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Choć status prawa wykroczeń w nauce prawa nie jest wolny od kontrowersji, w swym szkicu utożsamiam jego istotę, i z tej perspektywy omawiam pojawiające się kwestie, z domeną prawa karnego, której w tym ujęciu jest integralnym i niezbywalnym komponentem1; przyjęte przeze mnie stanowisko odpowiada więc koncepcji wykroczenia, najbardziej mym zdaniem użytecznej i adekwatnie oddającej esencjonalia czynu tej kategorii, wypracowanej w doktrynie i systemie francuskiego prawa karnego2. Dodatkowym, niejako obiektywistycznym, argumentem na rzecz takiej optyki postrzegania prawa wykroczeń, są zmiany prawodawcze ostatnich lat w Polsce, wydatnie zbliżające się do uznania takiego jego charakteru, z ukonstytuowaniem sądowej dwuinstancyjnej kognicji sądów w pierwszym rzędzie, co było od dawna postulowane w polskiej doktrynie; oznacza to rozluźnienie związków systemowych ze spektrum prawa administracyjnego, charakterystycznych, choć tradycyjnie odmiennie ujmowanych w obydwu porządkach prawnych, dla prawa austriackiego i niemieckiego3. Ze względu na płynność nomenklatury w tym zakresie4, nadmienić należy, że konsekwencją pełnej akceptacji stanowiska francuskiej szkoły prawa wykroczeń jest utożsamienie przeze mnie pojęcia dekryminalizacji z całkowitą depenalizacją czynu, terminem zaś „kontrawencjonalizacja” posługuję się na użytek tego tekstu w wyspecyfikowanym względem dekryminalizacji rozumieniu.

STATUS PRAWNY PUBLICZNYCH ZACHOWAŃ HOMOSEKSUALNYCH W POLSKIM SYSTEMIE PRAWA WYKROCZEŃ

Zrąb polskiego systemu materialnego prawa wykroczeń stanowi kodeks wykroczeń z 1971 r., wprowadzony na miejsce rozporządzenia prezydenta Prawo o wykroczeniach z 1932 r., i właśnie na jego kanwie pragnę pochylić się nad analizą nierozerwalnie zespolonych ze sobą funkcjonalnie i merytorycznie przepisów z artykułów 51 § 1 i 140, statuujących pojęcie wybryku, w kontekście statusu prawnego pewnych zachowań homoseksualnych w polskim porządku prawnym. Otóż za pośrednictwem szeroko rozumianych fontes iuris cognoscendi, jak środki masowego przekazu, można dowiedzieć się o przypadkach takiej aplikacji przywołanych wyżej przepisów w stosunku do homoseksualistów, która wobec heteroseksualistów nie występuje. Celem pełniejszego zarysowania problemu pozwolę sobie przytoczyć dłuższy passus z artykułu prasowego (dodatek stołeczny Gazety Wyborczej z 16 IV 2003 r., nr 90, s. 2; tekst.Bogdana.Wróblewskiego):


<Zadziwia mnie praca stołecznej policji. O godzinie 2 w nocy zostałem zatrzymany przez policję za całowanie się z moim chłopakiem pod kolumną Zygmunta> – relacjonuje Adam. 
Jak opowiada, byli przetrzymywani przez policjantów przez ponad 40 minut pod zarzutem zakłócania porządku publicznego. <Czy dwóch całujących się chłopaków w środku nocy zakłóca spokój publiczny?! Na pytanie, za co zostaliśmy zatrzymani, panowie owi nie potrafili odpowiedzieć. Nie walczę o prawa dla gejów, ale wydaje mi się to chore>, dziwi się Adam. 
Bogdan Wróblewski: Czy całująca się w środku nocy para, nawet tej samej płci, może cokolwiek zakłócić?
Komisarz Marek Kubicki, rzecznik stołecznej policji: Musi mi pan dać chwilę czasu, bo muszę zajrzeć do komentarza do kodeksu wykroczeń, odwołać się do autorytetów. [po chwili] Można by rozważać naruszenie art. 140 kodeksu wykroczeń <kto publicznie dopuszcza się nieobyczajnego wybryku>. Sięgam do komentarza pana Janusza Wojciechowskiego [tu komisarz cytuje, że za nieobyczajne można uznać wykonywanie czynności seksualnych i zachowań związanych ze sferą intymną itp. - red.]. Dla bytu tego wykroczenia konieczne jest, by czyn ten dokonany został na oczach publiczności, a nie w miejscu, gdzie publiczność mogłaby się znaleźć... 
- Czyli pod osłoną nocy można...
- Dla wywoływania zgorszenia ważne jest nie to, czy coś dzieje się w środku nocy, tylko czy w miejscu publicznym. 
- A gdyby całowała się para mieszana?
- Przepis jest suchy, mówi o nieobyczajnym wybryku. W tej sferze granice nie są jasno określone. 
- Gdyby Pan był w patrolu, to zareagowałby, widząc całującą się parę gejów?
- W biały dzień tak, w nocy raczej nie. To dotyczy bardzo delikatnej sfery. Policjant, podejrzewając, że ma do czynienia z wykroczeniem, powinien sporządzić notatkę i prowadzić tzw. czynności wyjaśniające.

O tym, że podobne przypadki są spotykane także i obecnie, pisze A. Bodnar5. Przywołany kazus stanowi ciekawy asumpt do wszechstronnego przyjrzenia się pojęciu wybryku, legalnemu terminowi prawa polskiego, ze względu na szereg kwestii składających się na treść pojęcia granic odpowiedzialności karnej, takich jak problematyka kryminalizacji, zasada nullum crimen sine lege, zakres minimalnych wymogów nowoczesnego prawa karnego, a także zagadnienia systemowe ze szczególnym uwzględnieniem ich funkcji gwarancyjnych. Chciałbym podnieść kwestię, odnosząc ją zwłaszcza do homoseksualnych mężczyzn, czy w Polsce zachowania będące publiczną manifestacją homoseksualizmu, tożsame w swej formie z irrelewantnymi prawnie zachowaniami heteroseksualnymi i nieprzejawiające wyższej od nich intensywności, takie jak publiczne objęcia czy pocałunki, mogą stać się przedmiotem zainteresowania prawa karnego.

NORMY KODEKSU WYKROCZEŃ NA TLE HISTORYCZNO-USTROJOWYM 

Polski kodeks wykroczeń z 1971 r. był w czasie, kiedy wszedł w życie, podobnie jak kodeks karny uchwalony dwa lata wcześniej, aktem niewątpliwie nowoczesnym w obszarze regulacji sfery seksualnej i obyczajowej. Polskie prawo karne od 1969 r., wraz z dekryminalizacją prostytucji homoseksualnej, nie zawierało explicite żadnych odniesień do homoseksualizmu, czym pozytywnie odróżniało się od wielu państw europejskich, tak obozu socjalistycznego (kryminalizacja męskich stosunków homoseksualnych w Związku Radzieckim i wszelkich w Rumunii, ich reglamentacja prawna w Bułgarii, Czechosłowacji, NRD i na Węgrzech), jak i Europy Zachodniej (nawet w Szwecji zrównanie granicy wieku dla stosunków hetero- i homoseksualnych nastąpiło dopiero w 1978 r.6). Można by zatem wnosić, że stylistyka redakcji k.w. implikuje neutralny charakter jego rozwiązań; jednakże dopiero praktyka stosowania zawartych w nim przepisów pozwoli odkodować rzeczywistą treść statuowanych w nim norm; należy bowiem jeszcze rozważyć, czy – posługując się, niejako asynchronicznie, avant la lettre, wypracowanym w prawie europejskim pojęciem dyskryminacji pośredniej – pozornie neutralne warunki, kryteria lub praktyki będą niekorzystne dla osób z przyczyn [...] orientacji seksualnej, o ile praktyka taka nie może zostać uznana obiektywnie za uzasadnioną prawem7. 
Badania aktowe z okresu Polski Ludowej8 nie ujawniły przypadków zachowań objętych hipotezami interesujących nas tu przepisów k.w., w których występowałby wątek homoseksualny; nie przesądza to oczywiście w żaden sposób o nieingerencji funkcjonariuszy Milicji w wypadku zaistnienia podobnych zachowań; zdecydowanie wątpliwe jest jednak, by zachowania takie były na tyle liczne, by zostać mogły poddane statystycznej kwantyfikacji; można raczej z dużą pewnością stwierdzić, że, ze względów, których omówienie przekracza cel pracy, mogły występować wyjątkowo incydentalnie, stąd siłą rzeczy brak ich potencjalnych rozpoznań przez kolegia do spraw wykroczeń. Po transformacji ustrojowej 1989 r., choć kodeks wykroczeń z 1971 r. nie został zastąpiony nowym aktem prawnym, uległo zmianie jurydyczne tło jego stosowania, w pierwszym rzędzie za sprawą uchwalenia konstytucji w 1997 r. Jak się podkreśla w doktrynie prawa konstytucyjnego nowa ustawa zasadnicza daje wyraz indywidualistycznej wizji jednostki9, nawiązując do ujęcia wolności (także – wolności od strachu) Johna Locke’a, przetransponowanego następnie do Deklaracji Praw Człowieka i Obywatela, jako wykonywania praw przyrodzonych przez każdego człowieka niemającego innych granic niż te, które zapewniają innym członkom społeczeństwa korzystanie z tych samych praw10. Nie wydaje się kwestią przypadku, że to właśnie w okresie Wielkiej Rewolucji Francuskiej, najdobitniejszego akordu europejskiego Oświecenia, w 1791 r., miała miejsce pierwsza w Europie czasów nowożytnych dekryminalizacja stosunków homoseksualnych11. 
Zgodnie zaś z polską konstytucją, Rzeczpospolita Polska jako dobro wspólne wszystkich obywateli (art. 1) jest demokratycznym państwem prawnym, urzeczywistniającym zasady sprawiedliwości społecznej (art. 2) zapewniającym swobodę wyrażania m.in. przekonań światopoglądowych (art. 25 ustęp 2) w życiu publicznym; art. 31 ustęp 2 zdanie 2 konstytucji głosi, że nikogo nie wolno zmuszać do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje; art. 47 deklaruje natomiast, że każdy ma prawo decydować o swoim życiu osobistym. Ograniczenia ustawowe konstytucyjnie zawarowanych praw i wolności nie mogą stać w sprzeczności z innymi postanowieniami konstytucyjnymi: art. 32 ustawy zasadniczej głosi, że: 1. Wszyscy są wobec prawa równi. Wszyscy mają prawo do równego traktowania przez władze publiczne. 2. Nikt nie może być dyskryminowany w życiu politycznym, społecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny. Zgodnie z konstytucją Polska jest państwem unitarnym (art. 3 ). Ustawa zasadnicza statuuje też zamknięty katalog źródeł prawa powszechnie obowiązującego i jasno formułuje, kolejno w artykułach 7 i 8, normę, że organy władzy publicznej działają na podstawie i w granicach prawa, przepisy zaś konstytucji, jeśli sama nie stanowi inaczej, stosuje się bezpośrednio. Swoistą Grundnorm – sworzeniem całego aksjologicznego porządku wykreowanego przez ustrojodawcę – jest art. 30: Przyrodzona i niezbywalna godność człowieka stanowi źródło wolności i praw człowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowiązkiem władz publicznych. Abstrahowanie od naczelnych zasad konstytucyjnych (których treść rekonstruować będą w dużej mierze konstytucjonaliści, operujący na modelu dwoistej natury prawa podmiotowego z jego nienaruszalnym jądrem i naruszalną otoczką12) przy analizie przepisów prawa wykroczeń jest niemożliwością, choćby już z tego powodu, że ich treść może rzutować na możliwą redefinicję pewnych jego instytucji, formalnie, literalnie nienaruszonych w procesie legislacyjnym przez ustawodawcę.
PRZEDMIOT OCHRONY ARTYKUŁÓW 51 § 1 I 140 K.W. A ZAGADNIENIA KRYMINALIZACJI

