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Zagadnienie odpowiedzialnoSci karnej za przestgpstwa godzace
w cze$¢ 1 nietykalnos¢ cielesng ma szczegdlne znaczenie ze wzgledu
na rodzaj chronionych dobr prawnych. Problematyka ta jest o tyle
istotna, ze cze$¢ i godnos¢ sa chronione nie tylko na gruncie ustawy
karnej, lecz ich ochrona zostala podniesiona do rangi konstytucyjne;.
Przepis art. 30 Konstytucji RP! stanowi, iz przyrodzona godnos$¢ czto-
wieka stanowi zrodlo praw i wolnosci cztowieka i obywatela, ma ona
charakter nienaruszalny i niezbywalny, zas jej poszanowanie nalezy
do obowiazkow witadzy publicznej. Wywiazujac si¢ z tej powinnosci,
panstwo juz w art. 47 Konstytucji gwarantuje ochrong czci i dobrego
imienia, za§ w art. 41 Konstytucji deklaruje poszanowanie nietykal-
nosci osobistej. Jednostkom, ktérych czes¢, dobre imi¢ i nietykalno$é¢
cielesng naruszono, ustawodawca gwarantuje ochron¢ prawng takze
na poziomie ustawowym, sktadajaca si¢ nie tylko z instrumentéw
prawa karnego, stuzacych zapewnieniu poszanowania wymienionych
dobr, lecz takze z instytucji o charakterze cywilnoprawnym, ktoérych
gtéwnym celem jest ochrona dobr osobistych. Mowiac o ochronie czci
i nietykalnosci cielesnej na ptaszczyznie materialnego prawa karnego

1

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.z 1997 .
Nr 78, poz. 483 ze. zm.), zwana dalej Konstytucja.
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nietrudno zauwazy¢, ze interpretacja przepisOw penalizujacych za-
chowania godzace we wspomniane powyzej dobra prawne napotyka
w praktyce na szereg trudnos$ci, bedacych wynikiem z jednej strony
koniecznosci relatywizacji zachowan sprawcow do ocen spotecznych,
zréznicowanych w rozmaitych $rodowiskach i ulegajacych zmianom
z biegiem czasu, z drugiej za§ — wymogiem racjonalnego wywazenia
konfliktu wartosci, albowiem czasami pociagniecie sprawcy do od-
powiedzialno$ci karnej stoi w sprzecznosci z potrzeba poszanowania
wolnos$ci stowa oraz prawa do rzetelnej i konstruktywnej krytyki.

Powyzsze okolicznosci, jak sie¢ wydaje, stanowity dla ustawodaw-
cy dyrektywe natury polityczno-kryminalnej przy okreslaniu granic
ustawowego zagrozenia za przestgpstwa zniewazenia i naruszenia nie-
tykalnosci cielesnej. W przypadku obu z wymienionych przestgpstw
ustawa karna przewiduje tagodng sankcje w postaci kary grzywny
albo kary ograniczenia wolnosci — jedynie w odniesieniu do narusze-
nia nietykalno$ci ustawa daje mozliwo§¢ wymierzenia sprawcy kary
pozbawienia wolno$ci do roku. Skromnos$¢ ustawowego zagrozenia
za przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej zdaje si¢ po-
twierdzac teze o umiarkowanym ci¢zarze gatunkowym tych czynow.
Stusznos¢ tego stanowiska ulega dodatkowemu wzmocnieniu, jesli
wzig¢ pod uwage prywatnoskargowy tryb Scigania, ktory przesadza
o tym, iz ustawodawca zasadniczo nie jest zainteresowany $ciganiem
z oskarzenia publicznego przestgpstw skierowanych przeciwko czci
i nietykalnos$ci cielesnej, pozostawiajac inicjatywe w tym zakresie
w rekach oséb pokrzywdzonych. Lagodne ustawowe zagrozenie za
zniewazenie 1 naruszenie nietykalnosci nie jest jedynym zabiegiem
pozwalajacym na nadanie odpowiedniego ksztattu normatywnego
czynom stypizowanym w art. 216 k.k. i art. 217 k.k., lecz kwestia
wspotmiernosci reakcji prawnokarnej do spotecznej szkodliwos$ci
w przypadku wymienionych przestgpstw jest przez ustawodawce osia-
gana ponadto za pomocg instytucji odstgpienia od wymierzenia kary,
ktora moze wchodzi¢ w gre wowczas, gdy przestepstwo zostato spro-
wokowane przez pokrzywdzonego jego wyzywajacym zachowaniem
si¢ albo wtedy, gdy pokrzywdzony w okreslony sposob zareagowat na
czyn sprawcy przestepstwa.
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Mozliwos¢ odstgpienia przez sad od wymierzenia kary w przypadku
prowokacji (ktora ustawa karna opisuje jako ,,wyzywajace zachowanie
si¢ pokrzywdzonego™) oraz retorsji (czyli odpowiedzi ze strony po-
krzywdzonego na czyn sprawcy) nie jest novum w systemie polskiego
prawa karnego, gdyz istniata zaréwno na gruncie k.k. z 1932 r. (art. 239
§2),jakiwkk.z1969r. (art. 181 § 2 iart. 182 § 2). Pomimo tak dlugiej
tradycji legislacyjnej, problematyka prowokacji i retorsji jako okolicz-
nosci stwarzajacej dla sadu sposobnos¢, fakultatywnego wprawdzie,
odstgpienia od wymierzenia kary nie stanowita przedmiotu szczego6l-
nego zainteresowania ze strony przedstawicieli doktryny, wyjawszy
nieliczne opracowania, aczkolwiek i one — dotykajac problematyki
retorsji i prowokacji — mialy raczej charakter swoistego przyczynku do
dyskusji anizeli proby kompleksowego potraktowania tematu?. Nalezy
w tym miejscu zaznaczyC, iz watpliwosci pojawiajace si¢ na gruncie
obecnie obowigzujacych przepisow art. 216 § 3 k.k. iart. 217 § 2 k.k.
nie dotyczg prowokacji, albowiem kwestig bezdyskusyjna jest mozli-
wos¢ odstapienia od wymierzenia kary sprawcy, ktory zniewazyt badz
naruszyl nietykalnos$¢ cielesna pokrzywdzonego w nastepstwie jego
wyzywajacego zachowania si¢. Glowny ciezar obiekcji koncentruje
si¢ wokot retorsji jako okolicznosci dajacej mozliwos$¢ odstgpienia od
wymierzenia kary sprawcy w przypadku, w ktoérym jego czyn spotkat
sie z odpowiedzig ze strony pokrzywdzonego.

Nalezy podkresli¢, iz kodeks karny w przepisach poswieconych
przestepstwom przeciwko czci i nietykalnosci nie operuje pojgciem
retorsji, ktore zostalo wypracowane na gruncie doktrynalnym i jest
uzywane powszechnie w literaturze. Pokrotce mozna rzec, iz z retorsja
mamy do czynienia wowczas, gdy osoba, ktorg zniewazono badz ktorej
nietykalnos$¢ cielesna zostata naruszona, odpowiada sprawcy czynem

2 Mowa tu o pracach K. DaszkIEwWICZ, Przestgpstwo sprowokowane w polskim

prawie karnym [w:] Studia Prawnicze — Ksiega pamigtkowa ku czci prof. dr Witolda
Swidy, Warszawa 1969; L. FALANDYSzA, Pokrzywdzony w prawie karnym i wiktymolo-
gii, Warszawa 1980; W. KuLEszy, Zniestawienie i zniewaga. Ochrona czci i godnosci
osobistej czlowieka w polskim prawie karnym — zagadnienia podstawowe, Warszawa
1984 oraz M. Mozcawy, Odpowiedzialnos¢ karna za przestepstwo naruszenia niety-
kalnosci cielesnej, Lublin 1991.
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okreslonego rodzaju — w przypadku zniewagi czynem tym moze by¢
zniewaga wzajemna lub naruszenie nietykalno$ci cielesnej, w przy-
padku naruszenia nietykalno$ci cielesnej za§ w gre wchodzi¢ moze
wylacznie ,,wzajemne” naruszenie nietykalno$ci. W przeciwienstwie
do prowokacji, retorsja jest zachowaniem, ktéorego moze dopuscic sie
wylacznie pokrzywdzony juz po zniewazeniu go lub naruszeniu jego
nietykalnosci cielesne;.

