lub perw ersyjne upodo
bania  sprawcy stosunek taki (tj. wprowadzenie członka do pochwy) nie 
nastąpi. P a rtne r aktyw ny, ze względu na powyższe okoliczności przeniósł 
bowiem swe zainteresowanie na części ciała ofiary, k tóre w praw dzie 
obiektyw nie genitalnym i nie są, są jednak przez niego jako takie trak to 
wane, bądź też na odmienne od spółkowania sposoby zaangażowania częś
ci genitalnych. Czyn trak tow any jest jednak przez sprawcę jako rów no
ważny i ekwiwalentny spółkow aniu39. Szczegółowe wyliczanie poszcze
gólnych, znanych seksuologii rodzajów takiego zachowania się, wobec 
złożoności seksualizmu, m ijałoby się z celem.

Uzupełniając więc podaną powyżej definicję należy stwierdzić, że 
wchodzą tu  w grę jedynie takie czyny, k tóre polegają na bezpośrednim  
kontakcie płciowym części ciała spraw cy z płciowymi częściami ciała 
o fiary  lub też z tym i częściami ciała, które traktow ane są przez spraw cę 
subiektyw nie jako organy, na k tórych lub za pomocą których w yłado
w uje on swe libido (organy quasi-płciowe). Czynem nierządnym  w rozu
m ieniu art. 168 k.k. jest zatem spółkowanie i jego surogaty, trak tow ane 
przez sprawcę jako równoważne i ekw iw alentne spółkowaniu (w rozum ie
niu i w zakresie przedm iotowym  opisanym wyżej).

Wszelkie pozostałe czynności o charakterze seksualnym, chociażby 
naw et polegały na bezpośrednim zetknięciu się ciał ofiary i spraw cy, nie 
powinny być traktow ane jako znamiona zgwałcenia, gdyż nie są zbieżne 
z jego m erytoryczną treścią: nie w ypełniają funkcji czasownikowej nor
m y art. 168 k.k., nie są „zgwałceniem ”. Nie można bowiem uważać na 
równi za gwacicieli sprawcę, który  stosując brutalne środki zmuszania 
doprowadza ofiarę do spółkowania, oraz sprawcę, który  np. złapał ofiarę 
niespodziewanie za kolano, a naw et za części płciowe; nie można również 
uznać na równi za zgwałcenie ofiary obu tych czynów 40. Stanowiłoby to 
bowiem jaskraw y przykład fikcji praw nej, niezrozum iałej, a co gorsza nie 
do zaaprobowania przez świadomość praw ną społeczeństwa (a praw do
podobnie i przez samą „pokrzywdzoną” w drugim  wypadku, k tóra byłaby 
zdumiona dowiadując się z ust prokuratora, że została zgwałcona), i pro
wadziłaby do nie mogącej przynieść nikomu korzyści penalizacji stosun
ków między płciami. * *

• 5 W n au ce  n iem ieck ie j czyny  ta k ie  o k re ś la n e  są  ja k o  beischlaf  sehn liche  H a n d lu n g e n  
lu b  g es ch lech tsverkersähn l iche  H and lungen ,  a ro zu m ie  sie przez  n ie  czynności z a s tę p u ją c e  
lu b  im itu ją c e  s to su n ek  p łciow y w  fo rm ie  sp ó łk o w an ia  ( im it ir rende  oder  z u  er se tzende  T ä t ig 
ke i ten ) .  P o r. np . G. F e i x :  B e m e rk u n g  zu den  T a tb e s tä n d e n  d er S e x u a ld e lik te  u n d  d e r  
P ro s titu tio n , „N eu e  Ju s tiz ” 9/65.