Czyny kryminalnie bezprawne wymierzone w takie dobra prawne, jak obyczajność sensu largissimo są stypizowane w artykule 51 k.w., w rozdziale VIII zatytułowanym „Wykroczenia przeciwko porządkowi i spokojowi publicznemu”, oraz w trzech artykułach od 140 do 142, składających się na rozdział XVI, zatytułowany „Wykroczenia przeciwko obyczajności publicznej”. Artykuły 51 § 1 i 140 posługują się, dla określenia zakresu kryminalizacji regulowanych przez siebie zachowań, znamieniem wybryku. Relacja pomiędzy paragrafem pierwszym artykułu 51, którego hipoteza brzmi: kto krzykiem, hałasem, alarmem lub innym wybrykiem zakłóca spokój, porządek publiczny, spoczynek nocny albo wywołuje zgorszenie w miejscu publicznym, a artykułem 140 treści: Kto publicznie dopuszcza się nieobyczajnego wybryku [...], określa charakter obydwu wykroczeń – materialny z art. 51 § 1, i formalny ze 140. Kryterium skutku zadecyduje zatem, z którego przepisu sprawca będzie odpowiadał13. Stosownie do art. 14 § 1 k.w., jeśli sprawca dopuścił się czynu zabronionego z art. 51 § 1, karalne są także podżeganie i pomocnictwo. Należy też zwrócić na szczególny, kwalifikujący przymiotnik „nieobyczajny” pojawiający się w art. 140, zawężający odpowiedzialność z art. 140 do zachowań tak rażących, że niezależnie od możliwej reakcji otoczenia zawsze społecznie szkodliwych14, choć oczywiście niezamykający możliwości zastosowania art. 51 § 1 w przypadku ziszczenia się znamienia skutku (dziwi więc, że art. 140 nie przewiduje odpowiedzialności za inne niż sprawstwo formy zjawiskowe czynu, co wydaje się klasycznym naruszeniem reguły a fortiori). Nadmienić też można, że zachowanie wypełniające znamiona art. 142 k.w. (racolage) nie może być jednocześnie kwalifikowane z art. 51 § 1 k.w., pozorny zbieg przepisów wyłącza bowiem zasada specjalności (lex specialis derogat legi generali)15. 
Bliższa konkretyzacja – choć bardzo pożądana jako instrumentarium wykładni, determinujące zakres odpowiedzialności karnej – substratu dóbr chronionych przepisami obydwu przywołanych rozdziałów przysparza doktrynie i orzecznictwu liczne i, jak się wydaje, nieprzezwyciężone trudności. W przypadku art. 51 k.w. szczególnie ważkim imperatywem wynikającym dla interpretatora owego przepisu staje się możliwie najbardziej wnikliwa analiza pojęcia porządku publicznego, które niezależnie od waloru indykującego rodzajowy charakter dobra chronionego należy także do zestawu znamion samego wykroczenia, dla którego bytu konieczne jest naruszenie (krzykiem, hałasem, alarmem lub innym wybrykiem) konotowanej przezeń treści. Dominująca linia, prezentowana tak np. przez J. Makarewicza16, jak i bardziej współczesnych autorów, pomimo nieraz odmiennego rozłożenia akcentów, włączających (Makarewicz) bądź wyłączających (większość autorów) w zakres definiensa element strony podmiotowej, zadowala się ogólnikowymi sformułowaniami, utożsamiającymi porządek publiczny z pojęciem ładu społecznego czy, pod wpływem doktryny radzieckiej, zasad współżycia społecznego, co jak stwierdza L. Falandysz, powołując się przy tym m.in. na L. Lernella, rodzi niebezpieczeństwo obejmowania profuzji bardzo zróżnicowanych zachowań niezwykle szerokim i w istocie nieokreślonym pojęciem; to zaś sprowadza wysoką potencjalność naruszenia zasady nullum crimen, nulla poena sine lege17. Stanowisko L. Falandysza dobrze koresponduje z opinią L. Gardockiego, wypowiadającego się w innym kontekście o specyfice pojęcia dobra prawnego, instytucji racjonalizującej i legitymizującej byt poszczególnych norm prawnokarnych, jako pewnej umownej konwencji (jak pisze L. Lernell18, kwestionując w ogóle zasadność myśli o porządku prawnym jako ogólnym przedmiocie ochrony prawa wykroczeń, jest on klamrą zupełnie sztuczną): to ustawodawca przecież postanawia, co jest dobrem prawnym, a niekiedy czyni to w sposób wręcz fasadowy, ubezskuteczniający empiryczną weryfikację tezy o szkodliwości zachowań w owe dobro wymierzonych; zaliczenie mniej lub bardziej dokładnie określonych typów zachowań ludzkich do społecznie niebezpiecznych i karygodnych nie zawsze popierane jest jakimikolwiek dowodami, w miejsce których zawsze można szablonowo powołać się na ochronę określonych dóbr prawnych. W zasadzie zatem każde zachowanie może zostać uznane za wymierzone w jakieś zjurydyzowane dobro, co będzie miało stanowić dowód jego szkodliwości19. 
Biorąc pod uwagę mgławicowy charakter terminu, otwierający szerokie, i w zasadzie nieograniczone, możliwości jego interpretacji, a zatem również i tych uzasadniających szkodliwość publicznej manifestacji homoseksualizmu, a z drugiej strony nie negując potrzeby posługiwania się pewnymi skonwencjonalizowanymi pojęciami jako organizującymi siatkę pojęciową prawa karnego, z dużym uznaniem trzeba się odnieść do propozycji S. Glasera20, wedle którego porządkiem publicznym nazwiemy stan bezpieczeństwa prawnego istniejący w społeczeństwie, stan nie zakłóconego panowania porządku prawnego, albo też z punktu widzenia podmiotowego – świadomość społeczeństwa o istnieniu tego stanu; choć krytykowana w doktrynie21, wyróżnia się relatywnie na tle innych ujęć dużą precyzją, w pierwszym rzędzie poprzez związanie porządku publicznego z porządkiem prawnym. W miejsce szerokich klauzul generalnych wypełnionych treścią regulowaną wprost nie tyle przez prawo, co inne systemy normatywne, choć samym otwarciem klauzuli sankcjonowaną poniekąd w obrocie prawnym, afirmuje cały porządek prawny jako regulujący życie społeczne. Przyjęcie definicji S. Glasera umożliwia, w sposób wolny od wątpliwości, ograniczenie spektrum interpretacyjnego normy prawnej do granic aksjologii porządku prawnego – pewnego (w pełni akceptuję tu kontynentalną optykę) zamkniętego, zhierarchizowanego, spójnego i pozbawionego luk systemu; jeśli zatem konstytucja gwarantuje ochronę przed dyskryminacją w życiu społecznym z jakiejkolwiek przyczyny (tylko za nacechowaną złą wolą sofistykę wypada uznać stanowisko nieuznające za „jakąkolwiek” przyczynę orientacji seksualnej, podstawy dyskryminacji rozpoznawanej przez Trybunał Strasburski w literze art. 14 Konwencji Europejskiej, której Polska jest stroną, a także określonej wyraźnie w prawie „własnym” Unii Europejskiej, ważnym segmencie polskiego systemu prawa), a znowelizowany kodeks pracy wprost statuuje w stosunkach pracy przesłankę orientacji seksualnej jako przedmiotu zakazanej dyskryminacji, trudno byłoby uznać za koherentny wewnętrznie system, który w pewnych swych segmentach przeciwdziałając upośledzeniu zdeterminowanemu orientacją (homo)seksualną, w innych by na nią przyzwalał; świadczyłoby to o jego anomicznym charakterze (w ujęciu Durkheimowskim)22; oczywistością jest również, że wątpliwości pojawiające się w procesie wykładni przepisu należy interpretować w zgodzie z brzmieniem konstytucji. Odnosząc się zaś do podmiotowego aspektu definicji Glasera, należy stwierdzić, że eliminuje ona możliwość legitymizacji punitywnych dezyderatów społeczeństwa wobec publicznych zachowań homoseksualnych, przeciwnie, zakłada ona jego uświadomienie o konieczności powstrzymania się od jakichkolwiek tego rodzaju postulatów. 
Zasadnicze wątpliwości budzi też stylizacja rodzajowego przedmiotu ochrony artykułu 140: obyczajność, zwłaszcza na tle uchwały SN z 13 IV 1977 r., dekodującej ją jako podstawowe zasady współżycia społecznego w zakresie przeżyć, kontaktów i związków seksualnych23; eksploatuje ona sformułowania wysoce ocenne, otwierające drogę dowolności interpretacyjnej; jeszcze wyraźniej niż wobec pojęcia porządku społecznego wyartykułowane zostało konstytutywne znaczenie zasad współżycia społecznego jako czynnika generującego dobro chronione. O wiele bardziej klarownie, nie zamykając przy tym jej konotacji w sferze seksualnej, wywodzi treść obyczajności W. Radecki24, powołując się na K. Twardowskiego, jako wyrosłe z obyczaju zbiorowe i uświęcone tradycją kulturowe residuum, specyficzne źródło normatywne. Należy jednak zauważyć, że obyczaj/zwyczaj (abstrahuję tu od roztrząsania spornej kwestii wzajemnej relacji pomiędzy obydwoma terminami, używając ich tym samym, choć dopuszczalność takiej praktyki jest dyskutowana wśród socjologów prawa, wymiennie) nie ma waloru prawotwórczego w polskim systemie źródeł prawa; musi zostać inkorporowany do systemu jurydycznego, jego jurydyzacja przeto odbiera mu niejako przymiot przynależności do pozaprawnego systemu normatywnego. Jawi się zatem jako swoisty paradoks, że przedmiotem ochrony przepisu 140 jest dobro pozaprawne, które chronione przez przepis prawa musi stać się dobrem prawnie relewantnym. 
Status zachowań homoseksualnych w przestrzeni publicznej należy z pewnością do tzw. spraw kontrowersyjnych. Sformułowanie <przypadki najbardziej kontrowersyjne> – jak pisze D. Bunikowski – dotyczy stanów faktycznych w społeczeństwie, które nie mogą być jednoznacznie ocenione na gruncie różnych moralności i systemów etycznych jako dobre albo złe, słuszne albo niesłuszne, lub jako mogące być regulowane prawem nakładającym obowiązki perfekcjonistyczne albo jako nienadające się do takiej regulacji25. W tym miejscu należy zwrócić uwagę, że idea, iż kryminalizacja może służyć wymuszaniu pewnych norm moralnych i obyczajowych jest w nauce prawa karnego silnie krytykowana już od lat 60.; jak pisze H. Zipf: Prawo karne nie może być bronią w konfrontacji rywalizujących światopoglądów26. Nie można chronić określonych dogmatów religijnych lub poglądów światopoglądowych za pomocą norm prawnokarnych; inkorporacja normy moralnej czy obyczajowej – wymaga aplikacji standardowych – wypracowywanych w doktrynie – kryteriów kryminalizacji. Wydaje się, że wobec, niekoniecznie nawet mającego możliwość pełnej artykulacji, pluralizmu poglądów moralnych i postaw obyczajowych aktualny staje się pogląd postrzegający prawo jako, nieco symplifikując, minimum moralności właściwej wszystkim świadomym uczestnikom życia społecznego; co więcej: same tylko zasady moralności nie są bynajmniej samoistną i wystarczającą podstawą kryminalizacji; przeciwnie: muszą przejść cały, konstruowany rozmaicie przez różnych przedstawicieli nauk penalnych, system filtrów, ufundowany o postulaty naukowości i racjonalizmu27. Problematyczne jest w procesie podejmowania decyzji kryminalizacyjnych posługiwanie się argumentami emocjonalnymi28, niejako określającymi a priori konieczność tychże, do pewnego stopnia jednak chyba, choćby ze względu na naturalną metodologii niedoskonałość, nieuniknione, niemożliwe do wyabstrahowania spośród argumentów naukowych, także ze względu na specyfikę prawa karnego, tej domeny prawa, której związki z aksjologią są szczególnie wyraźne; ważne jednak, by posługiwanie się argumentacją emocjonalną miało dla wszystkich uczestników dyskursu charakter jawny, niezakamuflowany próbami racjonalizacji, i, co również bardzo istotne, akcesoryjny wobec argumentów naukowych29. 
Konkludując, należy stwierdzić, że dowodzenie (często przywoływane jako generalna dyrektywa organizująca cały proces podejmowania decyzji kryminalizacyjnych, bliska funkcjonalnie zasadzie in dubio pro reo w procesie karnym: in dubio pro libertate, uwzględniająca wg H. Günthera30 trzy czynniki: obok rozmiaru grożącej od czynu szkody i prawdopodobieństwa jej nastąpienia – także intensywność naruszenia przez kryminalizację prawa jednostki), a nawet dowiedzenie, naruszania przez określone zachowanie wartości moralnych (tym samym, zgodnie z tokiem rozumowania przeprowadzającego dowód – jego szkodliwości) jest współcześnie (jednym z ostatnich akordów akceptującej dowód niemoralności jako samodzielną przesłankę szkodliwości czynu linii rozumowania prawniczego (?) było słynne orzeczenie Federalnego Trybunału Konstytucyjnego Niemieckiej Republiki Federalnej z 1957 r. afirmujące kryminalizację stosunków homoseksualnych) daleko niewystarczające dla uznania konieczności kryminalizacji, w innym wypadku bowiem pojęcia prawa i moralności zostają rozmyte, a ich zakresy zaczynają się przenikać31. Jak pisze L. Gardocki32, istnieje niebezpieczeństwo kryminalizacji mającej na celu zwalczanie odmiennej moralności lub obyczajowości, niezależnie od społecznej szkodliwości wypływających zeń zachowań – zdeterminowanej tylko silną niechęcią wobec odmiennych, szokujących niekiedy osoby spoza danej społeczności zachowań i ocen; samo stwierdzenie, że jakieś zachowanie jest społecznie potępiane – nie wystarcza dla wykazania społecznej szkodliwości czynu. Nie sposób też nie brać pod uwagę zaobserwowanego przez naukę procesu, w którym skutki uboczne określonej kryminalizacji okazują się bardziej szkodliwe niż zjawisko, którego eliminowaniu ma ona służyć33.