Zrbdet retorsji jako instytucji prawa karnego nalezy szukaé w sta-
rozytnych ustawodawstwach, lecz historycy prawa nie sa zgodni co
do jej korzeni. Niektorzy z nich genezy omawianej instytucji upatruja
w zasadzie talionu’, inni za$ twierdza, ze retorsja stanowi ucywilizo-
wang wersje krwawej zemsty*.

Wydaje sie, iz na ksztalcie retorsji jako instytucji prawa karnego
w gltownej mierze zawazyly wymienione powyzej aspekty historycz-
ne, mocno akcentowane w komentarzu autorstwa J. Makarewicza,
ktory ratio legis wprowadzenia do kodeksu karnego instytucji retorsji
upatruje gtownie w rezygnacji ze $Scigania skargg publiczng przestep-
stwa, ktorego cate bezprawie zostato juz powetowane przez pokrzyw-
dzonego aktem zemsty. Retorsja, zdaniem wymienionego autora,
wywoluje zgasnigcie ,,panstwowego prawa karania skutkiem wymie-
rzenia sobie sprawiedliwos$ci przez pokrzywdzonego’”. Sens instytucji
retorsji tkwi zatem w rezygnacji z karania czynu sprawcy, ktory na
skutek odpowiedzi ze strony pokrzywdzonego ponidst juz ujemne
konsekwencje popetnionego przez siebie przestgpstwa. W podobnym
duchu wypowiadat si¢ W. Makowski, cho¢ swag argumentacj¢ opart na
odwotaniu si¢ do konstrukcji stosunku obligacyjnego na gruncie pra-
wa cywilnego, piszac, ze ,,jezeli bedziemy rozwazali retorsje¢ ze strony
jej obiektywnej, dochodzimy do kompensacji, wylaczajac caty stosu-
nek ze sfery zagadnienia prawno — karnego, a przenoszac go raczej do

3 W. KunkeL, Romische Rechtsgechichte, Koln 1964, s. 93; J. GAUDEMET, Histoire
des institutons politiques et sociales de I’ Antiquité, Paris 1967, s. 34.

4 TH. MOMMSEN, Romisches Strafrecht, Leipzing 1899, s. 626. Podobne stanowi-
sko mozna odnalez¢ w pracy J. BARDACHA, B. LESNODORSKIEGO i M. PIETRZAKA, Histo-
ria ustroju i prawa polskiego, Warszawa 1996, s. 162.

5 J. MakArewIcz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932, s. 337.
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sfery prywatno — prawnej. Jezeli skutkiem dzialania przestgpnego A
skierowanego przeciw B jest stanowigce odpowiedz i pomste dziatanie
przestepne B, skierowane przeciw A, to obaj w stosunku do siebie staja
si¢ wierzycielami i dluznikami, obowigzanymi i uprawnionymi do za-
do$c¢uczynienia. Jezeli wedtug dawnych pojec¢ mieliby sobie nawzajem
wyplacaé grzywng, to grzywna ta moze by¢ skompensowana i w ten
sposob ginie podstawa do ingerencji karno — prawnej”*. Wspomniane
motywy, ktorymi kierowat si¢ przedwojenny ustawodawca, normujac
instytucje retorsji, byty i sg nadal aktualne, albowiem zaréwno pod rza-
dem kodeksu karnego z 1969 r., jak i na gruncie obecnie obowigzujacej
ustawy karnej przedstawiciele doktryny zgodnie przyjmuja, ze racja
przemawiajgcg za mozliwo$cig odstapienia przez sad od wymierzenia
kary sprawcy przestepstwa zniewazenia badz naruszenia nietykalno$ci
cielesnej w przypadku zaistnienia repliki ze strony pokrzywdzonego
jest wzigcie przez ofiar¢ przestgpstwa odwetu. Skoro mial miejsce
czyn zabroniony, a sprawca poniost juz jego negatywne skutki, to tym
samym mozna mowi¢ o skompensowaniu wyrzadzonych wzajemnie
migdzy sprawca przestepstwa a pokrzywdzonym krzywd, bez potrze-
by siegania po sankcje karne’.

Analizujgc konstrukcje przepisow art. 216 § 3 k.k.iart. 217 § 2 k k.,
trzeba zauwazy¢, ze w przypadku retorsji ustawodawca wprowadzit
swoisty system degresji, sprowadzajacy si¢ do mozliwos$ci uwolnienia
od kary sprawcy w przypadku, gdy jego czyn spotkat si¢ juz— w ocenie
ustawodawcy, a takze sagdu — z mieszczaca si¢ w pewnych granicach
odpowiedzig ze strony pokrzywdzonego. W tym stanie rzeczy replika

pokrzywdzonego jawi si¢, zdaniem prawodawcy, jako wystarczajaca

6 W. Makowskl, Kodeks karny obowigzujgcy tymczasowo w Rzeczypospolitej
Polskiej na ziemiach bytego zaboru rosyjskiego, 111, Warszawa 1922, s. 113.

7 A. BaNACH, Ochrona czci osobistej w kodeksie karnym polskim, Krakow 1950,
s. 122; M. MozGawa, op. cit., s. 161-162; J. WaszczyNskl, Zniestawienie i oszczerstwo,
zniewaga, naruszenie nietykalnosci cielesnej, [w:] System prawa karnego. O przestep-
stwach w szczegolnosci, IV.2, red. I. ANprREIEW, L. Kusicki, J. Waszezynski, Wroctaw
1989, s. 122; A. MaRek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 416; J. Ra-
GLEWSKI [W:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, 11, red. A. ZoLL, Warszawa
2008, s. 842-843; W. KuLEsza, [w:] System prawa karnego. Przestgpstwa przeciwko
dobrom indywidualnym, X, red. J. WarYLEWSKI, Warszawa 2012, s. 1088 oraz 1093.
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reakcja na zaistniate przestepstwo, co z kolei daje sagdowi mozliwo$¢
odstgpienia od wymierzenia kary. Rezygnacja z karania sprawcy
przestepstwa zniestawienia lub naruszenia nietykalnosci cielesnej po-
dyktowana jest wiec przede wszystkim wzgledami natury utylitarnej
— skoro przez odpowiedz ze strony pokrzywdzonego cale bezprawie
czynu zostato zneutralizowane i sprawca przestepstwa zdazyt juz
ponies¢ jego ujemne konsekwencje, to tym samym brak jest podstaw
do wymierzenia mu kary przez ,,czynnik urzedowy” w postaci sadu.
Poczynione powyzej uwagi na pierwszy rzut oka wydaja si¢ shuszne —
jesli pokrzywdzony sam swym zachowaniem odwetowym wymierzyt
sprawcy przestepstwa wystarczajaca karg, to tym samym brak jest
racji, ktora krytaby si¢ za dolegliwoscia w postaci skazania sprawcy
z jednoczesnym wymierzeniem mu chociazby symbolicznej kary. Po-
dazajac tym tokiem myslenia, w dalszej kolejno$ci mozna zauwazycé,
ze takie unormowanie spetnia rowniez postulaty polityki kryminalnej,
domagajacej si¢ odrebnego traktowania spraw ,lzejszego kalibru”,
w ktorych przewaza interes prywatny, a ktore juz zostaly wzajemnie
rozwiklane przez strony konfliktu. W czym zatem nalezy upatrywac
zastrzezen pod adresem regulacji zawartej w art. 216 § 3 k.k. i art. 217
§ 2 kk.?