*o Co n ie  oznacza jeszcze  b ezk a rn o śc i tak ieg o  czy n u , k tó ry  przecież w  zależności od 
•okoliczności m ógłby  być  z ak w a lif ik o w an y  ja k o  p rzes tęp s tw o  z a r t . 167, 182 lu b  176 k .k .
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Trzeba sobie jednak w yraźnie powiedzieć, że takie zdefiniowanie „czy
nu  nierządnego” może się odnosić jedynie do art. 168 i 170 k.k., gdyż dla 
art. 177 jest ono za wąskie. Praktycznie więc przepisowi tem u nadać na
leży szersze ram y, co wytworzy sytuację, w której jednakow e pod wzglę
dem w erbalnym  pojęcie „czyn nierządny” będzie mieć różną m ery to
rycznie treść w zależności od kontekstu przepisu, w jakim  w ystępuje. Jest 
to wprawdzie sprzeczne z zasadami wykładni gram atycznej i stanowi 
w najlepszym  razie w ykładnię preater legem, niem niej jednak stw arza, 
jak  się wydaje, jedyną szansę racjonalnego stosowania ustaw y zgodnie 
z jej duchem  i wym aganiam i polityki karnej i krym inalnej.

5. W zakresie in terpretacji pojęcia „czyn lubieżny” już na wstępie 
trzeba zauważyć, że jest ono z jednej strony węższe, a z drugiej strony 
szersze od pojęć „obcowanie płciowe” i „czyn nierządny”. Szersze jest 
w znaczeniu przedmiotowym, obejm uje bowiem większy zakres różnego 
rodzaju zachowania się płciowego, węższe zaś w sensie przedm iotu w y
konawczego, gdyż dotyczy jedynie sytuacji, w których osoba pokrzyw 
dzona nie ukończyła 15 lat. Biorąc pod uwagę przedm iot ochrony art. 
176 k.k., jakim  jest prawidłowość normalnego rozwoju dziecka w sferze 
seksualnej, pojęciu tem u należy r.adać stosunkowo szerokie ram y przed
miotowe, plasując w jego zakresie wszelkie czyny o seksualnym  w y ra 
zie, k tóre byłyby w stanie obiektywnie ten rozwój zakłócić. Tak więc 
poza norm alnym  spółkowaniem (stanowiącym treść pojęcia „obcowanie 
płciowe” oraz części pojęcia „czyn nierządny”) i jego surogatam i (stano
wiącym i dopełnienie pojęcia „czyn nierządny”) zaliczymy tu  np. obnaża
nie dziecka, dotykanie jego części płciowych, obnażanie się w obecności 
dziecka, dokonywanie w jego obecności czynności płciowych, powodo
w anie dotykania przez dziecko części płciowych sprawcy, a naw et gesty
0 seksualnej treści dokonywane w stosunku do dziecka.

Oczywiście wszelkie te czynności muszą znajdować odpowiednie po
krycie po stronie subiektyw nej czynu, niem niej jednak czyn m usi mieć 
charak ter seksualny także w swej obiektywnej postaci, tj. m usi być obiek
tyw nie zdolny do zakłócenia prawidłowego rozwoju dziecka. Seksualna 
m usi być więc zarówno jego treść, jak  i jego forma. I tak  np. nie może 
być uznany za czyn lubieżny pogłaskanie dziecka po głowie czy też po
całunek w policzek, chociażby w aspekcie subiektyw nym  spraw ca dzia
łał w  celu zaspokojenia czy pobudzenia swej żądzy płciowej. Nie można 
więc podzielić spotykanych niekiedy w litera tu rze  poglądów, że czynem 
lubieżnym  jest wszelkie zachowanie się wobec nieletniego m ające na ce
lu zaspokojenie lub pobudzenie żądzy płciowej. Ujęcie takie jest n iew ąt
pliwie za szerokie, nie uwzględnia bowiem obiektywnej zdolności tych 
działań do naruszenia dobra praw nie chronionego .

