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Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest analiza problemów wynikających z wykroczenia proponowania czynu nierządnego. Nakłanianie do czynu nierządnego penalizowane przez prawo wykroczeń w myśl art. 142 k.w. jest wykroczeniem niewątpliwie godzącym w obyczajność publiczną. W obszarze nauki istnieje jednak pewna obawa co do zgodności przedmiotowego przepisu z postanowieniami ratyfikowanej przez Polskę konwencji w sprawie zwalczania handlu ludźmi i eksploatacji prostytucji, która zakazuje penalizowania prostytucji. Podkreślić przy tym należy, że art. 142 k.w. pozostaje zgodny z ogólną formułą abolicjonistyczną, gdyż nie kryminalizuje się prostytucji jako takiej, a jedynie jedną z jej postaci, która narzuca się innym osobom. 

Zachowania ze sfery seksualnej, które nie mieszczą się w społecznie akceptowanych standardach określa się mianem czynów nierządnych. Ich katalog ulega przemianom wraz ze zmieniającą się postawą wobec seksualności. To, co bowiem dawniej było nieakceptowalne, aktualnie takim jest, przynajmniej w ocenie części społeczeństwa, przy zachowaniu niezmiennego negatywnego podejścia do innych zachowań z tego zakresu. Jednym z takich zachowań jest prostytucja.

Przez prostytucję rozumie się oddawanie własnego ciała do dyspozycji z reguły większej liczbie osób, celem spowodowania zaspokojenia seksualnego klientów w zamian za wynagrodzenie materialne
. Szczegółowe studium definicji prostytucji przedstawia R. Gardian
. Warto podkreślić, iż zarówno polski kodeks karny z 1932 r.
, jak i z 1969 r.
 posługiwał się terminem „nierząd” a nie „prostytucja”, którym to z kolei określeniem włada ustawodawca w obowiązującym kodeksie karnym z 1997 r.
 Termin „nierząd” obowiązuje jednak nadal w brzmieniu leciwej już, bo uchwalonej w 1971 r. ustawy kodeks wykroczeń
. Jak zaznacza R. Gardian, słowo „nierząd” zawiera aprioryczną ocenę ujemną, a nie opis procederu
, co skazuje zjawisko prostytucji z góry, bez zbadania problemu, na potępienie i społeczną dezaprobatę. 

Problem prostytucji wydaje się być znaczny, a o jego skali świadczyć mogą chociażby statystyki. Jak przedstawiają wyniki badań Eurostatu, największa skala prostytucji w Europie panuje we Francji i w Irlandii, gdzie kolejno na prostytucję wydaje się co jedenaste i co siedemnaste euro, we Francji daje to 9,3 procent wszystkich środków przeznaczonych na konsumpcję prywatną, co w konsekwencji pozwoliło zarobić osobom prostytuującym się 108 mld euro w 2015 r. Polska w Unii Europejskiej plasuje się na piątym miejscu, co daje 3 grosze z każdej wydanej złotówki z przeznaczeniem na zakup usług seksualnych, co globalnie dało w 2015 r. kwotę 7,2 mld euro
. Chociaż błędnym byłoby absolutyzowanie niniejszych wskaźników, głównie ze względu na tendencję do celowego zawyżania wskaźników PKB, to i tak skala rzędu wielkości jest znacząca i nic nie wskazuje na trend spadkowy. 

Świat od wieków próbuje radzić sobie z problemem prostytucji, choć wszelkie działania przeciwko osobom nią się trudniącym, jak i osobom z usług takich korzystającym, nigdy nie były szczególnie skuteczne. Jak dostrzega M. Wojciechowska prostytucję traktowano w licznych przypadkach jako zjawisko zagrażające legitymizacji porządku społecznego, co w konsekwencji skłaniało władzę do podejmowania ruchów w kierunku zapobiegania, monitorowania a także zwalczania tegoż zagrożenia
. Mimo to stanowi ono stały element przestrzeni publicznej, różnicując jednocześnie społeczeństwo w odniesieniu do jego ocen i akceptacji. Oceniać można je oczywiście różnie, od ocen negatywnych, przez obojętne, do pozytywnych, ale wydaje się, że nie pozostaje nic innego, jak je zaakceptować. 

Literatura z reguły traktuje prostytucję jako najstarszy zawód świata. Jak jednak piszą M. Antoniszyn i A. Marek, prostytucja nie jest kategorią odwieczną, gdyż pojawiła się dopiero na pewnych szczeblach rozwoju cywilizacji u ludów pierwotnych i wiąże się z powstaniem instytucji małżeństwa. Autorzy traktują więc prostytucję jako kategorię historyczną, która powstała na określonym etapie rozwoju ludzkości w czasie, gdy jak podkreślają, wzajemne stosunki płci oparły się w zasadzie na etapie monogamii
. Z biegiem czasu zaczęto postrzegać i identyfikować problem prostytucji jako problem społeczny, wobec którego należy podjąć odpowiednie środki i narzędzia, aby skutecznie i efektywnie przeciwdziałać temu negatywnemu zjawisku.