POJĘCIE WYBRYKU JAKO locus minoris resistentiae KODEKSU WYKROCZEŃ Z 1971 ROKU
Jeśli przedmiot ochrony przepisów art. 51 § 1 i 140 pozostaje niejasny, można by oczekiwać dużej precyzji w sformułowaniu ich znamion, tak by adresat mógł, stosownie zresztą do przywołanego już artykułu 31 ustęp 2 zdanie 2 konstytucji, w swym postępowaniu korzystać z gwarancyjnej funkcji prawa karnego, przeprowadzającego czytelną linię demarkacyjną pomiędzy polami zachowań niedozwolonych i dozwolonych34; jednakże nomenklatura kodeksu zastosowana w obydwu przepisach wydaje się wyjątkowo nie sprzyjać tym celom. Warto przed przystąpieniem do egzegezy omawianych przepisów zauważyć, że typ ustroju politycznego w istotny sposób determinuje model ujęcia norm prawnych organizujących jego ramy, przepisy zaś liczne i szeroko zakrojone są właściwie charakterystyczne dla porządków totalitarnych, w których obywatel kalkując podjęcie jakiegoś zachowania w razie wątpliwości powinien zeń raczej zrezygnować35, sama zaś świadomość niejasności jego statusu służy nakręcaniu ciśnienia kryminalizacyjnego, uzurpacji przez organy państwa możliwości karania – szerszej niż w „literalnej rzeczywistości” aktu prawnego penalizacji życia. Ciśnienie kryminalizacyjne może znaleźć swe ujście na  trzech poziomach porządku prawnego: tworzenia, stosowania i wykładni prawa. O związkach prawa i moralności na poziomie stosowania prawa można powiedzieć tyle, że są one oczywiste ze względu na terminy wartościujące, otwarte, niejednoznaczne czy ogólne (niejasność prawa), występujące w przepisach prawa, oraz ze względu na posiadanie przez organ stosujący prawo (konkretna osoba pełniąca funkcję publiczną) określonych preferencji etycznych, danej koncepcji moralności, światopoglądu lub systemu wartości. Wpływ moralności funkcjonariusza publicznego na stosowanie przez niego prawa jest naturalny, rzadko bowiem ludzie uwalniają się od własnych przekonań, mimo że jako urzędnicy powinni się powoływać na uznane powszechnie normy moralne, wartości ogólnoludzkie czy tzw. minimum etyczne, bez którego społeczeństwo nie mogłoby funkcjonować36. 
Powyższy cytat esencjonalnie zakreśla tło dalszych rozważań nad problematyką artykułów 51 i 140 k.w.; leksykalnym iunctim, w przypadku art. 140 wyczerpującym w zasadzie zespół znamion, jest termin „wybryk” (niezależnie bowiem od, przywołanego wyżej, prawdopodobnego celu użycia kwalifikującego przymiotnika „nieobyczajny”, nie sposób nie zauważyć za W. Radeckim37, że wybryk ex definitione zdaje się zawsze zachowaniem nieobyczajnym, co prowadziłoby do oczywistej sprzeczności logicznej, dopuszczającej istnienie obyczajnego wybryku – w prawidłowym, choć może mniej poręcznym, ujęciu należałoby mówić o szczególnie kwalifikowanym charakterze strony przedmiotowej wybryku z art. 140), recypowany z siatki pojęciowej niemieckiego prawa karnego; jego pierwowzoru można się doszukać w Landrechcie pruskim z 1794 r., w regularnej natomiast formule ujęty został w zarządzeniu o utrzymaniu porządku publicznego z 1835 r. jako wykroczenie „ciężkiego wybryku”, w takim też ujęciu inkorporowane do kodeksu karnego II Rzeszy Niemieckiej z 1871 r. Charakterystyczne, że od początku swej jurydycznej egzystencji stał się on dla doktryny niemieckiej źródłem licznych – reprezentatywnych również dla polskiej nauki prawa karnego, także po 1932 r. na kanwie uregulowań p.o.w. – problemów38, i to nie tylko natury teoretycznej. W polskim prawie pojawiają się one zwłaszcza na tle art. 51 k.w.: Jest to przepis, który pod względem ogólności znamion i częstotliwości stosowania nie miał i nie ma swojego odpowiednika w całym systemie polskiego prawa karnego39. Społeczna powszechność, masowość styczności ze spektrum niedozwolonych zachowań zakreślonych artykułem pięćdziesiątym pierwszym kodeksu wykroczeń z 1971 roku utrzymuje się i dzisiaj40: wykroczenie z art. 51 k.w. jest najczęściej rozpoznawanym przez organy orzecznictwa w sprawach wykroczeń, obejmując zbiór zachowań, co do których przeprowadzenie delimitacji wobec zachowań niepenalizowanych jest często bardzo trudne, a jednocześnie niezwykle ważkie ze względu na największą potencjalność dopuszczenia się ich przez adresatów. Także ujęcie „nieobyczajnego” wybryku, wyczerpującego redakcję przepisu art. 140 budzi wiele zastrzeżeń; dobitnie wypowiada je J. Warylewski expressis verbis stwierdzając, że narusza on zasadę nullum crimen sine lege (certa)41: Niełatwo jest wskazać, jakie zachowania wyczerpują dzisiaj znamiona nieobyczajnego wybryku z art. 140 k.w. Wraz z upływem lat zmieniają się obyczaje i choć omawiany przepis istnieje w niezmienionej postaci w polskim prawie wykroczeń od blisko 70 lat, to inna niż kiedyś jest jego rzeczywista treść. W istocie nie wiadomo, jakich czynów przepis ten zakazuje, a w konsekwencji można chyba uznać, że jego obowiązywanie w dotychczasowym brzmieniu narusza zasadę nullum crimen sine lege. 
Można stwierdzić, że artykuły 51 i 140 k.w. stanowią jeden z najwątlejszych – i newralgicznych zarazem – punktów polskiego systemu prawa karnego, w którym pojawia się realne niebezpieczeństwo przełamania zasady nullum crimen sine lege certa, a zatem nieprzewidywalnej, nieujętej w formalne ramy, nieokiełznanej kryminalizacji; jak zaznacza bowiem L. Gardocki, ciśnienie kryminalizacyjne znajdzie ujście w najsłabszych miejscach, gdzie przepis posługuje się ogólnymi i ocennymi znamionami42. Artykuły  51 i 140 mogą przeto w rzeczywistości, tym samym przekreślając funkcję gwarancyjną prawa karnego, pełnić rolę przepisów subsydiarnych, rezerwowych, stosowanych, gdy nie sposób dopatrzyć się wypełniania przez określone zachowanie znamion czynów zabronionych z innych przepisów, zgodnie z quasi-prawniczym komunałem, że na każdego znajdzie się paragraf; że nie są to obawy płonne, zwraca uwagę L. Falandysz, przywołując orzecznictwo przedwojenne, stanowiące jaskrawą egzemplifikację użyteczności konstrukcji jurydycznej wybryku jako konstytuującej odpowiedzialność karną wobec osób, mówiąc kolokwialnie, ale chyba treściwie, z różnych względów niewygodnych dla władzy państwowej43. Nietrudno sobie wyobrazić, że taka jej dysfunkcjonalność (jednak z pewnego partykularnie przewrotnego punktu widzenia mniej lub bardziej uświadomiona – eufunkcjonalność, umożliwiająca egzystencję przepisowi formalnie neutralnemu, przy założonej hermetyczności jego rzeczywistej aplikacji np. ze względów propagandowych dla opinii międzynarodowej44) otwiera możliwości nękania za pośrednictwem art. 51 i 140 grup wolnościowych, demokratycznych, czy, dziś jeszcze słabej, dopiero emancypującej się społeczności polskich homoseksualistów, zwłaszcza w warunkach obecnych zagrożeń porządku demokratycznego. Na owe zagrożenia zwracała już zresztą doktryna okresu międzywojennego, a esencjonalny ich wyraz ewokuje jedno z ostatnich, realizujących odmienną linię niż wzmiankowane powyżej, orzeczeń zapadłych pod rządami zaborczych ustaw karnych (k.k. niemieckiego z 1871 r., a zatem interpretujące istotę „ciężkiego wybryku”) w okresie poprzedzającym unifikację prawa wykroczeń w składzie pod przewodnictwem S. Śliwińskiego: nie może być to <przepis karny rezerwowy>, pod który można by podciągnąć wszelkie czyny nie zagrożone przez ustawę karną, gdyż byłoby to przekreśleniem naczelnej zasady współczesnego prawa karnego nullum crimen, nulla poena sine lege45. 
Po części choć zagrożeniom, i to o zupełnie fundamentalnym wymiarze, zrodzonym przez stylizację przepisów art. 51 i 140 k.w., przewidujących zakres pojęcia – niezmiernie szeroki, treść zaś niejasną i ubogą, mogłyby służyć wysiłki doktryny i orzecznictwa wypracowania jakiejś określonej definicji terminu „wybryk”, w okolicznościach kiedy jest on jedynym określeniem czynu karalnego (przesłanka publicznego działania sprawcy czy też publicznego charakteru miejsca jego działania tam, gdzie będzie istotna dla zakreślania granic odpowiedzialności, zwłaszcza w przypadku szczególnej specyfiki określonych miejsc publicznych, rzutującej na możliwe jej modyfikacje, zostanie skomentowana w odpowiednim miejscu mojej pracy); były one oczywiście podejmowane, nie wydaje się jednak, by doprowadziły do zadowalających rezultatów. Zgodnie z powszechnie uznanymi zasadami wykładni przepisów, domniemaniem supremacji znaczenia sformułowań przynależnych powszechnej literackiej polszczyźnie, należy skonstatować niezwykle szeroką konotację pojęcia wybryku; jest ono na tyle niejasne i uzależnione od indywidualnych preferencji psycholingwistycznych użytkownika, że w konsekwencji pole kontekstu jego zastosowania jest niezwykle szerokie i nieujęte w zamykające się ramy. Można by co prawda podnosić, że funkcjonalnie wiąże się ze specyficznie zorientowanym zachowaniem, zabarwionym szczególną pobudką swawoli, utożsamiając z takimi terminami, jak „eksces”, „wygłup” czy „wyskok”, jednakże taka propozycja stanowiłaby, determinowane indywidualnymi przyzwyczajeniami językowymi, zawężenie jego potencjalnie szerszego zakresu semantycznego; dość zatem wspomnieć, tytułem egzemplifikacji, że internetowy słownik języka polskiego PWN stanowi po prostu, że jest to postępek odbiegający od przyjętych norm zachowania się46. Nie ulega wątpliwości, że – zważywszy jeszcze na nieokreślony charakter autorytetu tetycznego sankcjonującego, „przyjmującego” bądź wyłączającego daną normę z pola normalności – w tej aranżacji zakres penalizacji byłby bardzo szeroki, wpisujący się modelowo w domniemany subsydiarny charakter art. 51 i 140; akceptacja takiego ujęcia prowadziłaby do anihiliacji zasady nullum crimen sine lege certa, dlatego też karniści podejmują próby redefinicji wybryku tak, by uczynić to pojęcie operacyjnym na potrzeby języka prawnego; niemniej trudno abstrahować od pewnej ustalonej treści, którą posiada ono w leksyce. 
Zgodnie z ustanowioną przez art. 1 k.w. strukturą wykroczenia, w procesie konkretyzacji treści zachowania będącego wybrykiem bierzemy pod uwagę co do zasady elementy przedmiotowe, choć należy odnotować w doktrynie i ujęcia podmiotowe; do najbardziej znanych należy propozycja J. Makarewicza, zgodnie z którą istotę wybryku stanowi lekceważenie otoczenia, stawianie swych fantazji ponad względy innych; jednakże zgodnie z powszechnie zaakceptowanym w doktrynie stanowiskiem L. Falandysza zasadne i poprawniejsze jest jej zmodyfikowanie, w sposób pozwalający wydobyć przedmiotowy element wspomnianego komponentu psychicznego, sprowadzający się do oceny zewnętrznej – swoistego domniemania akcentowanej przez Makarewicza strony podmiotowej47. Podejmując próbę uniwersalnego określenia przedmiotowego substratu wybryku na użytek obydwu przepisów k.w., musimy wyabstrahować jego rdzeń semantyczny z zespołu znamion skutku w przypadku materialnego charakteru wykroczenia z art. 51; skutek stanowi zatem przesłankę karalności wybryku, nie jest natomiast jego istotą48. Bardziej otwartą kwestię, wynikłą już na tle interpretacji przepisów p.o.w. z 1932 r.49, stanowi wyeliminowanie znamienia skutku z pojęcia samego wybryku poprzez swoistą jego translację do sfery potencjalności mocy wywołania przewidzianej przepisem materialnym reakcji otoczenia, jako charakteryzującej jednak wybryk per se; wydaje się, że nauka prawa karnego nie dysponuje wystarczającym metodologicznym instrumentarium, które pozwoliłoby tak wydestylować jądro pojęcia wybryku, by wyłączyć interferencje z kryterium prawdopodobieństwa skutku, który, choć wyraźnie do niego nieprzynależny, aktualizuje jego rzeczywistą treść; przedmiotowe ujęcia konstruując definicje wybryku, z różną dosłownością i bezpośredniością, uwzględniają nolens volens kryterium skutku. 