6. Z zagadnieniem  powyższym wiąże się ściśle szerszy i w ażniejszy 
problem , a mianowicie rola czynnika subiektywnego (celu, pobudki lub 
m otywu) dla określenia istoty czynów seksualnych, przejaw iających się 
zarówno w postaci „czynu nierządnego” jak i „czynu lubieżnego” . Jak  to 
bowiem niedwuznacznie w ynika z cytowanej wyżej lite ra tu ry  i orzecznic
twa, przyw iązuje się powszechnie niezwykłą wagę do tych ęlementów,.
1 to naw et nie tylko w płaszczyźnie w iny sprawcy, lecz wręcz w  płasz
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czyźnie oceny strony obiektywnej czynu. Pogląd ten  jest szczególnie do
m inujący i skrajnie ujm ow any w nauce niem ieckiej, gdzie tzw. „zam iar 
lubieżny” traktow any jest po prostu jako tzw. „subiektyw ny elem ent bez
p raw ia” (subjektives Unrechtselem ent) i znamię strony przedm iotowej, 
a nie podmiotowej czynu .41

W nauce polskiej pogląd najbardziej zbliżony (aczkolwiek nie tak  
skrajny) reprezentują cytow any już w tym  względzie W. W olter i K. Bu
chała 4Z. Na stanowisku niezbędności dla bytu „czynu nierządnego” i „czy
nu  lubieżnego” tzw. „zam iaru lubieżnego” stoi też konsekwentnie cyto
w ane wyżej orzecznictwo Sądu Najwyższego.

Tak więc powszechnie przyjm uje się, że dla uznania czynu za n ierząd
ny niezbędne jest ustalenie, iż sprawca działał w celu zaspokojenia (a na
wet, jak  tw ierdzą niektórzy, i pobudzenia) żądzy płciowej. W ydaje się, że 
takie postawienie spraw y jest błędne i stanowi pomieszanie znamion 
przedmiotowych i podmiotowych. Pojęcia „czyn nierządny” i „czyn lu 
bieżny” są znamionami przedm iotowym i i w tym  jedynie kontekście na
leży je  rozpatrywać.

Oczywiście, ustalenie zam iaru spraw cy (w tym  m. in. także celu jego 
działania) ma znaczenie dla ustalenia jego odpowiedzialności za przestęp
stwo z art. 168 czy 176 k.k., jednakże zam iar ten należy rozpatryw ać 
na zasadach ogólnych w płaszczyźnie oceny winy sprawcy (tj. w płasz
czyźnie oceny znamion podmiotowych). Łączenie zaś tego podmiotowego 
znamienia ze znamieniem przedmiotowym, jakim  jest „czyn n ierządny” 
czy też „czyn lubieżny”, kom plikuje jedynie sprawę w płaszczyźnie oceny 
winy (zakłada bowiem podwójne niejako badanie zamiaru: raz dla usta
lenia, czy istnieje obiektywne znamię czynu nierządnego lub lubieżnego, 
a drugi raz przy badaniu winy sprawcy) i prowadzi do niepotrzebnej, 
opartej na pomieszaniu pojęć „dem onizacji” znaczenia czynnika subiek
tywnego. „Czyn nierządny” i „czyn lubieżny”, niezależnie od ich n ie
fortunnego i mylącego nazewnictwa, są w istocie rzeczy pejoratyw nie oce
niane społecznie nie dlatego, że u podstaw ich leży dążność do zaspoko
jenia popędu płciowego, ale dlatego, że osiągane są w sposób uznany 
społecznie i praw nie za niedozwolony, sprzeczny z obowiązującymi regu
łami. Gdybyśm y bowiem stanęli na odmiennym stanowisku, to należa
łoby uznać, że wszelkie ludzkie zachowania się seksualne są a priori n ie
rządne lub lubieżne (bo obiektywnie zaw ierają elem ent seksualny i su
biektywnie podjęte zostały w celu seksualnym), teza zaś ta jest obecnie 
nie do przyjęcia, niezależnie zresztą od niefortunnego w erbalnie term inu  
ustawowego.

A bstrahując — naw et hipotetycznie — od powyższego rozum owania, 
w żadnym razie nie można uznać słuszności tezy, że dla istnienia „czynu 
nierządnego” bądź „lubieżnego” konieczne jest ustalenie m otyw u sek-