Najstarszym systemem prawnym regulującym sprawy prostytucji jest system prohibicyjny, który przewiduje całkowity zakaz uprawiania prostytucji pod groźbą kary, traktując ją jako przestępstwo
. Jak podkreślają M. Antoniszyn i A. Marek, najprężniej działał on w średniowieczu, choć nie był do końca skuteczny za sprawą koncesjonowania domów publicznych, które przynosiły miastu zyski. System prohibicyjny stosowany był w czasach nowożytnych w państwach europejskich, zostając w większości zniesiony w XVIII i XIX w., głównie za sprawą niemożliwości prawnego sprecyzowania znamion przestępstwa prostytucji. Faktem, który jednocześnie przyczynił się do stopniowego ograniczania prohibicji, było zejście prostytucji do podziemia, co łączyło ją ze światem przestępczym i szerzyło choroby weneryczne
. Obecnie system prohibicyjny obowiązuje w niektórych krajach Bliskiego Wschodu, w których obowiązuje prawo koraiczne, np. w Iranie, Jemenie, Arabii Saudyjskiej, a także od 1999 r. w Szwecji (w Szwecji karze podlegają klienci, a nie prostytutki, zakazane jest bowiem kupowanie usług seksualnych)
. Jak jednak wynika z raportów
, karanie klientów nie ograniczyło prostytucji w Szwecji. System prohibicyjny, traktujący osoby prostytuujące się jako przestępców nie przynosił zamierzonych efektów, będąc często nierespektowanym i z reguły stanowiąc jedynie byt formalny. 

W następstwie więc zaczęto wprowadzać system kontroli prostytucji, zwany system reglamentacyjnym, który najogólniej można zdefiniować jako system powszechnej rejestracji prostytutek i poddawaniu każdej osoby uprawiającej ten proceder przymusowym oględzinom lekarskim. Tak samo jednak jak system prohibicyjny okazał się być mało skuteczny. W konsekwencji wykreowany został system neoreglamentacyjny, polegający na zniesieniu domów publicznych i ograniczeniu wszechwładzy policji obyczajowej. Rejestracja policyjna prowadzona w ramach systemu reglamentacyjnego została zastąpiona ewidencją sanitarno-lekarską. System ten również okazał się być niedoskonały, chociażby za sprawą szerzenia się prostytucji utajonej
. Niemniej jednak każda kolejna systemowa zmiana, odsuwała prostytucję od restrykcji prawnokarnych, by doprowadzić do wprowadzenia najbardziej obecnie rozpowszechnionego systemu abolicjonistycznego. 

Sam ruch abolicjonistyczny zapoczątkowany został w latach siedemdziesiątych XIX w., prezentując m.in. potrzebę zniesienia wszelkiej rejestracji prostytutek, likwidację domów publicznych czy zaprzestania dyskryminacji kobiet podejrzanych o prostytucję, co w konsekwencji doprowadziło do podjęcia przez Zgromadzenie Ogólne Organizacji Narodów Zjednoczonych w dniu 2 grudnia 1949 r. Konwencji w sprawie zwalczania handlu ludźmi i eksploatacji prostytucji
, która uznana została za przełom w traktowaniu o problemie prostytucji. 

Od 1922 r. w Polsce obowiązywał system neoreglamentacji, gdy w niektórych krajach europejskich obowiązywał już system abolicjonistyczny. Szóstego września 1922 r. Minister Zdrowia Publicznego w porozumieniu z Ministrem Spraw Wewnętrznych wydał Rozporządzenie o nadzorze nad nierządem, które zobowiązywało kobiety zajmujące się tym procederem do rejestracji w inspektoratach sanitarno-obyczajowych oraz posiadania ważnej książeczki zdrowia. Ponadto, zakazano w Polsce utrzymywania domów publicznych oraz powołano specjalne komisje sanitarno-obyczajowe, które zajmowały się m.in. stwierdzaniem faktu zawodowego uprawiania nierządu
. Jak pisze W. Welskop nie bez wpływu jednak na polskie ustawodawstwo było pojawienie się tendencji abolicjonistycznych w takich państwach jak Anglia, Dania, Szwecja czy Norwegia. Ze względu na coraz większą grupę polskich zwolenników idei abolicjonistycznej, która dążyła przede wszystkim do usunięcia negatywnych skutków prostytucji, a nie jej samej, w Polsce mocą Ustawy o Opiece Społecznej z dnia 16 sierpnia 1923 r. opiekę nad ofiarami nierządu sprawowało Ministerstwo Opieki Społecznej
. Ruch abolicjonistyczny i towarzyszące mu gwałtowne przemiany zostały zatrzymane przez wybuch II wojny światowej, której następstwa znacząco pogłębiły skalę zjawiska prostytucji, co z kolei zmusiło władzę m.in. do rozpoczęcia rejestracji sanitarnej prostytutek. 

16 kwietnia 1946 r. Prezydium Krajowej Rady Narodowej zatwierdziło dekret o zwalczaniu chorób wenerycznych. Stworzenie bezpłatnego systemu lecznictwa chorób wenerycznych było istotnym krokiem w walce z prostytucją i szerzeniem się chorób wenerycznych
. Postępujący socjalizm skutecznie jednak zahamował rozwój prostytucji, chociażby za sprawą upadku licznych lokali nocnych czy ograniczania ruchu turystycznego. Problem prostytucji stał się wręcz niezauważalny, toteż w organach Milicji Obywatelskiej zlikwidowano sekcje i referaty do walki z nierządem. Konsekwencją tej sytuacji było wypchnięcie działalności prostytutek chociażby na dworce PKP i ścisłe ich powiązanie ze światem przestępczym. Przełom nastąpił dopiero w październiku 1956 r., kiedy to za sprawą gwałtownego rozwoju życia społeczno-gospodarczego, prostytutki ujawniły swoją działalność funkcjonując chociażby w nocnych lokalach rozrywkowych. 