Uksztattowanie przez ustawodawce zasad odpowiedzialnosci karnej
sprawcy przestepstwa zniewagi lub naruszenia nietykalnos$ci cielesne;j
w przypadku, gdy przestepstwo to spotyka si¢ z okreslonego rodzaju
odpowiedzig ze strony pokrzywdzonego, zostato oparte na wspomnia-
nej juz instytucji swoistej degresji, wyrazajacej si¢ w mozliwosci od-
stapienia od wymierzenia kary sprawcy w sytuacji, gdy cata kryminal-
na zawarto$¢ bezprawia jego czynu zostata juz skompensowana przez
samego pokrzywdzonego, a wiec przez osobg bezposrednio dotknigta
czynem zabronionym. Skoro zatem pokrzywdzony sam wymierzyt
sprawiedliwo$¢ sprawcy przestepstwa i odpowiedziat zniewaga wza-
jemng lub naruszeniem nietykalnosci cielesnej, to tym samym moze si¢
okazac, iz brak jest racji dla zastosowania represji wzgledem sprawcy,
ktory zostat juz w jakim$ sensie ,,ukarany”. Nalezy jednak wskazac,
iz wspomniana instytucja degresji zostata przez ustawodawce przyjeta
tylko w odniesieniu do przestepstw zniewazenia i naruszenia niety-
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kalnosci cielesnej. Jezeli zatem sprawca dopusci si¢ jakiegokolwiek
innego przestgpstwa anizeli zniewaga czy naruszenie nietykalnosci,
za$ jego czyn zabroniony spotka si¢ z odpowiedzig ze strony pokrzyw-
dzonego, to replika pokrzywdzonego moze co najwyzej odgrywac
znaczenie z punktu widzenia wymiaru kary dla sprawcy przestepstwa
(gdyz w $wietle art. 53 § 2 k.k., wymierzajac kare, sad uwzglednia
m.in. zachowanie pokrzywdzonego), nie przesadza zas eo ipso 0 moz-
liwosci odstapienia od wymierzenia kary. W tym stanie rzeczy przepi-
syart. 216 § 3 k.k.iart. 217 § 2 k.k. stanowig swego rodzaju ustawowe
superfluum, dajac sprawcy przestgpstwa zniewazenia lub naruszenia
nietykalnosci cielesnej sposobnos¢ unikniecia kary (lecz nie skazania®)
w razie odpowiedzi ze strony pokrzywdzonego, podczas gdy w przy-
padku jakiegokolwiek innego przestepstwa respons pokrzywdzonego
moze co najwyzej wptynaé na wymiar kary dla sprawcy czynu.
Doktadniejsza analiza normatywnej konstrukcji art. 216 § 3 k.k.
iart. 217 § 2 k.k. musi prowadzi¢ do stwierdzenia, iz jezeli pokrzyw-
dzony odpowiada naruszeniem nietykalnosci cielesnej lub zniewaga
wzajemng na popetnione przez sprawce przestepstwo zniewazenia lub
narusza nietykalnosc¢ cielesng sprawcy w odpowiedzi na tego samego
rodzaju czyn zabroniony, to tym samym dopuszcza si¢ on wlasnego
przestepstwa. Jesli zatem osoba pokrzywdzona odpowie na czyn
sprawcy zniewaga wzajemna lub naruszeniem nietykalnosci cielesnej,
to swa replikg narusza jego cze$¢ badz nietykalno$¢ cielesna, przez
co zmianie ulega konfiguracja podmiotowa przestgpstwa — respons ze
strony pokrzywdzonego powoduje, Ze staje si¢ on ,,sprawcg wtdrnym”,
a to z kolei oznacza, iz kazda osoba biorgca udziat w tym zdarzeniu
jest jednoczes$nie sprawcg przestgpstwa i pokrzywdzonym. Warto
w tym miejscu zauwazy¢, iz jezeli popetniony przez sprawce czyn
zabroniony nie spotka si¢ z odpowiedzia ze strony pokrzywdzonego,
to wowczas czyn ten bedzie musiat zosta¢ zakwalifikowany, w zalez-
nosci od popelnionego przestgpstwa, badz na podstawie art. 216 § 1

8 Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym

Rejestrze Karnym (t.j. Dz.U. z 2012 r., poz. 654 ze zm.), wyrok, w ktérym sad odstapit
od wymierzenia kary, ma charakter wyroku skazujacego i co za tym idzie, podlega
odnotowaniu w Krajowym Rejestrze Karnym.
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k.k. albo tez na podstawie art. 217 § 1 k.k. Bierne zachowanie ze stro-
ny pokrzywdzonego sprawia zatem, iz czyn ,,sprawcy pierwotnego”
wypetni znamiona przestepstwa zniewazenia lub naruszenia nietykal-
nosci cielesnej typu podstawowego, co oznaczac bedzie, iz jego czyn
spotka si¢ — przynajmniej teoretycznie — z okres$long sankcja karna.
W przypadku za$ aktywnego zachowania si¢ pokrzywdzonego, ktory
po skierowanej przeciwko niemu zniewadze lub naruszeniu nietykal-
nosci cielesnej podejmie zachowanie odwetowe, stanowigce replike na
popetnione przestepstwo, sprawca przestepstwa moze liczy¢ — fakulta-
tywnie — na odstapienie od wymierzenia mu kary przez sad.

Majac na uwadze przedstawione powyzej uwagi, nalezy zatem
skonstatowac, ze, paradoksalnie, na gruncie obowigzujgcej regulacji
art. 216 § 3 k.k. i art. 217 § 2 k.k. podjecie przez pokrzywdzonego
repliki na zniewage lub naruszenie nietykalno$ci cielesnej stanowi
swoistg premi¢ dla sprawcy czynu i daje w takim wypadku sadowi
mozliwo$¢ odstapienia od wymierzenia kary przez sad. Ratio legis
funkcjonowania w prawie karnym przepisow art. 216 § 3 k.k. i art.
217 § 2 k.k. w odniesieniu do retorsji nie jest do konca jasne’, jesli
zwazy¢ na racje polityczno-kryminalne, nakazujace ustawodawcy tak
konstruowa¢ normy ksztaltujace odpowiedzialno$¢ karng, aby sprawca
czynu zabronionego w zadnym przypadku nie moglt czerpa¢ korzysci
z wlasnego bezprawia. Tymczasem w przypadku przestepstw skiero-
wanych przeciwko czci i nietykalno$ci cielesnej respons ze strony po-
krzywdzonego otwiera sprawcy przestepstwa sposobnos¢ unikniecia
wymierzenia mu kary, sprawiajac tym samym, ze jedyng sankcja w ta-
kim przypadku staje si¢ dlan w zasadzie wyrok skazujacy podlegajacy
odnotowaniu w Krajowym Rejestrze Karnym. Oznacza to, ze z punktu
widzenia pokrzywdzonego bardziej korzystny jest brak jakiejkol-
wiek reakcji na skierowang przeciwko jego osobie zniewage czy na