P ogląd  te n  re p re z e n tu je  szereg  a u to ró w  n iem ieck ich , ja k  np. A. S c h ö n k e :  S tra f 
g ese tzb u ch  — K o m m en ta r , M ünchen  1949, s, 390. P o g ląd  te n  je s t  — ja k  się  w y d a je  — k o n 
se k w en c ją  f in a lis ty czn eg o  u ję c ia  p ro b le m a ty k i czynu .
• 42 k . B u c h a ł a :  B e zkarność  p rzes tęp s tw  n ie u m y śln y c h  o raz  w y łą c z a ją c e  ją  ry zy k o ,
W arszaw a 1971, s. 52—53 („n ie  m a p rzes tęp s tw a  n ie rz ą d u  bez sw o is ty ch  p rzeżyć  sp ra w c y  c h a 
ra k te ry z u ją c y c h  jego  czyn. Chodzi tu  o chęć zasp o k o jen ia  p o p ęd u  p łc iow ego” ).
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sualnego i pobudki żądzy po stronie sprawcy. W prawdzie praktycznie w 
większości wypadków z elem entam i tym i m am y do czynienia, nie ozna
cza to jednak, że w ystępują one zawsze. I tak  np. m otywem  działania 
spraw cy może być chęć zmuszenia ofiary do zawarcia z nim  finansowo 
lukratyw nego dlań m ałżeństwa, chęć zemsty na rodzicach ofiary; rów
nież grupa chuligańska, dopuszczając się zgwałcenia zbiorowego, może 
dążyć do zademonstrowania lekceważenia ofiary i pogardy dla zasad 
współżycia społecznego. We wszystkich tych wypadkach, aczkolwiek dzia
łalność sprawcy przybrała obiektywnie postać zachowania się seksual
nego i w swej „techniczno-wykonawczej” sferze związana była ze sferą 
płciową spraw cy czy sprawców, m otyw y czy pobudki tych czynów nie 
m iały charakteru  seksualnego 43. Czy oznacza to, że nie m am y tu  do czy
nienia z przestępstwem  z art. 168 k.k. ze względu na niew yczerpanie zna
mion ustawowych? Pozytywna odpowiedź jest tu  nie do pomyślenia!

Przedm iotem  ochrony przestępstwa zgwałcenia jest obyczajowość płcio
wa przejaw iająca się w form ie wolności płciowej od przym usu seksual
nego, każdy więc, kto świadomie przeciwko takiem u przedm iotowi w y
stępuje, dopuszcza się „czynu nierządnego”, a w konsekwencji przestęp
stwa z art. 168 k.k. — bez względu na to, jakie kierowały nim m otyw y 
i pod wpływem  jakich pobudek dobro to zaatakował. Analogicznie, każdy, 
kto świadomie zaatakował dobro, jakim  jest praw idłowy rozwój fizyczny 
i m oralny nieletniego w sferze seksualnej, będzie odpowiadać za dopu
szczenie się „czynu lubieżnego”, a w konsekwencji przestępstw a z art. 
176 k.k. — niezależnie od pobudek i motywów.

Oczywiście, w związku z proponowanym  powyżej przedm iotowym  za
kresem  pojęcie „czyn nierządny” na gruncie art. 168 k.k. (spółkowanie 
i jego ekwiwalentności) techniczno-wykonawcza sfera realizacji tego czy
nu w sposób natu ra lny  łączyć się będzie z określoną potencjalizacją po
pędu płciowego u bezpośredniego wykonawcy (np. mężczyzna nie będzie 
mógł spółkować bez wzwodu członka), jest to jednak zjawisko fizjolo
giczne, a nie psychologiczne, k tóre nie determ inuje jeszcze istnienia 
spraw cy motywów czy pobudek seksualnych.

7. Przeprowadzona wyżej próba w ykładni omawianych pojęć de lege 
lata nie oznacza jednak niecelowości przedstaw ienia własnego poglądu 
i w łasnych w tym  względzie propozycji de lege jerenda. Tak więc, jak 
to starano się wykazać wyżej, podstawowym brakiem  ustaw y jest użycie 
w ram ach przestępstw a zgwałcenia term inu „czyn nierządny”. Należy 
więc postulować, aby koniecznie zastąpić go term inem  o charakterze 
obiektywno-biologicznym, który  by opierał się na k ry teriach  medycznych, 
miał ściśle określony obiektywny zakres i był zrozum iały nie tylko dla 
prawników, ale i dla ogółu obywateli. Oczywiście, ujęcie takie nie mo
głoby popadać w zbytnią kazuistykę, szczególnie niewłaściwą w w ypad
ku przestępstw  seksualnych, których form y ekspresyjne są bardzo boga
te, a ponadto ujęcie to musiałoby „współgrać” zakresowo z pozostałymi 
pojęciami użytym i do określenia innych przestępstw  seksualnych. W