W momencie ratyfikacji przez Polskę konwencji abolicjonistycznej 29 lutego 1952 r., powstała wątpliwość co do zgodności polskiego systemu ewidencjonowania prostytutek z postanowieniami konwencji. W. Radecki uważa, że sprzeczność takowa nie zachodziła, gdyż m.in. rejestr reglamentacyjny miał na celu zalegalizowanie prostytucji, ewidencja zaś wyłącznie ułatwiała rozeznanie pozwalając podjąć skuteczne środki profilaktyczne i resocjalizacyjne. Ponadto, jak podkreśla autor, wciągnięcie prostytutki do ewidencji nie mogło być niczym praktycznie wymuszone ani egzekwowane. Takie rozumowanie wydaje się być niewłaściwe, co zresztą zauważają M. Antoniszyn i A. Marek
, przywołując chociażby fakt prowadzenia przez Milicję Obywatelską albumów prostytutek wyjeżdżających sezonowo. 

Co prawda skrajnym, ale najpowszechniej stosowanym narzędziem walki z problemem prostytucji, było prawo karne. XIX-wieczne prawo karne obowiązujące na ziemiach polskich dość rygorystycznie regulowało problem prostytucji w przepisach Kodeksu Kar Głównych i Poprawczych obowiązującego na terenie Królestwa Polskiego w latach 1847–1876. Wówczas to w dziale VIII, rozdziale IV, oddziale I, punkcie I „O gorszącem i rozwiązłem prowadzeniu się i o przestępstwach przeciw naturze” uregulowane zostały kwestie związane z uprawianiem nierządu. Art. 715 stanowił, że: „Za nierząd, objawiony przez bezwstydne w miejscu publicznem zaszłe, lub z innego względu ze zgorszeniem dla drugich połączone czyny, winni, czyli to mężczyźni czyli kobiety, ulegną, stosownie do okoliczności winę ich zwiększających lub zmniejszających osadzeniu w wieży od sześciu miesięcy do dwóch lat”. Ponadto kodeks przewidywał kary dla korzystających z nierządu (art. 719). Karane było również udostępnianie miejsc publicznych, jak i prywatnego mieszkania z przeznaczeniem na uprawianie nierządu (art. 716–717)
. Kodeks Karny Tangacewa w części XIII, w art. 280 stanowił: „Winny publicznego pogwałcenia przystojności przez wypowiedzenie słów bezwstydnych lub przez postępek bezwstydny będzie karany: aresztem na czas do miesiąca jednego lub grzywną do rubli stu. Jeśli postępek bezwstydny polegał na lubieżnym lub innym przeciwnym moralności czynie, połączonym ze zgorszeniem innych osób, to winowajca, jeśli nie ulega karze surowszej za nierząd, będzie karany: zamknięciem w więzieniu na czas do miesięcy sześciu”
. Kodeks karny z 1932 r. w art. 213 karał dopuszczenie się czynu nierządnego publicznie lub w obecności nieletniego poniżej lat 15
, tożsamo problem ten regulował kodeks karny z 1969 r.
 – Prawo o wykroczeniach z 1932 r. nie regulowało kwestii związanych z nierządem
. Karane było natomiast publiczne dopuszczenie się nieobyczajnego wybryku. 

Dopiero obowiązujący kodeks wykroczeń z 1971 r. wprowadził karę za proponowanie w określony sposób dokonania czynu nierządnego, wyodrębniającym tym samym niniejszy czyn spośród katalogu innych zachowań nieobyczajnych. Projekt prawa o wykroczeniach z 1967 r. zawierał przepis: „Kto w miejscu publicznym w sposób widoczny proponuje innej osobie dokonanie z nią czynu nierządnego, wyrażając chęć uzyskania w zamian korzyści materialnej, podlega karze” 
. Ze względu jednak na jego nieprecyzyjność, literalna treść przepisu została ostatecznie zmieniona otrzymując brzmienie: „Kto natarczywie, narzucając się lub w inny naruszający porządek publiczny sposób, proponuje innej osobie dokonanie z nią czynu nierządnego, mając na celu uzyskanie korzyści materialnej, podlega karze aresztu, ograniczenia wolności albo grzywny”
. 

Przepis zawarty został w rozdziale XVI kodeksu wykroczeń grupującym wykroczenia przeciwko obyczajności publicznej. Zdaniem A. Marka przepis stwarza podstawę do zwalczania gorszących, naruszających porządek publiczny przejawów prostytucji, która jako taka nie jest karalna
. W komentarzu do kodeksu wykroczeń, wydanym niedługo po jego wejściu w życie, wskazano, że wykroczenie z art. 142 k.w. jest nowym niepenalizowanym wcześniej w prawie o wykroczeniach czynem. Dodano również, że sprawy stosunków płciowych między ludźmi mają charakter intymny, narzucanie się więc z propozycjami stosunków o charakterze nierządnym narusza powszechne normy obyczajowe
. Z interpretacji tej w sposób czytelny wynika, iż zjawisko nakłaniania do czynu nierządnego na trwałe wpisane zostało w kontekst obyczajności publicznej, co stanowi dodatkową trudność przy jego interpretacji. 