% Nie wskazujg go takze ci z autordéw, ktorzy aprobujaco wypowiadajg si¢ o unor-

mowaniach zawartych w art. 216 § 3 k.k. i art. 217 § 2 k.k. — por. J. RAGLEWSKI, op. cit.,
s. 845, 854-855; O. GOrNIOK, [w:] O. GOrNIOK, S. Hoc, M. KaLiTowskl, S. PRZYJEMSKI,
Z. SiEnkiEwicz, J. Szumskl, L. Tyszkiewicz, Kodeks karny. Komentarz, 11, Gdansk
2005, s. 249; M. Karitowskli [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. FILAR, Warszawa
2010, s. 1022-1024.
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naruszenie jego nietykalnosci cielesnej, albowiem bierne zachowanie
bedzie skutkowaé konieczno$cig zakwalifikowania czynu sprawcy
jako wypelniajacego znamiona przestepstwa zniewagi czy naruszenia
nietykalnosci cielesnej typu podstawowego. Nalezy wprawdzie odno-
towac, iz nawet w przypadku zakwalifikowania czynu sprawcy z art.
216 § 1 k.k. czy z art. 217 § 1 k.k. mozliwos¢ odstapienia przez sad od
wymierzenia kary za popetione przestepstwo nie jest przekreslona,
lecz sposobnos¢ taka bedzie woéwcezas uzalezniona od jednoczesnego
orzeczenia srodka karnego, o czym bedzie jeszcze mowa.

Jak stwierdzono powyzej, podjecie przez pokrzywdzonego od-
powiedzi na przestgpstwo zniewazenia czy naruszenia nietykalnosci
cielesnej skutkuje zmiang konfiguracji podmiotowej przestepstwa,
albowiem poprzez respons ze strony pokrzywdzonego ten ostatni po-
petnia swdj wlasny czyn zabroniony, sprawiajac, ze tym samym staje
si¢ on naruszycielem czci badz nietykalnosci cielesnej ,,sprawcy pier-
wotnego” przestepstwa. O ile jednak brzmienie przepisow art. 216 §
3 kk.iart. 217 § 2 k.k. nie pozostawia watpliwosci co do mozliwosci
odstapienia od wymierzenia kary wzgledem sprawcy zniewagi czy
naruszenia nietykalnosci cielesnej, o tyle nie daja one sadowi jasnej
wskazowki, jak nalezy postapi¢ wzgledem pokrzywdzonego, ktory, po-
dejmujac zachowanie odwetowe, dopuscil si¢ wlasnego przestepstwa.
W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz skoro przepisy art. 216 § 3 k.k.
czy art. 217 § 2 k.k. umozliwiaja sadowi odstapienie od wymierzenia
kary wzglgedem ,,sprawcy pierwotnego” z tej tylko racji, iz pokrzyw-
dzony dopuscit si¢ czynu odwetowego, to tym bardziej mozliwos¢
odstgpienia od wymierzenia kary winna by¢ aktualna w przypadku
przestepstwa popelnionego przez pokrzywdzonego, sprowokowane-
go przez uprzedni zamach na jego czes¢ badz nietykalnos¢ cielesna.
Nietrudno jednak spostrzec, ze komentowane przepisy stanowig auto-
nomiczng podstawe do odstapienia od wymierzenia kary w zasadzie
jedynie dla ,,sprawcy pierwotnego” przestepstwa. Mozna broni¢ po-
gladu, w mysl ktérego sposobnos¢ odstapienia od wymierzenia kary w
oparciu o art. 216 § 3 k.k. czy art. 217 § 2 k.k. bedzie aktualna takze
wzgledem odpowiedzi pokrzywdzonego pod warunkiem uznania, ze
dopuscit si¢ on wlasnego czynu z uwagi na wyzywajace zachowanie
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sprawcy ,,pierwotnego” przestepstwa. W tym miejscu nalezy jednak
zastanowi¢ si¢ nad interpretacja znamienia ,,wyzywajace zachowanie
pokrzywdzonego” w kontekscie istniejacego juz miedzy uczestnikami
zdarzenia konfliktu. Zagadnienie to byto przedmiotem rozwazan Sadu
Najwyzszego, ktory w wyroku z dnia 27 czerwca 1973 r., Rw 557/73
stangt na stanowisku, ze konfliktom migedzy pokrzywdzonym a oskar-
zonym nie mozna nadawaé rangi wyzywajacego zachowania si¢ po-
krzywdzonego, ktore uzasadnialoby odstapienie od wymiaru kary za
razace naruszenie przez oskarzonego nietykalnosci cielesnej pokrzyw-
dzonego'®. Odniesienie si¢ w warstwie argumentacyjnej do wymienio-
nej tezy jest jednak o tyle problematyczne, ze nie wynika z niej (ani
takze z uzasadnienia samego wyroku Sadu Najwyzszego), w czym
ma wyrazac si¢ ,,razgce” naruszenie przez oskarzonego nietykalnosci
cielesnej pokrzywdzonego, w szczegdlnosci zas, czy przymiot ,,raza-
cego” naruszenia winien by¢ rozumiany jako dalej idaca w skutkach
aktywno$¢ anizeli czyn, na ktory byta odpowiedzig!, czy tez ,,razace”
naruszenie powinno by¢ analizowane jedynie wzgledem okoliczno$ci
towarzyszacych temu czynowi. Zarysowany powyzej problem wyktad-
ni znamienia ,,wyzywajacego zachowania si¢ pokrzywdzonego” zostat
dostrzezony takze w doktrynie, aczkolwiek wsrod jej przedstawicieli
nie ma zgody co do propozycji jego rozwigzania — obok pogladoéw
uzalezniajacych byt wyzywajacego zachowania pokrzywdzonego od
stanu jego $wiadomosci wzgledem przewidywania mozliwosci popet-
nienia przestgpstwa przez osobg prowokowana'?, nalezy odnotowac
takze 1 stanowisko eksponujace okoliczno$é, iz przyczyna wyzywa-
jacego zachowania pokrzywdzonego jest z punktu widzenia prawa
karnego obojetna, a zatem, ze nie ma przeszkod, aby za wyzywajace
zachowanie pokrzywdzonego uzna¢ zachowanie osoby, ktora dopusci-
la si¢ uprzednio zniewagi czy naruszenia nietykalnosci i spotkata sie

1 Wyrok SN z dnia 27 VI 1973 r., Rw 557/73, «Informacja Prawnicza» 3-4/1974,
poz. 201.

1" Co wowczas czynitoby zbednym prowadzenie rozwazan na gruncie mozliwos$ci
zastosowania art. 216 § 3 k.k. lub art. 217 § 2 k.k.

12 K. DASZKIEWICZ, op. cit., s. 56; L. FALANDYSZ, op. cit., s. 101-102.
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z odpowiedzig na swoj czyn'>. W $wietle przedstawionych powyzej
watpliwosci interpretacyjnych oraz pogladu Sadu Najwyzszego nalezy
wobec tego skonstatowac, ze jesli sad dostrzeze koniecznos$¢ odsta-
pienia od wymierzenia kary takze wzgledem czynu pokrzywdzonego,
to podstawy prawnej dla skorzystania z wymienionej instytucji zmu-
szony jest — jak si¢ wydaje — poszukiwac¢ w przepisie art. 59 § 1 k.k.,
regulujacym tzw. generalng podstawe do odstapienia od wymiaru kary.