Z racji braku spójnych propozycji doktryny, uciekającej, wobec karkołomności możliwości zbudowania abstrakcyjnej definicji, w egzemplifikacje – ze szczególną uwagą należy przyjrzeć się, jak istotę wybryku interpretuje orzecznictwo, którego wypowiedzi posiadają z pewnością walor do pewnego stopnia syntetyzujący; Sąd Najwyższy niejednokrotnie podejmował się tego zadania; pojęcie wybryku wyczerpuje się zatem w zachowaniu, jakiego wśród danych okoliczności czasu, miejsca, otoczenia itp. ze względu na zwykłe normy ludzkiego współżycia nie należało się spodziewać50, w myśl stosunkowo nieodległego w czasie orzeczenia SN z 1992 r. (III KRN 189/92, niepubl.), wywołującego powszechne negatywne oceny społeczne i odczucia obrazy, gniewu i oburzenia, stojącego w ostrej sprzeczności z powszechnie akceptowanymi normami51. Podkreśla to również mocno L. Falandysz wyłączając z treści wybryku zachowania charakteryzujące się „niestosownością”, ale jednak nie „rażące” w „nieoczekiwany”, „niespodziewany” sposób52. W sposób esencjonalny rekonstruuje również stan refleksji nauki i praktyki prawa karnego D. Egierska-Miłoszewska53, w swej definicji wybryku z art. 140 k.w., a zatem zachowania kwalifikowanego przedmiotowo wobec zachowania wypełniającego hipotezę art. 51 § 1, niewymagającego dla swej relewancji wystąpienia skutku, zgodnie z którą jest to czyn, który narusza zasady współżycia społecznego w zakresie dobrych obyczajów i jest zdolny do wywołania zgorszenia (mającego wymowę negatywnej, potępiającej reakcji otoczenia) u przeciętnego obywatela (a nie np. u przewrażliwionego). Abstrahując od socjalistycznego sztafażu, możemy, niejako uwspółcześniając nomenklaturę, lecz nie podważając operacyjności pojęcia w warunkach państwa niebędącego już demokracją ludową, za D. Egierską-Miłoszewską stwierdzić, że przez zasady współżycia społecznego, najistotniejszy komponent jej definicji, rozumiemy, w zgodzie z większością doktryny, normę aprobowaną przez panującą w społeczeństwie moralność, zaakceptowaną przez członków społeczeństwa, dobre obyczaje, a nie jakiekolwiek obyczaje54.
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Interesujące, jakie określone zachowania mogą, w opinii doktryny i judykatury, zostać podciągnięte pod, pomimo wszystkich wysiłków nauki i praktyki, niejasne i otwarte na mnogość różnorodnych stanów faktycznych, miano wybryku; w pierwszej kolejności należy odnieść się oczywiście do art. 140, wykroczenia abstrakcyjnego narażenia dobra prawnego, którego zakres penalizacji jest relatywnie węższy niż art. 51 § 1. Koegzystencja obydwu przepisów w systemie prawa wykroczeń rodzi zatem paradoksalną dysfunkcjonalność materialnego wyprofilowania wykroczenia; nie stanowi ono żadnej, jak chciałaby już doktryna okresu międzywojennego55, gwarancji ochronnej, wpisanej w (rzekomo) stosunkowo ostre znamię skutku, przeciwnie, w takiej relacji przepisów umożliwia subsumpcję zachowań, których być może nie podciągnięto by z art. 140 – z art. 51 k.w. W tym punkcie wywodu, niejako dla porządku, należy też zasygnalizować, że: Termin <miejsce publiczne> nie jest tożsamy z terminem <publicznie> z art. 140 k.w. Miejsce publiczne jest miejscem dostępnym dla bliżej nieokreślonej, większej liczby osób – jest to miejsce ogólnie dostępne. <Publicznie> to znaczy w sytuacji, która umożliwia postrzeganie zachowania lub jego skutków przez pewną, z góry nieokreśloną, liczbę osób56. Na potrzeby tego szkicu, przyjmującego możliwie najszerszą konotację obydwu pojęć, nie jest też tym samym konieczne przeprowadzanie szczegółowych rozróżnień pomiędzy innymi; odnosi się on w równym stopniu do stanów faktycznych, w których zachowanie podejmowane jest „publicznie”, jak i w „miejscu publicznym”; należy podzielić zdanie M. Król-Bogomilskiej, że w istocie sens obydwu pojęć jest zmienny i w pewnych kontekstach ich zakresy mogą się nawet pokrywać57. 
Doktryna jest zgodna, że publiczne odbywanie stosunku seksualnego, czyn pod rządami kodeksu karnego z 1969 r. skryminalizowany w jego art. 177, penalizującym dopuszczenie się czynu nierządnego publicznie, wypełnia obecnie hipotezę art. 140 k.w., z braku ekwiwalentnego art. 177 przepisu w k.k. z 1997 r.58. Derogacja wspomnianego artykułu usunęła też wątpliwości co do kontrawencjonalizacji publicznego ekshibicjonizmu; obecnie nie budzi wątpliwości, że takiego rodzaju zachowanie wypełnia znamiona art. 140 k.w., co w poprzednim stanie prawnym było kwestią wysoce kontrowersyjną59. Nie jest również przedmiotem dyskusji, że załatwianie czynności fizjologicznych w miejscu publicznym wpisuje się w treść wybryku z art. 14060. Trudno z równą precyzją przywołać kolejne przejawy zachowań kwalifikowanych z art. 140; ich zakres powinno w zasadzie implikować swoiste odesłanie do pozasystemowych systemów normatywnych, które stanowi w istocie cała hipoteza przepisu. 
Oczywiste jest, że proweniencja wielu norm prawnokarnych – i to w istocie centralnych dla systemu prawa karnego, organizujących sferę najbardziej elementarnych stosunków pomiędzy jego podmiotami – wywodzi się z innych systemów normatywnych: moralności i prawa zwyczajowego; jednakże, jak napomykałem już wyżej, takie czyny jak np. kradzież, zabójstwo czy zgwałcenie, poprzez formalną ich kryminalizację przybrały równoczesny przymiot jurydyczności. Można artykułowi 140 zarzucić sprzeczność z zasadą nullum crimen sine lege scripta, gdyż penalizuje czyny nieskryminalizowane w ustawie (a nawet akcie podustawowym), a jedynie ustalane w oparciu o swoistą normę blankietową, cedującą na pozaprawne systemy normatywne rozpoznawanie zachowań stanowiących o bycie wykroczenia; mówiąc obrazowo: prawo pozytywne penalizuje to, co nie jest prawem pozytywnym. Wiele norm prawa karnego interpretuje się (choć zasadą przy stosowaniu takiej techniki powinna być wyłącznie wykładnia in favorem – co wynika w sposób oczywisty z koncepcji zwyczaju jako pozaustawowego kontratypu) uwzględniając tło moralno-obyczajowe, jak np. w przypadku art. 286 k.k., jednak jest to właśnie tylko tło dla zespołu znamion stanowionych przez prawo pozytywne, często zresztą sformułowanych na kanwie imperatywów moralno-obyczajowych; art. 140 natomiast, jak wspominałem już wyżej, jest przepisem karnym w istocie pozbawionym jakichkolwiek pozytywnych znamion, sugerującym, że, wbrew zamkniętemu katalogowi źródeł prawa powszechnie obowiązującego w konstytucji z 1997 r., takim źródłem jest również zwyczaj, a zatem pojęcie organizujące jeden z trzech, obok prawa pozytywnego i moralności, wielkich podsystemów normatywnych61. Wydaje się, iż z argumentem, że art. 140 penalizując w istocie zachowania na tyle niedoniosłe, choćby dlatego, że nieuregulowane w wyraźnie w wyodrębnionych przepisach, jak choćby wspomniane kradzież, zabójstwo czy zgwałcenie, może być poddany niższym wymaganiom techniki prawodawczej, nie ma zaś po prostu potrzeby polemizować. Należy również, stosownie do opinii L. Gardockiego62, skonstatować, że (pseudo)elegancja prawniczego stylu i swoista dogmatyczna poprawność przepisu (choć w omawianym przypadku co najwyżej połowiczna) nie może stać w hierarchii postulowanych celów prawa karnego wyżej niż wymogi praworządności; wysoki stopień abstrakcyjności i lapidarność ujęcia artykułu 140 k.w. może się oczywiście podobać z czysto formalistycznego punktu widzenia, jednakże to właśnie te jego wydawałoby się niekwestionowane walory są źródłem niepewności prawa – i to w sytuacji, kiedy należałoby oczekiwać jego szczególnej jasności. 
Nic nie stałoby przecież na przeszkodzie, by w sposób, odbierany jako bardziej kazuistyczny, przy zachowaniu waloru abstrakcyjności – z dużą dozą precyzji – skontrawencjonalizować w odrębnych jednostkach redakcyjnych kodeksu wykroczeń te nieliczne zachowania, wspomniane wyżej, co do których panuje zgoda co do ich relewancji dla bytu wykroczenia z art. 140. Również homoseksualne przejawy uczuć inne niż publiczny akt seksualny i nieprzybierające charakteru ekshibicjonistycznego mogłyby zostać spenalizowane w odrębnym przepisie, z dużą korzyścią dla jego ostrości; że takie rozwiązania funkcjonowały – w czysto pozytywistycznym, „Austinowskim” ujęciu z pewnością z nieporównanie głębszym poszanowaniem zasady nullum crimen, nulla poena sine lege – i to wcale nie kosztem karkołomnej ekwilibrystyki języka aktu prawnego, świadczy choćby treść art. 200 rumuńskiego kodeksu karnego w latach 1996-2001, penalizującego wszelkie publiczne przejawy homoseksualizmu pomiędzy dwoma osobami; m.in. pod naciskiem Rady Europy nastąpiło jego usunięcie z rumuńskiego systemu prawa karnego63. Należałoby zatem, aby ustawodawca jednoznacznie wypowiedział, a wcześniej przede wszystkim – uświadomił sobie, jakie zachowania chce penalizować; można zasadnie oczekiwać od niego tego minimum uczciwości prawodawcy rumuńskiego, który – abstrahując zupełnie od zasadności jego decyzji – wyeliminował prawdopodobieństwo rozziewu pomiędzy rzeczywistością kodeksu a rzeczywistością jego aplikacji. Argument, że wciąż, nawet po odrębnym uregulowaniu wielu nawet zachowań podpadających pod art. 140, pozostałoby szerokie spektrum przypadków nieprzewidywalnych, których charakterystyka wymaga utrzymywania sformułowań art. 140, jest o tyle chybiony, że zgodnie z zaakceptowanym szeroko w doktrynie prawa karnego poglądem, jeśli sam ustawodawca nie jest w stanie wypowiedzieć, jakie zachowania chce kryminalizować, z kryminalizacji należy w ogóle zrezygnować64. 
Zastanawiające, że również w piśmiennictwie niełatwo natrafić na odniesienia do problematyki publicznego wyrażania uczuć, zwłaszcza uczuć homoseksualnych; nasuwa się zatem dość jednoznaczny wniosek, że, wobec niepodejmowania problematyki homoseksualnej w tym kontekście, przedstawiciele nauki prawa karnego stoją na stanowisku oczywistego, niewymagającego refleksji doktrynalnej, statusu publicznych zachowań homoseksualnych nieprzybierających postaci aktów seksualnych bądź ekshibicjonistycznych czy też racolage’u; pytanie tylko, bardzo zasadnicze, o jakiego rodzaju oczywistości możemy z owego milczenia wnosić. Jednym z nielicznych śladów refleksji przedstawicieli nauki prawa karnego na ten temat jest bardzo interesujący, odzwierciedlający polskie realia przełomu lat 70. i 80., passus z tekstu D. Egierskiej-Miłoszewskiej65: Zmienia się zakres zachowań ludzkich uznawanych za karalne. Postępowanie, które kilkadziesiąt lat temu zdolne było wywołać zgorszenie, dzisiaj niejednokrotnie nie zwraca uwagi. Coraz mniej np. osób gorszy się widokiem młodej pary obejmującej się i całującej <na oczach> pasażerów w tramwaju lub autobusie. W niektórych kręgach młodzieży takie zachowanie jest modne, a opinia publiczna przyjmuje to z pobłażaniem. Nie sposób chyba, o czym wspominałem już wyżej, nie odnieść myśli autorki, wyrażonej zresztą w nieco paternalistycznym tonie, wyłącznie do zachowań pomiędzy osobami odmiennej płci; przecież i dziś, co stanowi po prostu notorium, publiczne zachowania homoseksualne należą do rzadkości, uregulowania prawne zaś z pewnością nie służą wzmożeniu ich częstotliwości. 