Jak twierdzi Z. Izdebski sytuacja prawna prostytucji w Polsce nie jest do końca jasna, gdyż nie jest ona ani karalna, ani zabroniona
, co dość wyraźnie podkreśla również D. Bunikowski w swoim artykule „Czy prostytutki powinny oddać Państwu zarobione pieniądze?”
. W dniu 29 lutego 1952 r. Polska ratyfikowała Konwencję z dnia 21 marca 1950 r. w sprawie zwalczania handlu ludźmi i eksploatacji prostytucji. Dokument ten reguluje m.in. kwestie uprawiania prostytucji wymagając od sygnatariuszy zastosowania wszelkich niezbędnych środków, celem cofnięcia lub uchylenia jakiegokolwiek istniejącego prawa, zarządzenia bądź przepisu administracyjnego, w myśl którego osoby zajmujące się bądź podejrzane o zajmowanie się prostytucją, podlegają specjalnej rejestracji lub zobowiązane są posiadać specjalny dokument, bądź wreszcie powinny podporządkować się wyjątkowym wymaganiom co do nadzoru lub zgłaszania
. Ponad wszelką wątpliwość w Polsce brak jest przepisów, które narzucałyby osobom prostytuującym się przedsiębranie określonych powyżej zachowań.

Konwencja zabrania także całkowitego penalizowania prostytuowania się. Prima facie z założeniem tym stoi w sprzeczności właśnie art. 142 k.w. T. Bojarski uważa jednak, że karalność zachowań opisanych w tym przepisie jest całkowicie uzasadniona, dlatego też krytycznie należy ocenić ewentualną jego derogację
. Przepis ten wymaga nieco przynajmniej pogłębionej analizy prowadzącej do potwierdzenia lub zaprzeczenia zasadności jego bytu w systemie prawa karnego z odniesieniem się do poszczególnych jego elementów. 
M. Mozgawa pisze, że sprawcą wykroczenia z art. 142 jest zazwyczaj osoba uprawiająca prostytucję bez względu na jej płeć. Jak jednak podkreśla nie można wykluczyć odpowiedzialności za to wykroczenie w przypadku osoby, która prostytucji nie uprawia
. Sprawcą wykroczenia nie będzie więc wyłącznie osoba zwyczajowo nazywana „prostytutką”, która swój fach wykonuje regularnie i jest z tego znana. Sprawcą może być również osoba, która prowadzi poprawne moralnie życie, tworząc wzorcowy model rodziny, lecz pod wpływem chociażby działania środków odurzających postanawia nakłonić inną osobę w określony w ustawie sposób, do dokonania czynu nierządnego w zamian za korzyść materialną. 
Jak pisze M. Zbrojewska płeć sprawcy przedmiotowego wykroczenia nie ma znaczenia
. Z reguły jednak jego podmiotem jest kobieta, którą zwyczajowo nazywa się „prostytutką”, a więc osobą, która okolicznościowo lub zawodowo oddaje swe ciało większej liczbie osób dla zaspokojenia popędu płciowego w zamian za korzyści materialne
. Podkreśla się również, że prostytutka sprzedaje nie tylko swoje ciało ale również swoją intymność i godność
. Na bazie takich poglądów często wysuwa się daleko idące wnioski, zarzucając osobom prostytuującym się dysfunkcje osobowości. Mając na uwadze przestępstwa okołoprostytucyjne, jak również wszelkiego rodzaju okoliczności wymuszające poddawanie się prostytucji, uznać należy, że zachowanie osoby prostytuującej się z reguły jest zachowaniem dobrowolnym. W konsekwencji podlega ono dezaprobacie moralnej, w tym w odniesieniu do zachowań wyczerpujących znamiona analizowanego wykroczenia. 

Jak słusznie podkreśla T. Bojarski art. 142 k.w. penalizuje oferowanie się do czynu nierządnego w szczególny sposób. Karalna jest bowiem nie sama propozycja takiego czynu, lecz propozycja przedstawiona w określonych warunkach. Przez warunki te rozumieć trzeba formy stanowiące naruszenie porządku publicznego, a mianowicie wulgaryzm w dążeniu do zarobku
. Specyfika zachowania wyczerpującego znamiona przedmiotowego wykroczenia stanowi jego fundamentalne znaczenie, niemniej jednak pewną trudność sprawić może klasyfikowanie poszczególnych zachowań, ich właściwe rozumienie, przypisywanie im odpowiednich desygnatów. 

Przez zakłócenie porządku publicznego należy rozumieć stan, który w danym miejscu, czasie i okolicznościach, zgodnie z przyjętymi zwyczajami, obowiązujący​mi przepisami, uważa się za nienormalny. W obiektywnym odbiorze powszechnie akceptowanych zachowań odczuwany jest on jako utrudnienie lub uniemożliwienie ludziom normalnego zachowania się w miejscu dostępnym dla bliżej nieokreślonej liczby osób
. Należy podkreślić, że prawo nie penalizuje nakłaniania do czynu nierządnego we wszystkich jego formach, a czyni to tylko w odniesieniu do zachowania, gdy wykazuje ono znamiona natarczywego, narzucającego się lub innego pojęciowo tożsamego lub podobnego. 