Idea wprowadzenia przez ustawodawce instytucji odstgpienia
od wymierzenia kary jest przekonanie, ze w pewnych wypadkach
cele kary mogg by¢ osiagniete poprzez ograniczenie si¢ do uznania
sprawcy za winnego popelnienia przestepstwa w wyroku skazuja-
cym'*. W obecnym stanie prawnym mozliwos¢ taka aktualizuje si¢
w odniesieniu do przestgpstw zagrozonych kara pozbawienia wol-
nosci nieprzekraczajacag lat trzech albo karg tagodniejszego rodzaju,
ktorych spoleczna szkodliwo$¢ czynu nie jest znaczna, przy czym
odstgpienie od wymierzenia kary wchodzi w rachube tylko wtedy,
gdy sad orzeka rownoczesnie §rodek karny, ktorego orzeczenie spetni
cele kary. Innymi stowy, sposobno$¢ odstapienia od wymiaru kary
warunkowana jest tym, ze na podstawie przepisow kodeksu karnego
sad moze orzec wobec sprawcy $rodek karny — bez wzgledu na to,
jakiego typu $rodek zostanie ostatecznie orzeczony — dochodzac do
whniosku, iz samo orzeczenie $rodka karnego bedzie wystarczajace dla
osiggnigcia celow grozacej za dane przestepstwo kary. Jesli zaakcepto-

13 J. WosciecHowskl, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, 1, red.
A. Wasek, R. Zawrocki, Warszawa 2010, s. 1357.

4 T. Boiarski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa
2012, s. 167; P. Hormaxski, L. K. Paprzycki, [w:] red. M. FILAR, op. cit., s. 271-272;
M. Kurik [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. MozGawa, Warszawa 2013, s. 162;
N. Keaczy§ska, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. J. Giezex, War-
szawa 2007, s. 432-433; Z. SienkiEwicz, [w:] O. GoOrnioK, S. Hoc, M. KALITOWsKI,
S. PrzyIEMSKI, Z. SIENKIEWICZ, A. Szumskl, L. Tyszkiewicz, A. WASEK, Kodeks karny.
Komentarz, 1, Gdansk 2005, s. 549; J. WoiciecHowska, [w:] Kodeks karny. Czesé
ogolna. Komentarz, red. G. REMMaN, Warszawa 1999, s. 937, W. WROBEL, [w:] Kodeks
karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, red. A. ZoLr, 11, Warszawa 2007, s. 736; S. ZOLTEK,
[w:] Kodeks karny. Cze¢s¢ ogolna. Komentarz, 11, red. M. KroLikowskl, R. ZAWLOCKI,
Warszawa 2011, s. 362-363.
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wac powyzsza interpretacje¢ i przyja¢ mozliwos¢ odstapienia przez sad
od wymierzenia kary sprawcy ,,pierwotnego” przestepstwa w oparciu
o art. 216 § 3 badz art. 217 § 2 k.k. z jednoczesnym odstgpieniem
od wymierzenia kary pokrzywdzonemu na podstawie art. 59 § 1 k.k.,
to nietrudno zauwazy¢, ze takie rozwigzanie godzi¢ begdzie w rudy-
mentarng zasad¢ rekryminacji — de sua malitia nemo debet commodum
reportare — zakazujaca ksztattowania norm prawnokarnych w sposob
umozliwiajacy sprawcy czerpanie korzysci z popetnionego osobiscie
bezprawia, gdyz opowiedzenie si¢ za przedstawiong propozycja in-
terpretacyjna bedzie prowadzi¢ do korzystniejszego uksztaltowania
sytuacji prawnej sprawcy ,,pierwotnego’ przestgpstwa anizeli sytuacji
pokrzywdzonego. Odstapienie od wymiaru kary dla pokrzywdzonego
zawsze bedzie bowiem zwigzane z orzeczeniem srodka karnego, za$
sprawca ,,pierwotnego” przestepstwa moze liczy¢ na odstgpienie od
wymierzenia kary tylko z tego tytuhlu, ze naruszenie przezen czci czy
nietykalnosci cielesnej spotkato si¢ z replika osoby pokrzywdzone;.
Lagodniejszemu potraktowaniu ,,sprawcy pierwotnego” sprzeciwiajg
si¢ wiec nie tylko racje polityczno-kryminalne, negujace mozliwosci
czerpania korzysSci sprawcy czynu zabronionego z wlasnego bezpra-
wia, lecz takze wzgledy etyczne i zasady wspotzycia spolecznego,
optujace za uprzywilejowanym potraktowaniem pokrzywdzonego,
ktorego przestepstwo zostalo sprowokowane i niejako zdeterminowa-
ne zamachem na jego cze$¢ czy nietykalnos$¢ cielesng ze strony spraw-
Ccy ,,pierwotnego” przestgpstwa.

Niezaleznie od przedstawionych powyzej uwag trzeba réwniez
zauwazy¢, iz ustawodawca zakreslajac ramy odpowiedzi ze strony po-
krzywdzonego — ktora musi odznacza¢ si¢ pewna proporcjonalnoscia,
skoro ma godzi¢ w to samo badz w komplementarne dobro prawne,
przeciwko ktéremu skierowany byt zamach ze strony sprawcy czy-
nu — nie wskazuje precyzyjnych dystynkcji, ktére miatyby odroznia¢
retorsj¢ ze strony pokrzywdzonego od dziatania przezen w obronie
koniecznej. Zestawienie brzmienia przepiséw art. 216 § 3 k.k. i art.
217 § 2 k.kk. z tredcia art. 25 § 1 k.k. daje asumpt do stwierdzenia,
ze odpowiedz pokrzywdzonego na zniewage lub naruszenie nietykal-
nosci cielesnej moze stanowi¢ z punktu widzenia ofiary przestepstwa
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sposob odparcia zamachu skierowanego przeciwko jej czci badz nie-
tykalnosci cielesnej. Kontynuujac 6w kierunek mys$lenia, mozna tym
samym rzec, ze retorsja rozumiana w zasadzie jako natychmiastowa
reakcja pokrzywdzonego!® moze pokrywac si¢ z dzialaniem w ramach
obrony koniecznej i stanowi¢ odpieranie bezprawnego i bezposrednie-
go zamachu. Skoro jednak replika ze strony pokrzywdzonego zostata
przez ustawodawce potraktowana jako okoliczno$¢ mogaca przesadzic
0 potrzebie odstgpienia od wymierzenia kary dla sprawcy zamachu, to
tym samym takie ujecie responsu ofiary przestgpstwa zniewagi badz
naruszenia nietykalnosci wytaczyloby mozliwo$¢ stosowania przez
nig obrony koniecznej, przynajmniej w granicach, w jakich obrona
konieczna miataby polega¢ na naruszeniu dobr napastnika w postaci
czci i nietykalnosci cielesnej, co godzitoby we wspomniang juz zasade
rekryminacji. W tym przypadku owo naruszenie ma jednak charakter
pozorny, albowiem rozstrzygniecie tej kwestii wymaga krytycznej
refleksji, na ile odpowiedz ze strony pokrzywdzonego w przypadku