Co zostało zasygnalizowane wyżej, szczególnie homoseksualni mężczyźni ograniczeni są w publicznej ekspresji swych uczuć wobec partnerów; należy zaakcentować, że w kulturze patriarchalnej męski homoseksualizm jest odbierany jako znacznie bardziej transgresywny niż lesbianizm i samo zjawisko uprzedzeń (zwłaszcza samych mężczyzn) wobec niego posiada charakter najpierwotniejszy. Nieprzypadkowo ustawodawstwa karne, w czasach gdy kryminalizowały nawet prywatne akty homoseksualne, nie ścigały jednak najczęściej miłości lesbijskiej; także mniej drastyczne ograniczenia aktywności homoseksualnej (po jej częściowej dekryminalizacji) dotyczyły głównie mężczyzn, np. utrzymywanie wyższych ograniczeń wiekowych dla stosunków seksualnych pomiędzy mężczyznami przy ustanowionej na tym samym poziomie granicy wieku dla aktów heteroseksualnych i odpowiadających im kontaktów pomiędzy kobietami. Determinanty kulturowe i prawne interferują ze sobą w tej materii bardzo wyraźnie i wydają się być mocno zinternalizowane w świadomości podmiotów prawa; jak piszą autorzy najnowszego raportu Lambdy za lata 2005-200666, wyniki ich badań potwierdzają przypuszczenie, że dwie kobiety okazujące sobie uczucia są bardziej akceptowane niż dwaj mężczyźni. Warto zauważyć, że różnicę ze względu na płeć widać również w pozycji <nie dotyczy> [jeden z wariantów odpowiedzi na zadane pytanie: Czy w okresie od stycznia 2005 roku do dziś całowanie się albo trzymanie się za ręce w miejscach publicznych z partnerką/partnerem lub przyjaciółką/przyjacielem tej samej płci przychodziło ci tak samo swobodnie, jak większości osób heteroseksualnych przychodzi okazywanie uczuć osobie płci odmiennej?]. Powodów, z jakich badani zaznaczali odpowiedź <nie dotyczy>, możemy się tylko domyślać. Być może część mężczyzn w związkach homoseksualnych nawet nie wyobraża sobie, że mogłaby dopuścić do okazania uczuć partnerowi – ze względu na obawę przed reakcją innych osób, a także być może ze względu na normy kulturowe, zgodnie z którymi mężczyźni są w ogóle mniej skłonni do okazywania uczuć publicznie. Warto wspomnieć, że rzeczone badania objęły głównie osoby zamieszkałe w dużych miastach, w wieku do 40 lat – a zatem homoseksualistów relatywnie najlepiej uświadomionych co do swego statusu społecznego. Owa, pokrótce scharakteryzowana, wyraźna odmienność w postrzeganiu homoseksualnych mężczyzn i kobiet może wyraźnie rzutować na potencjalnie znacznie szerszy zakres faktycznej penalizacji męskich zachowań homoseksualnych. Należy mieć też na uwadze, że większość funkcjonariuszy Policji, rzeczywistych włodarzy faktycznej kryminalizacji, decydujących o pociągnięciu do odpowiedzialności karnej, jest również mężczyznami, w kulturze patriarchalnej z natury o wiele bardziej niż kobiety narażonymi na wybuchy racjonalnie niekontrolowanej tzw. paniki homoseksualnej, zjawiska dobrze udokumentowanego w psychologii (społecznej) (vide np. Wstyd i przemoc Jamesa Gilligana), charakteryzującego się rytualną demonstracją siły i przemocy, ukierunkowanego na upokorzenie, poniżenie zaatakowanego mężczyzny, symboliczne odarcie go z męskości, także niejako w imieniu tej części społeczeństwa, która odczuwa lęk przed homoseksualizmem. Samo przekonanie funkcjonariusza o karygodności publicznej ekspresji uczuć homoseksualnych pomiędzy mężczyznami może okazać się czynnikiem przesądzającym o rzeczywistej karalności. 
Kwestia jednak rzeczywistego poniesienia odpowiedzialności za omawiane zachowania jest w istocie niepierwszorzędna, albowiem społeczne skutki egzystencji przepisów penalizujących wybryk w polskim systemie prawa wykroczeń wydają się znacznie bardziej rozległe. Sama świadomość funkcjonowania niejasnych przepisów penalizujących zachowania nieobyczajne może stanowić dla homoseksualisty czynnik niezwykle silniej deprywacji jego potrzeb psychicznych, już bowiem, choćby nieuświadomione, poczucie potencjalności znalezienia się w sytuacji, w której ze względu na swoje homoseksualne zachowanie będzie przez niepokojony funkcjonariuszy w jakikolwiek sposób, nieprzybierający nawet jawnie dyskryminującej formy, a jednak w tym kontekście szczególnie dokuczliwy, stygmatyzujący i oczywisty w swej intencji – np. poprzez wylegitymowanie, tzw. spisanie, podczas gdy tym samym funkcjonariuszom wobec heteroseksualnej pary taki pomysł nawet nie przyszedłby do głowy – może okazać się nieznośne, nie mówiąc już o tak poniżającej i odzierającej z godności sytuacji, gdy wyrazy jego uczuć, jego miłości zakwalifikowane zostaną jako (nieobyczajny) wybryk, zagrożony nawet karą aresztu. Przewidywalnym rezultatem w takich okolicznościach jest – nierzadko, co szczególnie bolesne, racjonalizowany – proces wypierania, tłamszenia wspomnianych potrzeb, bez realizacji których trudno mówić o pełnym rozwoju osobowości, łatwiej z pewnością o jej dysocjacji. Poczucie, że prawo nie tylko nie chroni uczuć homoseksualnych, ale wręcz legitymizuje ich ściganie – sprzyja podwójnej, bo także instytucjonalnej, wiktymizacji i wykluczeniu: nie tylko ze strony społeczeństwa, ale i organów państwa; skutkiem jest osłabienie identyfikacji homoseksualnych obywateli z instytucjami owego państwa, w najlepszym wypadku ocenianymi jako nieskuteczne narzędzie obrony przed aktami fizycznej nawet przemocy. Jasno wynika z przywoływanego wyżej raportu Lambdy67, że Policja w ponad 80% przypadków doświadczenia przemocy fizycznej przez homoseksualistów nie jest o tym informowana; oczywiście, niewiara w skuteczność Policji nie jest charakterystyczna wyłącznie dla homoseksualistów, ale w tym przypadku przybiera wymiar szczególny, zabarwiony silnie przekonaniem nie tylko o niejako systemowej inercji i indolencji tej instytucji, ale i jej wrogim stosunku wobec homoseksualizmu. Nie sposób odmówić temu twierdzeniu przynajmniej częściowej słuszności, nie roszcząc sobie bowiem oczywiście prawa do jakichkolwiek uogólnień, trzeba wskazać, że bywa, iż reakcje Policji wprost sankcjonują przemoc wobec homoseksualistów: Na policję zostałem wezwany w innej sprawie, o której niewiele było mi wiadomo, funkcjonariusze (nie wiem skąd) znali moją orientację. Zostałem wyzwany, poniżany psychicznie i w rezultacie pobity. Przełożony funkcjonariuszy, którzy mnie zaatakowali, nie uwierzył mi68. Także i sądy, związane szczególnie kwalifikowanymi wymogami bezstronności, organy, które mogą orzekać także i w sprawach o wykroczenia z wątkiem homoseksualnym, nie zawsze wywiązują się z tych wymogów w sposób wykazujący nawet pozory obiektywizmu: W trakcie rozprawy w Sądzie Rejonowym w Szczecinie, w której uczestniczyłem jako oskarżyciel posiłkowy pedofila, zostałem pouczony przez sąd, że jako pedał nie mam prawa się odzywać, ponieważ nie jestem lepszy od oskarżonego69; mając świadomość subiektywnego i z pewnością nieweryfikowalnego charakteru relacji przytoczonych w raporcie Lambdy, można jednak skonstatować, że są one znamienne. 
Choć zachowania będące przedmiotem niniejszej pracy po wielekroć zostały już wyżej scharakteryzowane, należy w tym miejscu sprecyzować ich kontekst społeczny. Publiczne okazywanie sobie uczuć przez pary heteroseksualne jest powszechnie, parafrazując orzeczenie Sądu Najwyższego i przywoływaną propozycję doktrynalną na temat wybryku, poczytywane za zachowanie, jakiego wśród danych okoliczności czasu, miejsca, otoczenia itp. ze względu na zwykłe normy ludzkiego współżycia należało się spodziewać, nienaruszające zasad współżycia społecznego w zakresie dobrych obyczajów i niezdolne do wywołania zgorszenia (mającego wymowę negatywnej, potępiającej reakcji otoczenia) u przeciętnego obywatela; jest oczywiste, że wzajemne objęcia czy pocałunki stanowią niezbywalny komponent heteroseksualnej miłości, jej naturalny atrybut, bez którego nie mogłaby być w pełni kultywowana i rozkwitać, zostałaby brutalnie ujarzmiona. Otóż, istota miłości homoseksualnej pozostaje niezmienna, zorientowana na osiąganie tych samych, realizujących się w kulturze europejskiej w miłości heteroseksualnej, pożądanych, godnych i słusznych, celów, mówiąc krócej – zorientowana jest na te same wartości; niezależnie od konfiguracji płci partnerów miłość ewokuje tożsame co do istoty potrzeby i pragnienia. Stosownie do branego przez normatywną naukę kryminalizacji kryterium atypowości zachowań, jako argumentu prokryminalizacyjnego70, można, niezależnie od słuszności owego argumentu, skutecznie polemizować, czy okazywanie uczuć, najelementarniejsza potrzeba psychiczna człowieka, jest właściwa tylko człowiekowi heteroseksualnemu. Nie należy mylić ze sobą dwóch porządków: immanentnie wpisanych w naturę człowieka – podmiotu odpowiedzialności karnej – właściwości psychicznych z realizującymi się w empirii życia społecznego możliwościami artykulacji tychże. Wydaje się zatem zasadnym stwierdzenie, że publiczną ekspresję uczuć homoseksualnych o tyle tylko ocenić można jako atypową, że reglamentowaną przez wiele ograniczeń, prawnych i pozaprawnych; tym samym jednak nie staje się nieobecność takiej ekspresji przyczyną domniemanej kryminalizacji, pozostając w sposób oczywisty jej skutkiem; następuje zatem swoiste sprzężenie: norma de facto partykularna moralnie legitymizowana jest kryminalizacją zachowania, fakt zaś jego karalności – stanowi uzasadnienie jej utrzymywania. Stąd pytanie, bardziej złożone, czy miłość homoseksualna wpisuje się w takie reguły, które określając właściwe, oczekiwane, obarczone powinnością sposoby działania, definiują środki stosowane do osiągnięcia celów – a zatem wartości; czy dozwalają one homoseksualistom na owe, tak wręcz standardowo funkcjonujące jako klisze kultury masowej, ale przecież nie tylko, spacery w objęciach o zachodzie słońca czy namiętne pożegnania na dworcu kolejowym; zgodnie z klasyfikacją Mertonowską71 trudno postrzegać takie przejawy homoseksualizmu jako dewiację, znacznie właściwiej mówić jest o innowacji: akceptacji celów dyktowanych przez rozpowszechnione wartości, ale szukaniu dla ich realizacji nowych sposobów, różnych od normatywnie przepisanych [...], cząstkowym zastosowaniu się do wskazanej w kulturze procedury: tylko do zawartych w niej wartości, a odrzucenie norm72. Zadać należy pytanie kolejne: czy by wywalczyć sobie prawo realizacji uniwersalnych kulturowo wartości, homoseksualiści muszą świadomie odrzucić normy, formalnie przynajmniej normy prawne, a odpowiedź na nie zawiera się w ustaleniu, jakie zachowania pojęcie wybryku obejmuje; problem pojawia się niestety z udzieleniem odpowiedzi i do jego istnienia sprowadza się właściwie cała niniejsza praca. 