W. Kotowski nie ma wątpliwości co do tego, że natarczywość w nakłanianiu do nierządu jest jednym z elementów naruszenia porządku publicznego
. Przez natarczywość J. Bafia rozumie działanie narzucające swoją osobę parokrotnie lub w sposób domagający się stanowczo odbycia czynu nierządnego, podczas gdy narzucającym się będzie każdy wyzywający, rzucający się w oczy sposób proponowania czynu nierządnego w szczególności na ulicy, w hallu hotelowym, w parku czy na dworcu kolejowym
. M. Zbrojewska przez natarczywość rozumie zachowanie napastliwe, nachalne, natrętne, agresywne, naprzykrzające się i namolne. Narzucaniem zaś nazywa naprzykrzanie się komuś, nachodzenie, zanudzanie, jak również bycie natrętnym
. Niezależnie od nazewnictwa, zachowanie to powinno odstępować od zwyczajowo przyjętych norm w sposób zauważalny, wywołujący wręcz zgorszenie. 

Tak rozumiane zgorszenie pozwala w łatwiejszy, bardziej trafny sposób interpretować dane zachowanie sprawcy w ramach czynu określonego przez ustawodawcę w art. 142 k.w. Wywołaniem bowiem zgorszenia jest, jak piszą H. Bartecki i R. Błoch, spowodowanie negatywnych odczuć oto​czenia na zachowanie sprawcy. Najczęściej taką reakcją jest uczucie wstrętu, oburzenia, niesmaku
. Nie można jednak twierdzić, że zgorszenie jest trwałym determinantem oceny omawianego zachowania, gdyż nie pozwala na to jego subiektywny charakter. Podkreślić również należy, że zachowanie sprawcy, które wywołało publiczne zgorszenie musi być ukierunkowane na cel w postaci nakłonienia do czynu nierządnego, w przeciwnym razie pozbawione tego elementu, stanowić może podstawę odpowiedzialności za wybryk z art. 51 k.w.
J. Bafia twierdzi, że ocena tego, czy sposób, w jaki zaproponowano dokonanie czynu nierządnego narusza zasady obyczajności jako elementu porządku publicznego, podlegała przeciętnej społecznej ocenie
. Przeciętna społeczna ocena to nic innego jak wypadkowa subiektywnych odczuć i wrażeń obserwatorów danego zjawiska, na którą ponadto oddziałuje otoczenie i środowisko. Można przyjmować w tym zakresie miarę „przeciętnego obywatela”, choć ze względu na subiektywizm ocen w tym zakresie, może ona okazać się nie do końca przydatna w każdej sytuacji.

Ustawodawca prócz zachowania natarczywego i narzucającego się, wymienia inny naruszający porządek publiczny sposób, czyli chociażby demonstracyjne i wyzywające składanie takiej propozycji
. Jak słusznie wskazuje M. Mozgawa ustawodawca stosując egzemplifikację wyjaśniającą i wymieniając jedynie dwa przykłady nagannego proponowania czynu nierządnego, pozostawia otwarty katalog takich zachowań
, czego natomiast zdaniem R. Krajewskiego legislacyjnie powinno się unikać
. Chodzi tu o sformułowanie, zgodnie z którym sprawca może proponować dokonanie czynu nierządnego w inny naruszający porządek publiczny sposób. Pojęcie to mieści w sobie wiele możliwych zachowań, co rozszerza zakres kryminalizacji, ale może być postrzegane jako sprzeczne z zasadą maksymalnej określoności zakazów i nakazów prawnokarnych.

Prostytucja sensu stricto opiera się na formule sprzedajności swojego ciała, inaczej oddania go do dyspozycji drugiej osoby. G. Bataille podkreśla, że prostytucja jest konsekwencją kobiecej postawy, a sposób w jaki prostytutka troszczy się o strój oraz urodę podkreśla fakt, że kobieta ta sama uważa się za przedmiot nieustannie proponowany uwadze mężczyzny. Obnażanie się przez kobietę jest według autora momentem prezentacji przedmiotu do sprzedania, swoistą jego reklamą
. Trudno jednak byłoby kwalifikować sam czyn obnażania się jako wykroczenie z art. 142 k.w. Prędzej doszukiwać się należy w nim nieobyczajnego wybryku czy zgorszenia w miejscu publicznym zabronionych przez art. 140 k.w. oraz art. 51 k.w. Dopiero obnażanie się połączone z zachowaniem sprawcy wskazującym na jednoznaczne proponowanie czynu nierządnego rodzić będzie odpowiedzialność z art. 142 k.w., ale to w kumulatywnej kwalifikacji z przedmiotowymi przepisami. 

M. Zbrojewska wskazuje jeszcze inne naruszające porządek publiczny sposoby proponowania czynu nierządnego, jak różnego rodzaju nagabywanie, nakłanianie, głośne zwracanie uwagi na siebie i składaną propozycję, zastępowanie pokrzywdzonemu drogi, łapanie go za ubranie i ciągnięcie
.

W największych miastach zdarza się reklamowanie usług osób prostytuujących się przez wkładanie ulotek za wycieraczki szyb samochodów. Zachowania takie, jakkolwiek naganne, nie wyczerpują znamion wykroczenia z art. 142 k.k. Nie wypełniają one bowiem znamion tego wykroczenia, gdyż nie obejmują zachowania osoby proponującej innej osobie dokonanie z nią czynu nierządnego.