43 Z jaw isk o  to  je s t  szczególnie ty p o w e d la  tzw . ch u lig ań sk ic h  zgw ałceń  zb io ro w y ch , gdzie 
m o tyw  se k su a ln y  schodzi zdecy d o w an ie  n a  dalszy  p la n  lu b  je s t  ca łk o w ic ie  w yelim in o w an y .
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związku z poczynionymi już poprzednio propozycjam i w zakresie przed
miotowych ram  zgwałcenia (spółkowanie i jego ekwiwalenty) należałoby 
tu  użyć term inu „obcowanie płciowe”, który, jak  się wydaje, najlepiej 
ilustrow ałby od strony obiektywnej charak ter czynu sprawcy. Rzecz jas
na, przy takim  założeniu użyty obecnie w ram ach art. 175 k.k. (kazi
rodztwo) term in „obcowanie płciowe” zastąpić by należało term inem  
„spółkowanie” dla podkreślenia jego węższego, odrębnego zakresu.'

Rozwiązanie takie pozwoliłoby uniknąć licznych w ystępujących ak tu 
alnie trudności i kłopotów interpretacyjnych, a m. in. stw orzyłoby 
pełne podstawTy do oddzielenia znamion przedm iotowych od podm ioto
wych i niemieszania obu tych kategorii (por. rozważania w pkt 5).

W ydaje się również rzeczą właściwą, by przestępstwo zgwałcenia 
ograniczyć jedynie do sytuacji, w której przedmiotem czynności w yko
nawczej jest ciało kobiety. Na obszerniejszą argum entację takiego s ta 
nowiska brak tu  miejsca. Podkreślić jedynie należy, że praktycznie zgwał
cenia dokonywane są nieomal wyłącznie na kobietach, a zamachy sek
sualne na mężczyznę (np. zgwałcenie homoseksualne), jakkolw iek s ta 
nowią czyny o znacznym ładunku społecznej szkodliwości, czego nie moż
na bagatelizować, odbiegają niew ątpliw ie stopniem  tej szkodliwości od 
zamachów na kobietę, chociażby ze względu na poważne i różnorodne 
następstw a tych ostatnich dla ofiary (od następstw  społecznych poczyna
jąc, a na biologicznych kończąc).

Poważnym m ankam entem  użytego do określenia zgwałcenia term inu  
„czyn nierządny” (a w szczególności obowiązującej wykładni tego te r 
minu) było stawianie na jednej płaszczyźnie ocennej czynów seksualnych
0 ewidentnie różnej szkodliwości: od spółkowania poczynając, a na dot
knięciu ciała osoby pokrzywdzonej kończąc. Nie trzeba nikogo przekony
wać, że czyny te dzieliła nieraz obiektywnie wprost przepaść, a staw ia
nie ich przez prawo na form alnie jednakow ym  szczeblu było jaskraw ą
1 niezrozumiałą wręcz fikcją. Proponowane wyżej rozwiązanie ograni
czałoby wprawdzie zgwałcenie do jego właściwych ram , ale w konse
kwencji spowodowałoby stan rzeczy, w którym  czyny o niew ątpliw ie 
seksualnym  charakterze, ale nie mieszczące się w jego ram ach (jeżeli 
ofiarą nie byłby nieletni), pozostawałyby poza zakresem  karalności jak ie
gokolwiek przestępstwa seksualnego. Ich spraw cy mogliby co praw da od
powiadać na zasadach ogólnych (np. za naruszenie nietykalności cieles
nej, zmuszanie itp.), jednakże przez takie postawienie spraw y zatracał
by się niewątpliw ie seksualny charakter takich czynów, które aczkolwiek 
nie polegają na spólkowaniu czy jego surogacie, skierowane są przecież 
przeciwko analogicznemu dobru praw nie chronionemu, jakim  jest w ol
ność dyspozycji płciowej, i dlatego rozpatryw anie ich w oderw aniu od 
zagadnienia tego przedm iotu byłoby sztuczne i niewłaściwe (i mogące 
przynieść niepożądane reperkusje praktyczne np. w zakresie recydyw y).