NORMA KODEKSU WYKROCZEŃ W RELACJI Z AKTAMI PRAWNYMI WYŻSZEGO RZĘDU

Jak pisałem wyżej, tło aplikacji przepisów rangi ustawowej określa konstytucja i umowy międzynarodowe, stanowiące o kształcie preferowanego przez ustrojodawcę systemu aksjo-normatywnego Rzeczpospolitej Polskiej, określające też pewien minimalny pułap gwarancji poszanowania praw człowieka, a także – przy zastosowaniu, zwłaszcza stosownie do koncepcji horyzontalnego oddziaływania konstytucji, analogii do przyjmowanej przez doktrynę fikcji powszechnej znajomości prawa – definiujące minimalne standardy etyczne, zsocjalizowane przez wszystkich obywateli, niezależnie od czynników różnicujących ich postawy światopoglądowe. To zastrzeżenie jest ważne w kontekście często przewijających się w roztrząsaniach karnistycznych poświęconych wybrykowi faktorów miejsca, czasu czy otoczenia jako okoliczności zdolnych sprokurować sytuację kwalifikowaną w ten sposób; myśl tę najdobitniej artykułuje przedwojenne orzeczenie sądowe z 1938 r.73, którego teza brzmi: możność wywołania niepokoju ma charakter względny, gdyż to co może wywołać niepokój w jednej miejscowości, może go nie wywołać w innej. Respektując jednak normę konstytucyjną, określającą, że Polska jest państwem unitarnym, nie można chyba przekonująco obronić stanowiska, że publiczna ekspresja homoseksualizmu, ze względu na taką a nie inną konfigurację zmiennych socjodemograficznych otoczenia, będzie akceptowalna w Krakowie czy Warszawie, ale nie do pomyślenia na skalnym Podhalu, Podlasiu czy w byłym województwie tarnowskim, regionach Polski najbardziej konserwatywnych obyczajowo, o czym świadczą, poza szczegółowymi badaniami socjologicznymi, wyniki wszystkich wyborów począwszy od 1989 r. – nie są one przecież immunizowane od działania norm powszechnie obowiązujących na obszarze całej Rzeczpospolitej, statuujących minimalny poziom wspólnych aksjologicznych wymagań, aktami zaś prawa lokalnego, już choćby ze względu na wyraźnie określoną konstytucyjnie hierarchię źródeł prawa, nie sposób wprowadzić szczególnych zakazów zachowań homoseksualnych. Prawdziwie neurotyczną – tak z punktu rozwiązań prawnych, jak i adresatów tychże rozwiązań – byłaby generalna konstrukcja uzależniająca byt wybryku od zrelatywizowanego do szczególnych okoliczności tła wątpliwego co do jego zgodności z prawem wykroczeń zachowania; w rzeczywistości oznaczałaby ona przyjęcie domniemania jego karygodności, i to w istocie, niewystępującego w prawie polskim, praesumptio ac de iure; homoseksualni adresaci zawsze bowiem, nawet gdyby ich zachowania nie były w żaden sposób kwestionowane przez Policję, z faktu ich „nieniepokojenia” nie mogliby zasadnie wywodzić ich legalności; często bowiem zachowania niezgodne z prawem nie są ścigane, przyczyny zaś takiego oportunizmu są oczywiście bardzo zróżnicowane; jednak fakt nieścigania określonych zachowań, co do zasady zdefiniowanych nieporównanie wyraźniej niż wybryk, nie implikuje rzecz jasna zanegowania ich negatywnej oceny wyrażonej przez ustawodawcę, formalnie przypisującego im godny napiętnowania charakter czynu kryminalnego. Pierwszorzędną zatem kwestią dla człowieka podejmującego określone zachowanie jest świadomość, czy jest to zachowanie zgodne z prawem i przez to prawo chronione, czy wręcz przeciwnie – w majestacie tego prawa ścigane. 
Oczywiście można przywołać takie szczególne okoliczności, które warunkują ocenę identycznego co do tożsamości zachowania, np. zaawansowane czułości (choć jest to termin spłycający charakter zachowania, które opisuje, będący presupozycją jego nieco niepoważnego, krotochwilnego zabarwienia) w miejscu kultu religijnego (świątyni czy nekropolii wyznania nieakceptującego aktywności homoseksualnej) mogą okazać się nieobojętne dla systemu regulacji prawnokarnych – i wówczas jednak nie ma uzasadnienia, by odwoływać się do „relatywnego kryterium” wybryku; po prostu należy rozważyć, czy takie zachowania wypełniają znamiona innych czynów zabronionych (np. artykułów 195 i 196 kodeksu karnego, abstrahując od zasadności takiej stylizacji tych przepisów). Inne przypadki homoseksualnej ekspresji powinny być wolne od ingerencji prawa karnego tak daleko, jak w praktyce organów ścigania wolna jest ekspresja heteroseksualna; oczywiście z racji niezwykle szerokiego spektrum możliwych sposobów okazywania uczuć zdarzyć się może, i to dość często, że zindywidualizowany obserwator odbierze niektóre przejawy ekspresji uczuciowej jako wulgarne czy niesmaczne, zwłaszcza w określonych okolicznościach, które w takiej konwencji stają się jednak przesłanką nie odpowiedzialności karnej, lecz po prostu prawnie nieskutecznej oceny czyjegoś stylu bycia, poziomu wrażliwości czy kultury, wyczucia sytuacji, obycia itd.; zresztą w Polsce takie oceny, siłą rzeczy, mogą być obecnie formułowane tylko pod adresem par heteroseksualnych, a nawet gdy, chyba zresztą nieczęsto, są one przesycone niesmakiem, nie mają słusznie wpływu na uruchomienie odpowiedzialności karnej, co istotne dla dalszych wywodów, z art. 51 § 1 k.w. Należy bowiem przypomnieć, że prawo karne nie powinno być, choć często jest, postrzegane jako antidotum służące rozwiązywaniu kolizji wszelkich sprzecznych interesów, a reakcja karna ze swej istoty ma charakter wyjątkowy i ostateczny, jest, jak się często powtarza, ultima ratio74; trudno zaakceptować pogląd, że ratio legis normy prawnokarnej miałoby się stać zapewnianie dobrego samopoczucia i błogostanu psychicznego partykularnych grup społecznych – i to w dodatku kosztem samopoczucia i błogostanu innych, również zresztą partykularnych, zbiorowości; można oczywiście ratio legis odpowiednio zakamuflować w racjonalizującej retoryce uzasadniającej decyzję kryminalizacyjną75, ale istota przyczyny kryminalizacji za pośrednictwem takiego zabiegu nie ulegnie przecież zmianie. Życie samo w sobie jest źródłem rozlicznych stresów i napięć i niewykluczone, że kolejną ich krynicą stać się może dla niektórych konieczność znoszenia widoku całujących się mężczyzn, konieczność będąca jednak esencją postawy tolerancyjnej, trudno zatem przy dekodowaniu treści wybryku powoływać jej brak jako argument prokryminalizacyjny; warto również zauważyć, że homoseksualiści muszą przecież znosić wszechobecną ekspresję heteroseksualizmu, w styczności z którą mogą doświadczać również silnych napięć psychicznych, i to bynajmniej nie z powodu odczuwanej wobec takiej ekspresji idiosynkrazji, ale dlatego, że w permanentny sposób ewokuje ona ich nieartykułowane potrzeby, których artykulacja ucieleśniona w czynie jest być może implicite zakazana nawet przez prawo. Zupełnie w przywoływanym przeze mnie kontekście absurdalnym elementem mającym stanowić pomocne kryterium relatywizacji określonego zachowania pod kątem jego kwalifikacji jako wybryku jest wskaźnik czasu – albo bowiem wyprowadza się konkluzję, że normy konstytucyjne (których egzemplifikację przywołałem wyżej) i międzynarodowe, z zasadą antydyskryminacji na czele, które należy uwzględnić przy rekonstruowaniu tego pojęcia, odnoszą się do homoseksualistów, albo nie; z brzmienia konstytucji czy Konwencji Europejskiej trudno doprawdy wyprowadzić wniosek, że wiążące są one tylko w określonych godzinach (np. według czasu środkowoeuropejskiego) czy porach roku. 
Wracając do głównego wątku zarysowanego powyżej, trzeba stwierdzić, że pojęcie wybryku nie może się aktualizować w chwili jego kwalifikacji przez Policję, podejmującą w związku z tym mniej lub bardziej sformalizowane kroki proceduralne. Jak wspomniałem wyżej, neurotyczne, wręcz uniemożliwiające normalną (a zatem pełnowartościową) egzystencję, byłoby nieustanne kontrolowanie się i kalkulowanie, czy pocałowanie partnera w trakcie spaceru uczęszczaną ulicą czy przytulenie się do niego podczas podróży pociągiem jest już zachowaniem, którego wśród danych okoliczności czasu, miejsca, otoczenia itp. ze względu na zwykłe normy ludzkiego współżycia nie należało się spodziewać; tego rodzaju rachuby z łatwością mogłyby prowadzić, i z pewnością często prowadzą, do wniosku, wyprowadzanego przez samych homoseksualistów, zakładającego eliminację jakichkolwiek akcentów homoseksualnych z ich publicznych zachowań; jak wspomniałem wyżej, wniosek taki najczęściej zostanie odpowiednio zracjonalizowany, wpisany w misterne obiektywistyczne uzasadnienia. 
O ile powyższe rozważania ogniskowały się na wertykalnym wymiarze aplikacji aktów ponadustawowych, warunkujących określoną wykładnię kodeksu wykroczeń, należy, choćby hasłowo, zasygnalizować ważkość zawartej w nich materii prawnej w wymiarze horyzontalnym, niekoniecznie przy równoczesnej akceptacji wyznaczania przez normy konstytucyjne sfery relacji pomiędzy samymi jednostkami; jakkolwiek bowiem horyzontalne działanie konstytucyjnych praw i wolności jest szeroko uznane w wielu krajach Europy Zachodniej76, to wobec braku jasnego ustosunkowania się wobec tej kwestii przez tekst polskiej konstytucji, a przede wszystkim przez wzgląd na praktykę stosowania prawa – której tak jaskrawym przejawem w domenie prawa karnego jest nieustająca akceptacja przez znaczącą część doktryny bicia dzieci przez rodziców w ramach kontratypu karcenia małoletnich, i to pomimo niezwykle klarownego zapisu przepisu art. 40 ustawy zasadniczej – nie pozostaje w polskich realiach nic innego niż odnieść się do tej koncepcji systemowej ze sceptycyzmem; nie oznacza to bynajmniej, że przyjęcie wyłącznie wertykalnego charakteru oddziaływania norm ponadustawowych ubezskuteczni bezpośredni ich wpływ na status zachowań homoseksualnych w przestrzeni publicznej, uczyni go tylko bardziej okrężnym. O ile zgodzimy się, że normy konstytucji i Konwencji Europejskiej, zakazujące dyskryminacyjnego traktowania i zapewniające szeroki zakres wolności, odnoszą się również do homoseksualistów, stwierdzimy, że tym samym, nawet pozostające w systemie prawa, przepisy kodeksu wykroczeń dotyczące wybryku nie odnoszą się do ekspresji homoseksualizmu, przynajmniej tej przybierającej formę i intensywność zgodnej z prawem ekspresji homoseksualnej; stąd zaś wynika konstatacja, że w takim ujęciu ekspresja homoseksualności będzie jednoznacznie legalna, również zgodna z prawem – wówczas zaś owych całujących się mężczyzn, sceny rodzajowej już przywoływanej w charakterze pewnego rodzaju figury retorycznej, nie tylko publiczne, ale i niepubliczne (nie wchodząc w administratywistyczne roztrząsania tych pojęć) podmioty musiałyby potraktować w taki sam sposób jak całującą się parę heteroseksualną, choćby przez wzgląd na art. 138 kodeksu wykroczeń penalizujący przecież (pytanie, na ile skutecznie) utrudnianie czy uniemożliwianie bez „uzasadnionej przyczyny” dostępu do dóbr i usług przez podmioty zawodowo je świadczące. Paleta sytuacji faktycznych, w których status zachowania homoseksualnego w świetle prawa karnego warunkowałby jego skutki w innych stosunkach prawnych, jest ogromna: wizyta w kawiarni czy restauracji, podróż autokarem prywatnego przewoźnika, wynajmowanie pokoju hotelowego; bardziej wnikliwa analiza problematyki dostępu homoseksualistów do dóbr i usług przekracza założenia tej pracy, w ramach której rzeczoną kwestię można tylko zasygnalizować. 
Szczególnie drastyczny natomiast wymiar problematyki „nieobyczajnych zachowań” w związku z przyjęciem niehoryzontalnego działania norm konstytucyjnych i międzynarodowych określany jest przez duże niebezpieczeństwo doświadczenia przez homoseksualistów aktów fizycznej nawet przemocy z powodu publicznego zademonstrowania swej tożsamości homoseksualnej; istnieje prawdopodobieństwo, że organy państwa powstrzymując się co prawda od ścigania zachowań homoseksualnych, nawet przy założeniu formalnego uznania je za dozwolone, nie reagowałyby stanowczo (lub w ogóle) na przejawy agresji, wypełniające wręcz znamiona określonych czynów zabronionych, w stosunku do homoseksualistów otwarcie swym zachowaniem, będącym przyczyną sprawczą aktu przemocy, demonstrujących swą orientację – kwalifikując takie zachowanie jako niezasługującą na ochronę prowokację, podejmowaną na własną rachubę, które powinno brać pod uwagę ryzyko wzburzenia otoczenia i wzbudzenia jego gwałtownej reakcji, w myśl powiedzenia, że kto sieje wiatr, zbiera burzę. Takiego rodzaju postawy organów państwowych może wprost utwierdzać redakcja § 2 art. 217 kodeksu karnego, stwarzająca sądowi możliwość odstąpienia od ukarania czynu naruszenia nietykalności cielesnej m.in. przez wzgląd na wyzywające zachowanie się pokrzywdzonego; nietrudno sobie wyobrazić, że ocena nieuwzlędniająca intencji homoseksualisty „dopuszczającego się” takiego „wyzywającego” zachowania (a zatem woli utożsamionej z zamiarem bezpośrednim, by rzeczywiście swym zachowaniem „wyzywać”) może de facto sprowadzać się do nieformalnego zalegalizowania przez organy państwa, a w praktyce nawet do afirmacji, wielu aktów przemocy wobec homoseksualistów, w przypadku zaś przestępstw z rozdziału XIX kodeksu karnego – łagodzenia odpowiedzialności sprawców ze względu na „przyczynienie się” ofiary, tym samym, jak wspominałem wyżej w nieco innym kontekście, podwójnie zwiktymizowanej. W rozważanym tu układzie organy państwa posługiwałyby się wobec homoseksualistów po prostu szantażem, sprowadzającym się do, oczywiście nieartykułowanego wyraźnie, stwierdzenia, że co prawda zachowania homoseksualne nie będą de iure ścigane przez prawo karne, ale de facto państwo przyzwala na innego rodzaju ściganie – homoseksualnych „prowodyrów” przez indywidualnych przedstawicieli społeczeństwa, w „zdrowym odruchu” wyrażających swój „protest”, którego napiętnować nie sposób. Zaakceptowanie poglądu, że publiczna ekspresja uczuć homoseksualnych jest prowokacją samo w sobie jest już ich zbrukaniem, ale zawiera także – poprzez faktyczne uznanie przemocy jako dopuszczalnego instrumentu rozwiązywania sprzecznych interesów uczestników obrotu prawnego – duży potencjał wyzwolenia katastrofalnych skutków społecznych bliższego i dalszego zasięgu określanych legitymizowaną przez państwo brutalizacją zachowań ludzkich. O tym, że taki pogląd jest akceptowany przez funkcjonariuszy państwowych świadczą raporty poświęcone monitorowaniu sytuacji homoseksualistów: homoseksualny mężczyzna (18-25 lat), Polska: został celowo potrącony przez samochód, kiedy jadący za nim nieznany kierowca zobaczył, jak trzyma swojego partnera za rękę. Poszkodowany zgłosił zajście Policji, ale spotkał się z wrogością. <Nie jesteśmy odpowiedzialni za prowokację> – oznajmili funkcjonariusze77; z pewnością można zasadnie twierdzić, że przywołana sytuacja jest odosobniona w swym charakterze, pytanie tylko, czy zasadność takiego twierdzenia nie wynika wyłącznie ze względu na odosobnione obecnie w Polsce przypadki publicznego okazywania uczuć przez homoseksualnych mężczyzn.

MATERIALNY CHARAKTER WYKROCZENIA Z ARTYKUŁU 51 § 1 K.W.