Możliwy jest zbieg przepisów przy dokonaniu przez sprawcę czynu z art. 142 k.w. z innymi przepisami. Jak podkreśla B. Hołyst, to właśnie osoby uprawiające nierząd dopuszczają się często czynów sprzecznych z prawem, w tym wykroczeń przeciwko porządkowi publicznemu, takich jak awantury, bójki, opór wobec funkcjonariuszy Policji czy też wybryki chuligańskie, przestępstwa przeciwko mieniu, a wśród nich kradzieże, rozboje, paserstwo oraz przestępstwa związane z eksploatacją prostytucji. Ponadto prostytucja łączy się z przestępstwem dopuszczenia się czynu lubieżnego względem osoby poniżej lat 15 oraz rozpowszechnianiem pism, druków, fotografii lub innych przedmiotów mających charakter pornograficzny
. Formie nakłaniania do czynu nierządnego towarzyszyć mogą przede wszystkim zachowania penalizowane przez art. 141 k.w., w szczególności używanie słów nieprzyzwoitych czy też takich gestów. Ponadto może mieć miejsce zbieg art. 142 k.w. z przestępstwem zniewagi z art. 216 k.k. lub przestępstwem naruszenia nietykalności cielesnej z art. 217 k.k.

Szczególną formę nakłaniania do czynu nierządnego stanowi prostytucja przydrożna, którą w szerszej interpretacji prawnej przedstawił R. Krajewski. Jego zdaniem przepis art. 142 k.w. nie może być interpretowany jako mogący bezpośrednio służyć zwalczaniu takiej prostytucji, ani też nie ma takiego zastosowania w praktyce. Na potwierdzenie tej tezy R. Krajewski wskazuje, że o ile ewentualnie wobec „tirówek” niekiedy można by czynić zarzut demonstracyjnego i wyzywającego składania propozycji seksualnych, to zdecydowanie nie sposób przypisać im natarczywego lub narzucającego się zachowania
. Należy zgodzić się z tym zapatrywaniem, akcentując jedynie, co zresztą zauważa R. Krajewski, że mogą wystąpić szczególne okoliczności, które pozwolą penalizować czyn przydrożnej prostytucji w ramach wykroczenia z art. 142 k.w. 

Zachowanie prostytutki, która w celu zwrócenia na siebie uwagi próbuje wtargnąć na jezdnię, aby zatrzymać pojazd, nie jest sankcjonowane z art. 142 k.w., a raczej traktowane jako przejaw naruszenia bezpieczeństwa w komunikacji i stworzenia zagrożenia dla ruchu drogowego. Można jednak wyobrazić sobie sytuację, w której to prostytutka wykorzysta sytuację ulicznego korku i w sposób natarczywy czy też narzucający się, podchodzić będzie do stojących kierowców z zamiarem nakłonienia ich do czynu nierządnego. Abstrahując całkowicie od zjawiska prostytucji, zachowanie kobiety stojącej przy pasie ruchu można potraktować chociażby jako czekanie na tzw. okazję
. Dalece krzywdzącym wówczas było założenie, że każda kobieta, która czeka w pasie przydrożnym świadczy usługi seksualne. 

O szczególnym charakterze omawianego wykroczenia przesądza miejsce popełnienia czynu. O ile w treści przepisu art. 140 k.w., jak też art. 51 k.w. wyraźnie wskazuje się miejsce publiczne, to przepis art. 142 k.w. traktuje jedynie o zachowaniu naruszającym porządek publiczny. Miejscem publicznym jest miejsce ogólnodostępne dla wielu osób. Może to być obszar, do którego wstęp ma każdy bez ograniczeń np. ulica, park, sklep, jak również miejsce wymagające posiadania określonej karty wstępu, biletu lub zaproszenia, jak np. kino, stadion, tramwaj
. Nie ulega wątpliwości, że zdecydowana większość przypadków nakłaniania do czynu nierządnego odbywa się w przestrzeni kwalifikowanej właśnie jako przestrzeń publiczna, co zauważyć można chociażby w sposobie kategoryzacji prostytutek przedstawionym przez Izdebskiego i Konarkowską-Lecyk, którzy dzielą prostytutki na: uliczne, dworcówki, mewki (osoby prostytuujące się koło portów), lokalowe, dyskotekowe, hotelowe, tirówki, agentki, call – girls, galerianki
.

Podejmując zagadnienie przestrzeni pracy prostytutek można wyróżnić dwie ich formy, a mianowicie przestrzeń otwartą oraz zamkniętą. W kategorii przestrzeni otwartej wyróżnia się przede wszystkim ulice i place, parkingi samochodowe, trasy dojazdowe do aglomeracji miejskich oraz trasy tranzytowe. Drugą kategorię stanowi przestrzeń zamknięta, w której mieszczą się m.in. dworce kolejowe, przydrożne kawiarnie, bary, motele, agencje towarzyskie, night kluby, kluby go–go, toalety publiczne, kawiarnie i puby dworcowe, kawiarenki internetowe, salony gier zręcznościowych
. Wykroczenie z art. 142 k.w. może być dokonywane przede wszystkim w pierwszej z przestrzeni, choć nie jest także wykluczone zrealizowanie jego znamion w drugiej z nich. Wykluczyć z tych miejsc należy jednak te, które niejako „przeznaczone” są do tego rodzaju aktywności, a więc w szczególności night kluby, kluby go–go, gdyż osoby tam przebywające zdają sobie sprawę z charakterystyki takich miejsc, a w konsekwencji nie sposób byłoby przyjąć, że pracujące tam osoby się im narzucają z propozycjami dokonania czynu nierządnego. Takie bowiem propozycje są immanentnymi dla określonych miejsc. 