Należałoby więc postulować stworzenie obok zgwałcenia odrębnego 
przestępstwa seksualnego, polegającego na wym uszeniu innego, nie m ie
szczącego się w ram ach pojęcia obcowania płciowego zachowania się 
seksualnego. Przedm iotem  czynności wykonawczej takiego przestępstw a 
byłoby na równi ciało mężczyzny i kobiety (a więc mieściłoby się tu  też
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tzw. zgwałcenie homoseksualne). Postulat taki nie jest zresztą żadną no
wością, jako że rozwiązanie takie jest w praw ie porównawczym abso
lu tn ie  typowe. Pozwoliłoby ono z jednej strony na należyte, odpowiada
jące faktycznej wadze czynu i ocenie społecznej rozw arstw ienie odpo
wiedzialności karnej za wymuszenie zachowania się seksualnego, a z d ru 
giej zapobiegałoby „w ypadnięciu” poza sferę przestępstw  seksualnych 
czynów o niew ątpliw ie seksualnym  charakterze 44. Pozostawałaby w tych 
w arunkach  do rozwiązania jedynie kwestia określenia przedm iotowych 
ram  takiego czynu oraz nadania m u odpowiedniej zobiektywizowanej 
nazwy, szerszej zakresowo zarówno od pojęcia spółkowania jak  i obco
w ania płciowego. Jak  się wydaje, ram y przedm iotowe takiego czynu po
w inny być mniej więcej analogiczne do ram  proponowanych wyżej dla 
pojęcia „czyn lubieżny” na gruncie art. 176 k.k., z tym  jednak zastrze
żeniem, że powinny się one ograniczać do zachowań o charakterze tylko 
cielesnym , a więc z wyłączeniem pozacielesnych przejawów seksualizmu 
(np. seksualne rozmowy, wypowiedzi lub gesty).

Proponowane wyżej rozwiązania przyczyniłyby się niewątpliw ie, jak 
się w ydaje, do uporządkowania niezwykle skomplikowanej sfery prze
stępczości seksualnej, a w szczególności do właściwego „ustaw ienia” prze
stępstw a zgwałcenia, oraz rozwiałyby wiele niejasności i wątpliwości w 
tym  względzie, a w konsekwencji pozwoliłyby na bardziej skuteczną 
i efektyw ną walkę z tym  groźnym  przejaw em  patologii społecznej.

44 A nalog iczn ie  n a leża ło b y  też  rozb ić  n a  dw a o d ręb n e  p rzep isy  (z k tó ry c h  je d e n  s ta n o 
w iłb y  o k a ra ln o śc i „o b co w a n ia  p łc iow ego” , a  d ru g i, łag o d n ie jszy  — o k a ra ln o śc i in n y c h  zacho
w a ń  się  se k su a ln y c h  w  p ro p o n o w an y m  pow yżej znaczen iu) o b ecne p rzep isy  a r t .  169 i 170 k .k ., 
e lim in u ją c  z  n ich  te rm in  „czyn  n ie rz ą d n y ” . W k o n tek śc ie  p ro p o n o w an y ch  zm ian  n iezb ęd n a  
b y ła b y  ró w n ież  zm iana  te rm in o lo g ii a r t . 176 k .k . (z zachow an iem  p ro p o n o w an eg o  de lege lata  
p rzed m io to w eg o  z a k resu  tego  czynu) o raz  a r t . 177 k .k . (z rów n o czesn y m  odpo w ied n im  u s ta le 
n iem  sto su n k o w o  szerok iego  zak resu  p rzedm io tow ego). Ze w zg lędu  na  ra m y  pow yższego o p ra 
c o w a n ia  zag ad n ien ie  to  zo s ta je  tu  ty lk o  zasygnalizow ane*