Artykuł 51 kodeksu wykroczeń w swym paragrafie pierwszym uzależnia karalność wybryku w miejscu publicznym od wywołania skutku w postaci zakłócenia: spokoju, porządku publicznego, spoczynku nocnego, albo wywołania zgorszenia. Z redakcji przepisu dowiadujemy się, że wybryk to m.in. krzyk, hałas lub alarm, poza nimi zaś są jeszcze jakieś „inne” wybryki, mające moc wywoływania zakłóceń lub gorszenia; trudno oprzeć się wrażeniu, że w art. 51 zastosowano analogię ułamkową, pojęcie „innego wybryku” jest bowiem tak szerokie, że aż wyzute z uchwytnej treści – jest to znów analogia, stosownie do prezentowanych wyżej definicji wybryku formułowanych przez doktrynę i orzecznictwo, otwierająca się na pozapozytywne systemy normatywne, rozwadniająca sfery ich wzajemnych oddziaływań. Jako że pojęcie wybryku zostało poddane już próbie analizy, w kontekście art. 51 k.w. należy się pochylić nad tymi komponentami przepisu, które stanowią o jego materialnym charakterze. Wyżej wspominałem już, że pojęcie porządku publicznego określa nie tylko rodzajowy charakter dobra chronionego artykułem 51, lecz stanowi także element znamion samego wykroczenia; L. Falandysz podkreśla wyjątkowość sytuacji, w której za pomocą ogólnej klauzuli zakłócenia porządku publicznego określa się stan faktyczny czynu zabronionego przez prawo karne, wiążąc jej obecność ze zorientowaniem przepisu na sytuacje niemające swego ekwiwalentu w wyraźnej kryminalizacji w innych przepisach ustawy78; obecnie należałoby się zastanowić, w czym może wyrażać się wspomniane zakłócenie. 
Pierwszym problemem, przed którym staje interpretator klauzuli, jest niejasność zakresów, i układu tych zakresów względem siebie, pojęć porządku publicznego i spokoju publicznego; jak wskazuje na to już linia orzecznicza okresu międzywojennego, w dużej mierze zdeterminowana zróżnicowanym ich spozycjonowaniem w ustawodawstwach dzielnicowych, istnieje tendencja do ich utożsamiania79; jednakże przyjęcie takiej semantycznej ekwiwalencji kłóciłoby się z podstawowymi regułami wykładni, niedopuszczającymi założenia zbędności określonych sformułowań aktu prawnego. Pojęcie porządku publicznego musi być jednak określane ściśle przez pryzmat pokrewnej mu klauzuli spokoju publicznego, warunkiem przeto podjęcia skutecznej próby odkodowania jego treści musi stać się wszechstronne oświetlenie jego kontrapunktu – terminu „spokój publiczny”. Jest to zadanie przysparzające trudności, niełatwe do przezwyciężenia do tego stopnia, w którym można postawić już pytanie, czy w istocie termin ów jest nosicielem jakiejkolwiek abstrakcyjnej normotwórczej treści czy też może należałoby go potraktować jako szczególną dyspozycję konstruującą implicite specyficzne odesłanie do oceny sądu in concreto wystąpienia znamienia skutku wywodzonego, niejako dorozumiewanego – nie zaś określanego przez ostre i generalne kryteria – z krystalizujących, w istocie dopiero wówczas zakreślających merytoryczny zakres pojęcia okoliczności jednostkowej sprawy sądowej80. Znaną szeroko w doktrynie definicję spokoju publicznego sformułowano w orzeczeniu Sądu Najwyższego z 1933 r. na tle ówczesnego prawa o wykroczeniach: spokojem publicznym w rozumieniu art. 28 p.o.w. jest taki stan rzeczy, który w danym miejscu, porze i czasie, zgodnie z obowiązującymi przepisami prawnymi i ogólnie przyjętymi zwyczajami, uważa się za normalny i którego utrzymanie leży w interesie publicznym81. Niezależnie od operowania pojęciami szerokimi, o dwuznacznej w istocie treści („stan rzeczy”, „uważa się”, „interes publiczny”), ze względu na koniunktywne sformułowanie swych członów jest uważana ona przez L. Falandysza za obciążoną błędem logicznym82. 
Jeśli samo pojęcie spokoju publicznego pozostaje niejasne, zdecydowanie mniejsze wątpliwości nasuwa doktrynie i orzecznictwu wskazanie, w czym może wyrażać się jego zakłócenie; o ile w okresie międzywojennym zasadniczo rozumiano je wąsko, ograniczając do deprywacji sensorycznej wywołanej wybrykiem, z czasem rozszerzono o komponent psychiczny, początkowo tylko ten pozostający w bezpośrednim związku z oddziaływaniem na organy zmysłów, następnie zaś za postać wymaganego art. 51 skutku zakłócenia spokoju publicznego uznano jakiekolwiek samodzielne przeżycie psychiczne83; w oczywisty sposób rozszerzono tym samym zakres penalizacji. Zważyć należy również na charakter przeżyć psychicznych konstytuujących znamię skutku: zaniepokojenie w postaci zatrwożenia bądź innego wyprowadzenia z równowagi psychicznej, jak np. wywołania uczucia złości, podniecenia, oburzenia, niesmaku itp.84; rozpiętość relewantnych dla art. 51 k.w. przeżyć psychicznych, orbitująca pomiędzy zatrwożeniem a niesmakiem, jest więc ogromna, ponadto wyłącznie konwencjonalny charakter należałoby przypisać zamykającemu definicję sformułowaniu „i tym podobne”; jeśli bowiem zwrot ów sugeruje istnienie wystarczająco silnych afiliacji pomiędzy uczuciami podniecenia i niesmaku, zakreśla on granice dopuszczalnego podobieństwa w sposób czysto iluzoryczny. Warto jeszcze przywołać ważką uwagę L. Falandysza, że karalne zakłócenie porządku publicznego nie może być skutkiem dozwolonej działalności85, jednakże na tle tak specyficznego skonstruowania pojęcia wybryku, o czym pisałem wyżej, rozpatrywanie możliwości uznania legalności określonego zachowania naruszającego spokój publiczny, w sytuacji gdy owa legalność implikowana jest przez te same przepisy, wobec których miałaby pełnić rolę specyficznego kontratypu – prowadzi nieuchronnie do circulus vitiosus w rozumowaniu; przyznaje to poniekąd i sam autor86. 
Przedstawione uwagi poświęcone klauzuli spokoju publicznego pozwalają na wyprowadzenie dyferencjacji pojęć spokoju i porządku z art. 51 k.w. O ile znamię spokoju chronić ma subiektywną sferę przeżyć psychicznych, stan równowagi psychicznej obserwatora wybryku, o tyle zakłócenie porządku determinuje utrudnienia lub wręcz uniemożliwia ludziom normalne zachowania w miejscach przeznaczonych dla nieoznaczonej liczby osób87. Pojęcie porządku publicznego (niejako refleks określenia rodzajowego przedmiotu ochrony wykroczeń z rozdziału k.w., w którym znalazł się art. 51) asocjuje, zgodnie z orzeczeniem Sądu Najwyższego z 1933 r., pewien rzeczywisty, konkretny układ stosunków międzyludzkich, naruszanych, burzonych wybrykiem88, nie zaś abstrakcyjny system norm; na wagę wyraźnego wyartykułowania takiego rozróżnienia zwraca uwagę L. Falandysz, stwierdzając, że abstrakcyjne ujęcie porządku publicznego rozszerza [...] odpowiedzialność na takie zachowanie, które, choć sprzeczne z pewnymi zasadami, nie powoduje praktycznie zakłócenia normalnego biegu życia publicznego [...]. W związku z ogromną liczbą reguł zachowania, przede wszystkim zwyczajowych, trudno jest wyznaczyć jakąkolwiek granicę odpowiedzialności karnej. [...] Nie ograniczona niemal praktycznie liczba sytuacji faktycznych, które można uważać za zakłócenie porządku publicznego, pozwala (a nawet w pewnym sensie zmusza) na dokonywanie wśród ogółu sprawców swoistego wyboru na podstawie kryteriów podmiotowych. [...] W obecnym prawie w podstawowej formule wykroczenia ograniczenie zakresu stosowania [art. 51 k.w.] znajduje się tylko w pojęciu <wybryk> [...] Trudno jest wyrazić przekonanie, że zakres odpowiedzialności [...] jest w ten sposób dostatecznie ograniczony89. Na podkreślenie zasługuje, mocno artykułowana również przez L. Gardockiego90, myśl, że przepisy wprowadzające szeroką kryminalizację mogą być w rzeczywistości stosowane tylko fragmentarycznie, w sposób de facto dyskrecjonalny, choć z pewnością określony specyficznie rozumianymi „potrzebami” polityki kryminalnej, zorientowanej na osiąganie wyraźnie zdefiniowanych, choć niekoniecznie już wyraźnie wypowiedzianych, celów; jednym z nich może stać się np. powstrzymywanie „propagandy homoseksualnej”; trudno też oprzeć się wrażeniu, że nieraz przepisy posługujące się szeroką kryminalizacją stanowią rodzaj nieformalnej karty przetargowej w ręku funkcjonariuszy państwa, np. wzmiankowany wyżej artykuł kodeksu wykroczeń dotyczący racolage’u jest chętnie stosowanym przez Policję „argumentem” w toku podejmowanych tzw. czynności operacyjnych. Całkowicie zbieżne z przedwojenną formułą zakłócenia porządku publicznego są współczesne zapatrywania doktryny; jest nim wywołanie stanu w danych warunkach (określanych kryterium miejsca, czasu, okoliczności) uważanego za nienormalny i odczuwanego (pytanie, na ile subiektywnie) jako utrudnienie lub uniemożliwienie ludziom normalnego zachowania w miejscach dostępnych dla bliżej nieokreślonej liczby osób91. 

POJĘCIE WYWOŁYWANIA ZGORSZENIA JAKO ZNAMIĘ SKUTKU WYKROCZENIA Z ARTYKUŁU 51 § 1 K.W.