Penalizacji podlega proponowanie drugiej osobie dokonanie z nią czynu nierządnego w określony szczególny sposób. J. Piórkowska-Flieger w celu interpretacji przepisu z artykułu 142 k.w. odwołuje się do wykładni pojęcia „czyn nierządny” przyjmowanej w kodeksie karnym z 1969 r., które obejmuje zarówno normalny akt spółkowania, jak inne czyny mające na celu zaspokojenie popędu płciowego lub podniecenie pobudliwości w zetknięciu z ciałem innej osoby, jak np. dotykanie organów płciowych
. Według O. Chybińskiego czyn nierządny, to każdy czyn sprzeczny z normami moralnymi społeczeństwa w dziedzinie płciowej, niezależnie od tego, czy w poszczególnym wypadku czyn taki zaspokaja lub podnieca sprawcę
.

Zaznaczyć należy, że dla zaistnienia kwalifikacji czynu zabronionego z art. 142 k.w. wystarczy złożenie samej propozycji, a nie dokonanie czynu nierządnego. Podkreślić również trzeba, że czyn nierządny, o którym mowa w przepisie, może w zamiarze sprawcy wywoływać pobudliwość seksualną tudzież zaspokojenie popędu płciowego zarówno u proponującego, jak i u osoby, której czyn ten się proponuje.

Kodeks karny z 1997 r. używa określenia „obcowanie płciowe” oraz „inna czynność seksualna”. Przez obcowanie płciowe rozumie się akt spółkowania oraz jego surogaty np. stosunki oralne i analne. Inna czynność seksualna to takie zachowanie, które nie mieści się ramach pojęcia obcowania płciowego, ale jest związana z szeroko rozumianym życiem płciowym człowieka i polega na kontakcie cielesnym sprawcy z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym i mającym seksualny charakter zaangażowaniu ofiary. Analizując wykroczenie z art. 142 k.w. należy przyjąć, że przedmiotowy czyn nierządny obejmuje swym zakresem zarówno obcowanie płciowe, jak też inną czynność seksualną
. Nie zmienia to jednak faktu, że istotą wykroczenia z art. 142 k.w. jest sama propozycja, złożona w sposób pozwalający odbiorcy na oczywiste stwierdzenie, że propozycja ta dotyczy czynu nierządnego, np. przez użycie odpowiednich słów, wyrażeń bądź gestów. 

Według U. Łabuza wykroczenie z art. 142 k.w. ma charakter materialny, a jego skutkiem jest naruszenie porządku publicznego
. Podobne stanowisko zajmuje M. Zbrojewska
 oraz M. Bojarski
 uważając, że przedmiotem ochrony jest zarówno porządek publiczny jak i obyczajność. W. J. Jankowski uważa przedmiotową obyczajność za niezindywidualizowaną natomiast porządek publiczny za bliżej nieokreślony
. J. Piórkowska – Flieger twierdzi z kolei, że przedmiotem ochrony tego przepisu jest wyłącznie obyczajność publiczna
. Z. Niezgoda dodaje również, że dobrem chronionym w tym przypadku jest moralność obywateli
. Samo już umiejscowienie art. 142 k.w. w rozdziale poświęconym wykroczeniom przeciwko obyczajności przesądza, że to ona jest rodzajowym przedmiotem ochrony. Zatem czyn nierządny w swojej istocie godzi w obyczajność, jako że jest on zaprzeczeniem tego, co obyczajne, a więc mieszczące się w społecznie akceptowanych normach. 
W zjawisko prostytucji trwale wpisuje się kontekst zapłaty. M. Bojarski uważa, że nie będzie wykroczeniem składanie komuś propozycji wykonania przez siebie określonych czynności seksualnych jeżeli nie ma ono na celu osiągnięcie korzyści materialnej. Jak podkreślają, jest to jedynie kwestia moralności i zwyczajów
. Podkreśla to również D. Bunikowski
. Zwyczajowo przyjęło się, że w samo pojęcie prostytucji wpisany jest już element zapłaty, tworząc tym samym prostą konstrukcję ekonomiczną w postaci prostytutka – usługa – zapłata – klient. Nie sposób jednak bezwzględnie twierdzić, że schemat ten stanowi wzór, gdyż przypuszczać należy możliwość zaistnienia innych, często bardziej złożonych sytuacji, które rodzić będą kwalifikację z art. 142 k.w. 

Przez korzyść materialną rozumie się wszelkie przysporzenie majątku, a więc zwiększenie aktywów lub zmniejszenie pasywów. Korzyść materialna może przybierać różną postać w zależności od okoliczności, dla przykładu mogą to być pieniądze, przedmioty, usługi, prawa majątkowe, zwolnienia z długu, zrzeczenie się roszczenia, nieoprocentowanej lub niskooprocentowanej pożyczki lub inne korzystne umowy
. Ważne jest, aby proponujący dokonanie czynu nierządnego dookreślił w swojej propozycji swój cel w postaci uzyskania korzyści materialnej. Przedmiotem zainteresowania prawa w kontekście przepisu art. 142 k.w. nie jest sam skutek w postaci zapłaty za samą „usługę”, a jedynie takie złożenie propozycji, które wskazywać będzie na element uzyskania korzyści materialnej. 