5 Trzeba jednak odnotowaé, iz kwestia bliskosci czasowej retorsji wzgledem
przyczyny, ktora ja wywotala, jest od dawna zarzewiem sporéw w polskiej literaturze
prawa karnego. Jedni z autorow wyraznie opowiadaja si¢ za wymogiem wspoimier-
no$ci czasowej retorsji wzgledem jej przyczyny (por. J. JAMONTT, E.S. RAPPAPORT,
Kodeks karny r. 1932 z dostosowanemi do kodeksu tezami z orzeczen Sgdu Najwyz-
szego, odpowiedniemi ustgpami uzasadnienia projektu Komisji Kodyfikacyjnej: czesé
szczegolna, Warszawa 1932, s. 467; M. MozGAWA, op. cit., s. 156; J. WOICIECHOWSKI,
op. cit., s. 1357), inni za$ podnosza, ze nie jest wymagana bezpos$rednia bliskos¢ cza-
sowa pomiedzy retorsja a zniewagg czy naruszeniem nietykalnosci (tak np. J. BAFIA,
[w:] J. Baria, K. Miobuski, M. SIEWIERSKI, Kodeks karny. Komentarz, 11, Warszawa
1987, s. 168; J. RAGLEWSKI, op. cit., s. 844). Takze w orzecznictwie sadowym omawia-
na problematyka bylta ujmowana rozmaicie — obok orzeczen wyraznie optujacych za
wymogiem nagtos$ci i natychmiastowosci reakcji pokrzywdzonego (wyrok SN z 17 VI
1930 ., I K 433/30 oraz wyrok SN z 17 VI 1971 ., Rw 612/71, «OSNKW» 10/1971,
poz. 159), mozna odnalez¢ i takie, w ktorych wyrazano poglad zgota odmienny, zgod-
nie z ktérym uptyw czasu nie stanowi przeszkody w sposobnosci uprzywilejowania
czynu sprawcy, albowiem czas, w jakim winna nastapic¢ reakcja, nie jest przewidziany
ustawg i zalezy od wlasciwosci psychicznych reagujacego (wyrok Najwyzszego Sadu
Wojskowego z 28 1 1938 r., KN 377/77); oba przedwojenne orzeczenia podaje za
P. Hormaxskl, J. SaTko, Przestgpstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej. Prze-
glad problematyki. Orzecznictwo. Pismiennictwo, Zakamycze 2002, s. 206.
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przestepstw z art. 216 k.k. 1 217 k.k. moze miesci¢ si¢ w ramach odpie-
rania bezposredniego i bezprawnego zamachu, bedacych warunkiem
sine qua non dziatania w obronie konieczne;j.

Zgodnie z art. 25 § 1 k.k. dziatanie w obronie koniecznej ma pole-
ga¢ na odpieraniu zamachu, co oznacza, ze niezbednym elementem
podmiotowym obrony koniecznej jest $wiadomos$¢ broniacego sie, iz
podjetymi przezen dziataniami realizuje on swa wole obrony, przykta-
dowo poprzez zmuszenie sitg napastnika do odwrotu, do zaprzestania
dalszego prowadzenia akcji zaczepnej czy do odstgpienia od realizo-
wania zamachu. Aby mowi¢ zatem, ze dane dziatanie miesci si¢ w ra-
mach obrony koniecznej, odpieraniu zamachu musi towarzyszy¢ mo-
tywacja skierowana na ratowanie okreslonego dobra prawnego i wola
obrony zagrozonego bezposrednim i bezprawnym zamachem'®. Wspo-
mniany powyzej podmiotowy element dziatania w obronie koniecznej
pozwala na wylaczenie spod rzeczywistych dziatan obronnych aktéw
zemsty, samosadu lub swoistego odwetu za doznane krzywdy, ktore
ze swej istoty uniemozliwiaja zakwalifikowanie ich jako odpierania
zamachu w rozumieniu art. 25 § 1 k.k. Dziatania podjgte w ramach
obrony koniecznej muszg zatem zosta¢ ukierunkowane na dgzenie do
obrony zaatakowanego dobra oraz by¢ podyktowane wolg obrony, nie
za$ checig odwetu. Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w judy-
katurze Sadu Najwyzszego, ktory wielokrotnie, zar6wno pod rzadem
kodeksu karnego z 1969 r., jak i obecnie obowigzujacej ustawy karnej
prezentuje konsekwentng lini¢ orzeczniczag odmawiajaca przymiotu
dzialania obronnego wszelkim dziataniom przedsigwzigtym celem
odwzajemnienia uprzednio doznanych krzywd czy zatatwienia pry-
watnych porachunkéw!”.

16 A. MAREK, Obrona konieczna w prawie karnym na tle teorii i orzecznictwa Sqdu
Najwyzszego, Warszawa 1979, s. 65; A. GuBINskl, Wylgczenie bezprawnosci czynu.
O okolicznosciach uchylajgcych spoteczng szkodliwos¢ czynu, Warszawa 1961, s. 20;
A. Zori, [w:] red. A. ZoLL, op. cit., s. 413; J. Giezek, [w:] red. J. GiEzEK, op. cit.,
s. 216; M. FiLar, [w:] red. M. FILAR, op. cit., s. 94.

17 Por. wyrok SN z 30 XII 1972 r., Rw 1312/72, «OSNKW» 5/1973, poz. 69; wy-
rok SN z 19 11T 1982 r., IIl KR 31/82, «OSNPG» 11/1982, poz. 142; wyrok SN z 14 VI
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Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt retorsyjnego zachowania
pokrzywdzonego przy przestepstwach przeciwko czci i nietykalno$ci
cielesnej, nietrudno zauwazyc¢, iz jego odpowiedz polegajaca na znie-
wadze wzajemnej lub naruszeniu nietykalno$ci cielesnej napastnika
moze miesci¢ si¢ w granicach obrony koniecznej, o ile dziatanie takie
zostanie podjete przez pokrzywdzonego celem odparcia skierowanego
przeciwko niemu zamachu. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji,
w ktorych pokrzywdzony, chcac broni¢ swej czci, dostrzeze koniecz-
nos¢ podjecia aktywnej obrony przeciwko zniewagom fizycznym
i w konsekwencji dopusci si¢ zniewagi wzajemnej lub naruszenia nie-
tykalno$ci sprawcy. Takie zachowanie bedzie spetnia¢ wymogi dziata-
nia podjetego w celu odparcia bezposredniego, bezprawnego zamachu
i w konsekwencji zostanie uznane za dzialanie w obronie koniecznej,
skutkujac wylaczeniem bezprawnosci czynu pokrzywdzonego. Nie ma
zatem watpliwos$ci, ze w przypadku ustalenia przez sad, iz pokrzyw-
dzony dopuscit si¢ zniewagi wzajemnej lub naruszyl nietykalnosé
cielesng sprawcy ,,pierwotnego” przestepstwa w obronie koniecznej,
pokrzywdzony nie poniesie odpowiedzialnosci karne;.

Na zgota odmienne oceny prawne zastuzy za$ takie zachowanie
pokrzywdzonego, ktére zostanie przezen podjete z checi odwetu
i zemsty, albowiem w takich przypadkach jego retorsja nie bedzie
powzieta celem obrony naruszonej czci i nietykalnosci cielesnej, lecz
wylacznie jako podyktowana pragnieniem rewanzu. Ustalenie zatem,
ze dziatanie pokrzywdzonego nie byto motywowane odparciem za-
machu, gdyz miato na celu naruszenie czci i nietykalno$ci napastnika
w zems$cie za uprzednio popelnione przestgpstwo, eliminuje mozli-
wos¢ zakwalifikowania takiego postgpowania jako obrony konieczne;.
Powyzsze stwierdzenie znajduje potwierdzenie w judykaturze, ktora
konsekwentnie przyjmuje, ze niezb¢dnym elementem podmiotowym
dziatania w obronie koniecznej jest, aby akcja bronigcego si¢ wynikata
ze $wiadomosci, ze odpiera on zamach i byla determinowana wola

1984 r., KR 123/84, «OSNPG» 4/1985, poz. 51; wyrok SN z 19 11 1997 r., IV KKN
292/96, «OSNPK» 7-8/1997, poz. 1.
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obrony'. Skoro zatem po stronie pokrzywdzonego nie byto Swiado-
mosci odpierania zamachu ani woli obrony, lecz pragnienie, aby wziaé
odwet za naruszenie swej czci czy nietykalnosci poprzez zaatakowanie
analogicznych dobr prawnych napastnika, to tym samym nie mozna
mowié, iz dziatanie tego pierwszego miato charakter obronny.

Na tle przedstawionej powyzej dystynkcji pomiedzy odpowiedzig
pokrzywdzonego motywowang chgcig odparcia zamachu skierowane-
go przeciwko jego czci 1 nietykalnosci a zachowaniem pokrzywdzo-
nego podjetego cum animo iniurandi, zasadne wydaje si¢ postawienie
whniosku de lege lata optujacego za koniecznosciag kazdorazowego ba-
dania przez sad elementow podmiotowych przy przedsigbraniu zacho-
wania retorsyjnego, gdyz ustalenia w tym zakresie wptywaja w sposob
zasadniczy na ocen¢ prawng, skoro przy przyjeciu dziatania przez
pokrzywdzonego celem obrony jego naruszonej czci badz nietykal-
nosci cielesnej podjeta przezen retorsja bedzie mogta zosta¢ zakwa-
lifikowana jako obrona konieczna. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze
omoéwiona powyzej dystynkcja nie rozwiewa wszystkich watpliwos$ci
co do mozliwosci odstapienia przez sad od wymierzenia kary sprawcy
»pierwotnego” przestgpstwa, skoro zarowno w przypadku dziatania
pokrzywdzonego w obronie koniecznej, jak i z checi zemsty, uprzedni
czyn sprawcy spotka si¢ przeciez z okreslong odpowiedzig. Nie spo-
sob zaprzeczy¢, iz zniewaga wzajemna lub naruszenie nietykalnosci,
czy to stanowigce sposob odparcia zamachu, czy to bedace efektem
popehienia przez pokrzywdzonego wiasnego przestepstwa z checi
,odegrania si¢” na sprawcy ,,pierwotnego” przestgpstwa, z punktu
widzenia tresci przepisoéw art. 216 § 3 k.k. 1 art. 217 § 2 k.k. stanowig
niewatpliwie odpowiedz na przestepstwo zniewazenia lub naruszenia
nietykalnosci, dajac tym samym sadowi mozliwo$¢ odstapienia od wy-
mierzenia kary. W tym miejscu nalezy jednak zauwazy¢, ze przeciw-
ko jednakowemu traktowaniu naruszenia czci i godno$ci napastnika
w obronie koniecznej oraz naruszenia tych dobr w dziataniu podjetym

18 Por. przyktadowo: wyrok SA w Krakowie z 13 V 1997 r., Il AKa 94/97, «Pro-
kuratura i Prawo» 5/1998, poz. 20; wyrok SA w Katowicach z 20 IX 2001 r., Il AKa
299/01, «Prokuratura i Prawoy» 7-8/2002, poz. 13; wyrok SA w Katowicach z 28 III
2002 r., I AKa 44/02, « Wokanda» 4/2003, poz. 42.
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cum animo iniurandi przemawia nie tylko zasada de sua malitia nemo
debet commodum reportare, ale takze 1 elementarne zasady sprawie-
dliwosci spotecznej. Aprobata dla stanowiska umozliwiajacego od-
stapienie od wymierzenia kary dla sprawcy w sytuacji, gdy zamach
z jego strony zostal odparty przez bronigcego sig¢, godzi nie tylko
w aksjologie lezaca u korzeni instytucji obrony koniecznej, lecz takze
w zasade rekryminacji méwiacej, ze sprawca przestgpstwa nie moze
czerpa¢ korzysci z wlasnego bezprawia. Przyjecie zaprezentowanej
powyzej wyktadni art. 216 § 3 k.k. i art. 217 § 2 k.k. prowadzitoby
zatem de facto do ustgpienia prawa przed bezprawiem, skoro zasto-
sowanie przez pokrzywdzonego obrony koniecznej mogloby zostac
potraktowane jako okoliczno$¢ decydujaca o mozliwosci odstgpienia
od wymiaru kary dla sprawcy zamachu. W $wietle powyzszego nalezy
przyjac, iz retorsja pokrzywdzonego, o ktorej mowa w art. 216 § 3
iart. 217 § 2 k.k. — ze wszystkimi tego konsekwencjami dla sprawcy
czynu — obejmuje tylko te przypadki, w ktérych pokrzywdzony do-
puszcza si¢ zniewagi wzajemnej lub naruszenia nietykalnos$ci z checi
zemsty 1 odwetu, czyli gdy w woli jego dziatania brak jest elementow
podmiotowych, charakterystycznych dla odpierania zamachu w rozu-
mieniu art. 25 § 1 k.k.

Omoéwione powyzej kwestie zwigzane z instytucja retorsji pokrzyw-
dzonego przy przestepstwach przeciwko czci i nietykalno$ci cielesnej
kaza raz jeszcze uczyni¢ przedmiotem refleksji podstawowe zalozenia,
ktore legly u jej zrodet, albowiem kazdy postep w prawie pozytywnym
i dogmatycznej nad nim refleksji ma swe korzenie w sprzeciwie wobec
zastanych rozwigzan. O ile sposobnos¢ odstgpienia od wymierzenia
kary w przypadku prowokacji ze strony pokrzywdzonego nie budzi
wigkszych watpliwos$ci tak w piSmiennictwie', jak i w orzecznictwie
sadowym?, o tyle stanowisko, zgodnie z ktorym nie ma potrzeby wy-
mierzania kary w sytuacji, gdy pokrzywdzony swa retorsja sam juz

19 J. MAKAREWICZ, op. cit., S. 337; M. M0ozGAWA, op. cit., s. 155; W. WOLTER, Nauka
o przestegpstwie, Warszawa 1980, s. 253; Tenze, Od nadzwyczajnego ztagodzenia kary
do niepodlegania karze (studium analityczne), «PiP» 26.3-4/1971, s. 610.

2 Uchwata Izby Wojskowej SN z27 VIII 1977 r., U 1/77, «KOSNKW» 10-11/1977,
poz. 110.
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ja wymierzyt sprawcy przestepstwa, nie wydaje si¢ do konca prze-
konujace?'. Najwicksze watpliwosci co do zasadnos$ci tego pogladu
wywotuje sytuacja prawna pokrzywdzonego, ktoérego respons mial
charakter dzialania odwetowego. W przypadku ,,sprawcy pierwotne-
g0” przestepstwa zniewagi czy naruszenia nietykalnosci sytuacja jest
w miar¢ klarowna, gdyz, jesli sad uzna in concreto, ze wystarczajaca
reakcja karng na jego czyn bedzie tylko wyrok skazujacy, to odstapi od
wymierzenia kary, nie bedac przy tym zobligowany do jednoczesnego
orzeczenia srodka karnego. Skoro za$ z dobrodziejstwa odstgpienia od
wymiaru kary skorzystat ,,sprawca pierwotny”, to tym bardziej insty-
tucja ta winna mie¢ zastosowanie wzgledem czynu pokrzywdzonego,
aczkolwiek dyskusyjna jest kwestia podstawy prawnej dla takiego
rozstrzygnigcia. W swej warstwie deskryptywnej przepisy art. 216 § 3
k.k.1iart. 217 § 2 k.k. stanowig, ze ,,sad moze odstapi¢ od wymierzenia
kary”, bez wskazywania wzgledem ktorego z uczestnikoOw zdarzenia ta
mozliwos¢ jest adresowana. W zwiazku z tym mozna broni¢ stanowi-
ska, ze literalne brzmienie komentowanych przepisoOw nie przekresla
mozliwos$ci odstapienia od wymierzenia kary tak ,,sprawcy pierwot-
nemu”, jak i pokrzywdzonemu, cho¢ trzeba jednoczesnie zauwazyc,
iz taka interpretacja nie znalazta dotychczas powszechnej aprobaty
w literaturze przedmiotu czy w judykaturze. Na gruncie powyzszego
zatem wydaje sie, ze podstawy prawnej dla odstgpienia od wymierze-
nia kary dla pokrzywdzonego winno si¢ szuka¢ w art. 59 § 1 k.k., co
z kolei skutkuje uprzywilejowaniem pozycji sprawcy ,,pierwotnego”
przestepstwa, skoro w jego przypadku nie ma obowiazku jednocze-
snego orzeczenia srodka karnego, a w przypadku pokrzywdzonego
istnieje taki przymus.