Ponadto J. Piórkowska–Flieger zauważa, że przepis art. 142 k.w. jako jedyny w kodeksie wykroczeń zawiera formułę „korzyść materialna”, zaznaczając jednocześnie, że w pozostałych przypadkach występuje pojęcie „korzyść majątkowa”. Autorka dodaje, że nie istnieje potrzeba odmiennego rozumienia tych określeń
. Podobne stanowisko zajmowała M. Zbrojewska, która podnosiła potrzebę zmiany przez określenia „korzyść materialna” na „korzyść majątkowa”, jednocześnie zaznaczając, że nie ma różnicy w rozumieniu tych pojęć
. 

Wykroczenie z art. 142 k.w. zagrożone jest alternatywnie karą aresztu, ograniczenia wolności lub grzywny. Jest to zagrożenie stosunkowo surowe ze względu na możliwość orzeczenia kary aresztu, która jest najsurowszą z kar grożących za wykroczenia. Ustawodawca nie przewidział zagrożenia karą najłagodniejszą, jaką z kolei jest kara nagany.
W. Bożejowicz mając na względzie rzeczywiste społeczne, moralne i zdrowotne konsekwencje prostytucji uważa, iż obecne rozwiązania prawne w przedmiocie prostytucji mają charakter amoralny, gdyż jak twierdzi cały obszar prostytucji funkcjonuje albo w obrębie, albo co najmniej na pograniczu świata kryminalnego
. W ujęciu prawnokarnym prostytucja postrzegana jest przede wszystkim przez pryzmat problemów związanych głównie z sutenerstwem, stręczycielstwem, kuplerstwem a także towarzyszącą tym zjawiskom przemocą i handlem ludźmi. Prostytucję łączy się również z patologiami społecznymi, w szczególności narkomanią oraz alkoholizmem, co dodatkowo wzmacnia jej negatywny odbiór
. Obok tych przestępstw i patologii społecznych stoi czyn penalizowany przez kodeks wykroczeń właśnie w art. 142. 

Mimo to, że uprawianie prostytucji poza przypadkiem z art. 142 k.w., jest legalne, to pozostaje niezgodne z zasadami współżycia społecznego, czyli z ogółem obowiązujących w stosunkach między ludźmi reguł postępowania, odwołujących się do wartości i ocen właściwego, przyzwoitego, rzetelnego, lojalnego oraz uczciwego zachowania
.

Jak pisze Z. Izdebski w ostatnim dwudziestoleciu, czyli w okresie liberalizacji i osłabieniu kontroli społecznej w kontekście norm z zakresu obyczajowości seksualnej oraz tendencji do relatywizmu moralnego, osoby prostytuujące się nazywane są osobami świadczącymi usługi seksualne lub pracującymi w seks-biznesie
. Takie nazewnictwo jest konsekwencją głębszych przemian w tej sferze życia, które cechuje znaczny liberalizm, relatywizm ocen. Ten obyczajowy wywrót sprawił, że sprawy seksualności człowieka zaczęły być postrzegane i rozumiane w oparciu o zupełnie inne wartości i przekonania niż miało to miejsce jeszcze nie tak dawno temu. Implikacją takich sądów jest fakt, że coraz częściej seksualność człowieka traktuje się przedmiotowo, pozbawiając ją tym samym wymiaru społeczno-kulturowego i hedonistycznego. Jest jednak również tak, a co wyraźnie należy podkreślić, że zjawisko prostytucji jest zjawiskiem społecznie szkodliwym, co w konsekwencji rodzi potrzebę wyrugowania go z przestrzeni publicznej. Jednym ze sposobów eliminacji jego szkodliwego wymiaru jest pociąganie do odpowiedzialności w myśl przepisu z art. 142 k.w., którego byt pozostaje zgodny z ogólną formułą abolicjonistyczną, a więc niekarania osób trudniących się prostytucją. Nie chodzi bowiem o jej kryminalizację jako taką, a jedynie o jedną z jej postaci, która narzuca się innym osobom. Trzeba tu poświęcić jedno dobro w postaci prawa osób prostytuujących się do zabronionej postaci takiej ich aktywności, tj. gdy jest ona narzucająca się, natarczywa lub naruszająca porządek publiczny w inny sposób, od ochrony obyczajności, a szerzej porządku publicznego. 

Petty offence of proposing an illicit sexual act

Abstract

This paper examines issues stemming from the petty offence of proposing an illicit sexual act. Instigating an illicit sexual act penalised under petty offence law, Article 142 of the Code of Petty Offences, is a lesser crime that undoubtedly outrages public decency. However, there are some concerns among academics as to the compatibility of the provision referred to above with the provisions of the Convention for the Suppression of the Traffic in Persons and of the Exploitation of the Prostitution of Others, which Convention has been ratified by Poland and bans penalisation of prostitution. At the same time, Article 142 of the Code of Petty Offences corresponds with the principle of general abolition, as it does not criminalize prostitution itself but just one of its forms, this involving instigation.
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