Nie jest intencja ani zamierzeniem autora niniejszego opracowania
postulowanie zasadniczego zaostrzenia odpowiedzialnos$ci karnej

21 Abstrahujac od glownego nurtu prowadzonych rozwazan, nalezy niejako na
marginesie zaznaczy¢, ze z punktu widzenia teorii prawa karnego opor budzi takie
konstruowanie przez ustawodawce przepisow opisujacych dany typ przestepstwa, kto-
re wychodzi z zalozenia, ze jesli sprawca i pokrzywdzony ,,zatatwili sprawe migdzy
soba”, to zasadniczo brak jest jakichkolwiek racji przemawiajacych za ingerowaniem
prawodawcy w tego typu zdarzenia.
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sprawcOw przestepstw skierowanych przeciwko czci i nietykalnosci
cielesnej, albowiem zaréwno skromnos$¢ ustawowego zagrozenia, jak
i prywatnoskargowy tryb §cigania tych czynow nalezy uzna¢ za sko-
relowany ze spoteczng szkodliwo$cia, jaka niesie za soba naruszenie
wymienionych dobr prawnych. Niemniej jednak nie powinno si¢ zda-
rza¢, ze replika pokrzywdzonego, nawet podjeta cum animo iniurandi,
moze stanowi¢ dla sprawcy przestepstwa swoistg premie¢, umozliwia-
jac mu, wprawdzie fakultatywnie w zaleznosci od uznania sgdu, na
skorzystanie z dobrodziejstwa odstapienia od wymierzenia kary, skoro
zachowanie sprawcy ,,pierwotnego” czynu zabronionego bylo niczym
nieskrepowane, za$ odpowiedz pokrzywdzonego zostata niejako spro-
kurowana przez uprzednig zniewagg¢ czy naruszenie nietykalnosci.
Mysl ta daje z kolei asumpt do stwierdzenia, ze bezprawie odpowiedzi
pokrzywdzonego znajduje swe usprawiedliwienie w bezprawnoS$ci
uprzednio zaistniatego przestepstwa. Majac na uwadze powyzsze
watpliwos$ci, nalezy podkresli¢, ze jesli ktorykolwiek z uczestnikow
zdarzenia powinien zastugiwa¢ na uprzywilejowanie jego sytuacji
prawnej, to winien by¢ to witasnie pokrzywdzony, skoro jego czyn
zostal wymuszony przez wczesniejsza zniewage badz naruszenie nie-
tykalnosci cielesnej. Powziecie odpowiedzi przez pokrzywdzonego na
skierowane przeciw niemu naruszenie czci i nietykalnosci winno skut-
kowac (o ile wylaczy sie dziatanie w ramach obronie koniecznej) moz-
liwoscig odstapienia od wymierzenia kary w takim ksztalcie, w jakim
obecnie reguluja to przepisy art. 216 § 3 k.k. i art. 217 § 2 k.k., w sto-
sunku za$ do sprawcy ,,pierwotnego” przestepstwa — nie wylaczajac
mozliwosci odstgpienia od wymierzenia mu kary — sposobno$¢ taka
winna i$¢ w parze z jednoczesnym zastosowaniem $rodka karnego w
mys$l funkcjonujacej juz w prawie rzymskim maksymy moéwiacej, iz
inobedientes de malitia ipsorum commodum non deportant (niepostusz-
nym nieprawos¢ nie przyniesie korzysci).

Na tle przeprowadzonych powyzej rozwazan zasadne wydaje si¢ sfor-
mulowanie jeszcze jednego postulatu de lege ferenda, skadinad w spo-
sOb posredni zglaszanego juz w literaturze przedmiotu?, aby ujednolici¢

22 K. DASZKIEWICZ, 0p. cit., 8. 65-66; L. FALANDYSZ, op. cit., s. 103.
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formy repliki w obu przypadkach przestepstw przeciwko czci i nietykal-
nosci cielesnej. Nie wiadomo bowiem blizej, dlaczego osoba dzialajaca
w ramach retorsji na zniewage moze odpowiedzie¢ zniewaga wzajemna
lub naruszeniem nietykalnosci, w przypadku za$ przestgpstwa z art. 217
k.k. jako formg dziatania responsywnego ustawodawca widziat tylko
1 wylacznie naruszenie nietykalno$ci, cho¢ — jak si¢ wydaje — zardbwno
przestepstwo z art. 216 k.k., jak i opisane w art. 217 k k. charakteryzuje
zblizona do siebie ujemna tre$¢ spoteczna. Brak korelatu migdzy forma
odpowiedzi pokrzywdzonego na czyn zabroniony ujawnia swoisty brak
konsekwencji ustawodawcy w tym zakresie i winien skutkowa¢ albo
uzupelnieniem art. 217 § 2 k.k. o zniewage jako forme odpowiedzi
pokrzywdzonego, albo przyjeciem jednolitej reguly, ze, aby w gre
wchodzito odstgpienie od wymierzenia kary, replika pokrzywdzonego
musi wypehia¢ te same znamiona przestepstwa, co czyn zabroniony
stanowiacy ,,inspiracj¢” do jej podjecia.

THE VicTiM’s RETALIATORY RESPONSE TO OFFENCES AGAINST His HONOUR
AND PHYSICAL INTEGRITY AND THE PRINCIPLE OF DE SUA MALITIA NEMO
DEBET COMMODUM REPORTARE’

Summary

The aim of this paper is to discuss a victim’s retaliatory action
against the perpetrator of an offence against his honour and physical
integrity as a circumstance admitting the waiving of penalisation. The
possibility for the offender to evade penalisation simply because the
victim retaliated seems to contradict the principle that the offender
should draw no benefit from the offence (de sua malitia nemo debet
commodum reportare). The regulation adopted in the Polish Criminal
Code (kodeks karny, k.k.) appears to favour the offender who received
a retaliatory response from the victim, over and above the situation in
which the victim took no measures to retaliate against the offender.
The article also highlights the difference in the legal consequences of
the waiving of penalties respectively for the perpetrator and the reta-
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liating victim. This differentiation, which puts the retaliating victim
in a worse position than the offender, also appears to be incompatible
with the cited principle of criminalisation.

Terminy kluczowe: retorsja, zniewazenie, naruszenie nietykalnosci
cielesnej, przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej, odsta-
pienie od wymierzenia kary.

Keywords: retaliation, insult, assault and battery, crimes against
honour and physical integrity, withdrawal from the imposition of a pe-
nalty.