Specyficzną przesłanką odpowiedzialności z art. 51 k.w., egzemplifikującą w istocie jedną z możliwych postaci zakłócenia porządku publicznego, jest wywoływanie zgorszenia w miejscu publicznym, wyodrębnione jednak jako osobne znamię skutku92. Obecność tego zwrotu w redakcji przepisu tłumaczy do pewnego stopnia jego geneza; pojęcie wywoływania zgorszenia stanowiło immanentny element nomenklatury średniowiecznego prawa kanonicznego, postrzegającego przestępstwo jako grzech ścigany sankcją państwową93; w ujęciu kanonistów istniał jeden wiążący system normatywny, ufundowany na prawie boskim, którego niedoskonały odblask stanowiło prawo doczesne94; rolą instytucji państwa – brachium saeculare – była egzekucja od adresatów, znamionującego religię panującą, moralnego perfekcjonizmu. Ostateczne zerwanie z teologiczną definicją zgorszenia przyniósł dopiero schyłek XVIII wieku, okres dekadencji feudalizmu, czas, w którym na arenę dziejową wkracza zwycięskie mieszczaństwo, ze swą nową moralnością, nowym etosem, a więc i nową aksjologiczną aranżacją rzeczonego pojęcia; okazuje się ono operacyjnym i poręcznym wyrazicielem dążeń i interesów burżuazji w sferze prawa karnego. (Teraz przypomniał sobie tę błahą piosenkę, zaczynającą się od słów: Jak mnie dziwnie czasem wzrusza / Jedno słowo twoje, i właśnie chciał dodać następne wiersze: I jak prędko wtedy bije / Biedne serce moje!, ale nagle wzruszył ramionami i powiedział sobie: <śmieszne>; czuła piosenka wydała mu się niesmaczną i niedorzeczną i odepchnął ją od siebie – odepchnął z pewną dozą melancholii i surowości. Taka sentymentalna piosenka może podobać się i wystarczać jakiemuś młodzieńcowi, który tam na dole, legalnie, spokojnie i z widokami na przyszłość <oddał swoje serce>, jak to się mówi, jakiejś zdrowej gąsce i teraz pławi się w swych legalnych, rozsądnych uczuciach, mających widoki na przyszłość. Ale jemu i jego stosunkowi do Madame Chauchat [...] zupełnie nie odpowiadał ten wierszyk. Leżąc na swoim leżaku, pozwolił sobie na jego estetyczną ocenę, która streszczała się w słowie <niedorzeczność>, i urwał w połowie, kręcąc nosem, chociaż nie potrafił niczym właściwym zastąpić tego wierszyka – tak wspaniale, wpisując je w roztrząsania Hansa Castorpa, oddaje meandry mieszczańskiej duszy w dziedzinie etyki seksualnej Thomas Mann95). Tracąc swój przymiot grzesznego postępowania, staje się probierzem reakcji społecznej wobec zachowań godzących w nowo wypracowany postfeudalny ład, mściwą pretensją dochodzącego do głosu zwycięskiego mieszczaństwa (M. Ossowska96); wyrażając się mniej metaforycznie, termin „wywołanie zgorszenia” w nowej konwencji językowej (ciekawą paralelę na kanwie wzajemnych interferencji pomiędzy rozwojem instytucji nowoczesnego prawa karnego a przemianami leksyki przeprowadza L. Falandysz, wskazując na, lingwistycznie niecodzienne, wyodrębnienie w języku literackim antynomicznych i współegzystujących zarazem konotacji terminu „zgorszenie”97) wyemancypował się z istoty samodzielnego czynu zabronionego, którą wcześniej wyczerpująco opisywał, w znamię skutku, konieczną, lecz akcesoryjną, wtórną wobec samego czynu przesłankę jego karalności. Uchwytnym wyrazem owej transformacji stało się nowe materialne ujęcie kategorii czynów zabronionych określanych przez odwołanie się do tego pojęcia, czemu doktryna prawa karnego poczęła przypisywać, zdecydowanie przeszacowując jego doniosłość, istotne funkcje gwarancyjne. 
Tradycyjnie wykształciły się trzy sfery zachowań określanych przez rozpatrywane znamię: wymierzonych przeciwko religii (bluźnierstwo), pijaństwo oraz (interesujące mnie w kontekście tego szkicu) szeroko rozumiane zdrożności seksualno-obyczajowe; znaczące, że, inaczej niż w epokach poprzednich, XIX-wieczny ustawodawca starał się nadać pozory racjonalności swoim decyzjom kryminalizacyjnym, ich sens wywodząc nie tyle z immanentnego zła moralnego tkwiącego w kryminalizowanych czynach, ile usiłując uprawdopodobnić społeczną szkodliwość ich skutków98. Można się w tych wyjściowych założeniach legislacyjnych dopatrzyć wyraźnego refleksu, pytanie tylko, do jakiego stopnia zniekształconego, koncepcji społecznej szkodliwości czynu zabronionego wykształconej na kanwie oświeceniowej humanitarnej szkoły prawa karnego, znalazłej swój pozytywny wyraz w piątym artykule Deklaracji Praw Człowieka i Obywatela z 26 sierpnia 1789 r.: Ustawa ma prawo zakazywać tylko tego, co jest szkodliwe dla społeczeństwa. To, czego ustawa nie zakazuje, nie może być wzbronione i nikt nie może być zmuszonym do czynienia tego, czego ustawa nie nakazuje99. Należy podnieść, że praktyka orzecznicza w szczególny sposób interpretowała (i zdaje się nadal to czynić) znamię skutku, utożsamiając jego rzeczywiste wystąpienie z samą domniemaną potencjalnością, mocą jego wywołania tkwiącą w samym czynie, w istocie pomijając wymóg nastąpienia rzeczywistego zgorszenia jako konieczną przesłankę karalności, przerzucając całą ocenę jurydyczną na zachowanie się sprawcy (czyn nierządny, wybryk nieobyczajny), a reakcje i nastroje otoczenia [wyłączając] poza obszar znamion przestępstwa100, co w oczywisty sposób rozmywało, na gruncie doktrynalnym zarysowaną ostrą linią, dyferencjację pomiędzy kanonicznym (formalnym) a „nowoczesnym” (materialnym) ujęciem wywoływania zgorszenia. Trudno dziwić się przyczynom – abstrahując w tym miejscu od „obiektywnego”, historycznego kontekstu, określanego przez pozostające in statu nascendi i niezinternalizowane jeszcze przez uczestników obrotu prawnego instytucje liberalnej demokracji – ukształtowania takiej linii orzeczniczej; jak wspominałem wyżej, przywołując zaproponowaną przez Sąd Najwyższy, wobec stanowiącego genus proximum w stosunku do wywoływania zgorszenia terminu porządku publicznego, interpretację istoty przeżycia odbiorcy określonego, inkryminowanego o bycie wybrykiem, czynu – istotę tę wydestylować spośród całego spektrum możliwych stanów psychicznych jest niemożliwością, rozlewa się ona nieokiełznanym strumieniem w całe wręcz panoptikum możliwych reakcji, nastręcza poważne trudności w procesie dowodzenia, ze względu na daleko posuniętą nieuchwytność i różnorodność charakteryzującą niektóre przeżycia (nastroje), a także całkowitą względność pojęcia, którego sens zależy od lokalnych stosunków101. Nie sposób nie wspomnieć również o fundamentalnych wątpliwościach występujących na elementarnym poziomie bytu samego konstruktu; współczesna nauka o moralności odrzuca możliwość przeprowadzenia charakterystyki uczucia moralnego, a także wyabstrahowania go ze sfery ocen estetycznych; w kulturze europejskiej archetypem zdefiniowanego przez moralność dobra jest przecież piękno, zło zaś utożsamiane jest z brzydotą102. W konsekwencji można stwierdzić za L. Falandyszem: pojęcie zgorszenia w gruncie rzeczy nie spełnia chyba pozytywnej funkcji praktycznej. Tam, gdzie mogłoby stanowić dodatkowy element zwiększający społeczne niebezpieczeństwo czynu [zgodnie z dzisiejszą nomenklaturą: społeczną szkodliwość], występując łącznie z zakłóceniem spokoju lub porządku publicznego, jest określeniem pustym, werbalnym. Jeżeli natomiast występuje samoistnie, to jest tylko koniecznym, ze względu na sformułowanie ustawy [statuujące wymóg skutku], określeniem samego czynu, a reakcja otoczenia na ten czyn nie jest znamieniem rozpoznawanym103; funkcjonuje w systemie leksykalnym kodeksu wykroczeń jako szczególny quasi-legalny termin, stanowiąc w istocie relikt o średniowiecznej jeszcze genealogii, rudyment przedoświeceniowych poglądów na cele prawa karnego – chętnie jednak eksploatowany w procesie stosowania art. 51 k.w. w roli rekwizytu służącego szerszemu zakreśleniu zakresu penalizacji, zakresu, którego zawężeniu służyć ma nieoperacyjny wobec szczególnej dysfuncjonalności wzajemnej relacji art. 140 k.w. 
Z racji materialnego charakteru wykroczenia z art. 51, należy postawić pytanie o sposób ucieleśnienia skutku nie tylko ze względu na charakter przeżyć psychicznych obserwatora, ale jego niejako zewnętrzną charakterystykę. Otóż, zgodnie z opinio communis104 dla bytu wykroczenia wystarczy, by owe mało sprecyzowane negatywne uczucia stanowiące reakcję na wybryk odbiły się rezonansem wyłącznie na jednej postronnej osobie (a zatem nie osobie występującej w charakterze urzędowym np. na funkcjonariuszu Policji; to ostatnie, tak wydawałoby się znaczące, ograniczenie znów jest jednak w rzeczywistości iluzoryczne: policjant bowiem stosując kwalifikację – wobec, szeroko omawianej wyżej, zupełnej płynności zakresów penalizacji obydwu przepisów posługujących się pojęciem wybryku – tego samego czynu z art. 140, może podjąć skutecznie interwencję). Na tle powyższych wywodów można dojść do paradoksalnego wniosku, że źródło odpowiedzialności karnej z art. 51 k.w. stanowią nawet nie tyle pozajurydyczne systemy normatywne, ile łaska i niełaska innej osoby, stającej się w istocie depozytariuszem, w zasadzie całkowicie dyskrecjonalnej, władzy określania karalności wszelkiego publicznego zachowania, cesjonariuszem prerogatyw przynależnych prawodawcy, władnego, w ramach przysługującego mu imperium państwowego, zakreślać granice odpowiedzialności karnej. Rzecz jasna, owa postronna osoba musi być odpowiednio kwalifikowana podmiotowo, by móc wejść w tak szerokie uprawnienia; dlatego doktryna zawęża zakres osób uprawnionych do doświadczania zgorszenia w sposób wywołujący przewidziane ustawą skutki prawne. Prawdziwym zaiste fajerwerkiem stylistycznym jest sposób sformułowania wymogów odnoszących się do, należałoby powiedzieć: relewantnej, osobowości zgorszonego; skutecznie zgorszona może zostać bowiem osoba „nienadmiernie wrażliwa”105 (czy też „nieprzewrażliwiona”, vide: wspomniana wyżej definicja wybryku). Trzeba skonstatować, że groteskowość takiego ujęcia ma realne konsekwencje dla możliwego zakreślenia odpowiedzialności karnej, i to bynajmniej niekoniecznie zgodnie z intencjami pomysłodawców tego w istocie niezwykle dwuznacznego terminu. Godziłoby się pochylić nad tą intrygującą figurą „nienadmiernie wrażliwego” obywatela i zapytać, czy jest to jakiś idealny w zamyśle prawodawcy model osobowy, ów reasonable man, a jeśli tak – do jakiego stopnia wystandaryzowany, ustatystyczniony w empirii życia społecznego, syntetyzujący właściwości społeczeństwa pozostającego pod rządami określonego, i z niego przecież się wywodzącego, prawa. Polskie społeczeństwo, jak wykazują to liczne badania socjologiczne, jest, rozpatrując je oczywiście na pewnym poziomie uogólnienia i symplifikacji, punitywne, konserwatywne, nietolerujące „ekscesów” – przy czym mianem ekscesu nie określiłby z pewnością jego typowy przedstawiciel palenia papierosów na przystankach autobusowych w gminach, gdzie prawo lokalne tego zabrania, czy rzucania niedopałków owych papierosów na trotuar; handlarze obwoźni wydzierający się na całe gardło i w ten sposób zachęcający do zakupu swoich towarów są powszechnie akceptowani; nagminną praktyką jest nieuprzątanie psich ekskrementów przez właścicieli zwierząt wyprowadzających je na spacer; morze graffiti wylewa się z fasad budynków polskich miast i traktowane jest jako naturalny element krajobrazu; słowem: wiele skontrawencjonalizowanych zachowań, choć wydatnie obniżających jakość i kulturę życia, nie razi polskiego społeczeństwa, wpisuje się bowiem dobrze w patriarchalny paradygmat. Ciekawe zatem, czy m.in. w obojętności wobec egzemplifikowanych przed chwilą stanów faktycznych, wypełniających  znamiona czynów zabronionych przez kodeks wykroczeń, miałaby się przejawiać „nienadmierność” wrażliwości jego członków. Pytanie, jaką posiada takie społeczeństwo, charakteryzujące się niską kulturą prawną, skłonne tolerować łamanie wielu przepisów prawa, legitymację, by w jego majestacie gorszyć się, cokolwiek miałoby to znaczyć, widokiem całujących się homoseksualistów, i z jakiego powodu mają oni być zakładnikami tego zgorszenia, zakładnikami otaczającej ich przeciętności (pojęcie przeciętności jest bowiem częstym elementem definicji wybryku, vide: tekst powyżej). Warto przypomnieć prawdę oczywistą, rzecz jasna hiperbolizując, że historia dobitnie wykazała, iż niejednokrotnie przytłaczająca większość społeczeństwa – jego esencja: najprzeciętniejsi, nienadmiernie wrażliwi członkowie – w swym kolektywnym poczuciu słuszności i prawomocności, potrafiła się dopuszczać, a co najmniej je akceptować, czynów zbrodniczych. Ciekawe w tym kontekście, czy mianem nadmiernie z kolei wrażliwych możliwe byłoby określenie tych relatywnie nielicznych dysydentów, niepartycypujących w systemie opresji i aktywnie mu się przeciwstawiających; czy na przykład hiperestezją charakteryzowało się rodzeństwo Hansa i Sophie Schollów w 1942 i 1943 roku, czy wobec wewnętrznego skarlenia tylu ich pobratymców, określającego nienadmierny poziom wrażliwości „obywatela” III Rzeszy, ich heroiczny akt bezkompromisowego sprzeciwu wobec faszyzmu nosił cechy „nadmierności”? Prawo nie powinno legitymizować i utwierdzać populistycznych, demagogicznych postulatów większości, rozładowywać frustracji społecznych przyzwoleniem na nieracjonalność; wówczas wyrodnieje, traci swój przymiot demokratyzmu, stając się zinstrumentalizowanym narzędziem rządów ochlokracji; ustawodawca nie powinien ustępować przed wstecznymi często normami moralnymi tylko dlatego, że uświęcone zostały tradycją106; przeciwnie – nie absolutyzując roli prawa – należałoby podkreślić jego możliwości katalizowania postępu, zmiany społecznej, internalizującej się następnie w świadomości indywidualnej. 

ZAWINIONY CHARAKTER WYBRYKU
Odpowiedzialność na zasadzie winy stanowi aksjomat współczesnego kontynentalnego prawa karnego; jest niezbywalnym elementem konstytuującym strukturę przestępstwa, jak i wykroczenia. Nie można jednak pominąć milczeniem, że istnieje, choć obecnie słabnąca, zauważalna tendencja deprecjonowania zasady winy w obszarze prawa wykroczeń, charakterystyczna dla administratywistycznych ujęć wykroczenia w systemie ustawodawstw germańskich (o czym wspominałem na wstępie), przejawiająca się w bardziej lub – częściej – mniej otwartej akceptacji stanowiska wskazującego na obiektywną naturę odpowiedzialności, jako differentia specifica, czasem wręcz rodzaj trybutu, wobec rozwiązań „regularnego” prawa karnego; była ona i recypowana w doktrynie (m.in. przez J. Makarewicza) i incydentalnie w orzecznictwie polskiego międzywojnia. Trzeba natomiast stwierdzić, że już doktryna Polski Ludowej nie kwestionowała zasady winy w obszarze całego ustawodawstwa karnego107. Kwestią, wobec której należałoby się koniecznie ustosunkować, jest jakość przekładu jasnych deklaracji doktryny na rzeczywistość stosowania ustawy wykroczeniowej. Z redakcji art. 5 kodeksu wykroczeń z 1971 r., statuującego zasadę winy w następujący sposób: Wykroczenie można popełnić zarówno umyślnie, jak i nieumyślnie, chyba że ustawa przewiduje odpowiedzialność tylko za wykroczenie umyślne, dość jasno można wywieść intencję prawodawcy rozluźnienia wymagań dowodowych nałożonych na organ orzekający; najczęściej organ ów związany będzie wyłącznie koniecznością wykazania sprawcy czynu zabronionego jednej z postaci winy nieumyślnej, a zatem najbardziej zbliżonego w swej istocie do odpowiedzialności obiektywnej niedbalstwa. Nietrudno sobie wyobrazić, zważywszy jeszcze na niezawodowy skład kolegiów do spraw wykroczeń w okresie PRL, pozbawionych gwarancji niezawisłości, że zasada winy, jakkolwiek, w niejako kadłubowej postaci, formalnie obecna w systemie, z łatwością mogła zostać zeń wyeliminowana przez praktykę orzeczniczą; można tylko wyrazić nadzieję, że obecnie – z chwilą poddania spraw o wykroczenia kognicji sądów – zasada ta będzie w pełniejszym wymiarze respektowana. 
Stosownie do brzmienia art. 5 k.w., nie pozostawia na bazie literalnej wykładni wątpliwości twierdzenie, że wykroczeń z art. 51 i 140 k.w. można dopuścić się tak umyślnie, jak i nieumyślnie, jednakże od samych początków obowiązywania ustawy z 1971 r. doktryna kwestionowała tak szerokie ujęcie strony podmiotowej, jako niekorespondujące z przedmiotową właściwością zachowań objętych hipotezą rzeczonych obydwu przepisów; i tak L. Falandysz opowiada się za ujęciem wykroczenia z art. 51 w model winy kombinowanej: dopuszczenie się krzyku, hałasu, alarmu lub innego wybryku objęte musi być bezpośrednim lub ewentualnym zamiarem sprawcy (niekoniecznie zabarwionym pobudką swawoli), natomiast wywołania skutku w postaci stanu zakłócenia spokoju, porządku publicznego, spoczynku nocnego albo zgorszenia sprawca nie musi chcieć lub się nań godzić; dla skonsumowania przesłanki winy wystarczy wykazanie mu w tym fragmencie nieumyślności108. Także nieobyczajnego wybryku z art. 140, jak stwierdza D. Egierska-Miłoszewska, można dopuścić się tylko umyślnie: Ponieważ wykroczenie z art. 140 k.w. może być popełnione tylko z winy umyślnej (nie można popełnić wybryku z winy nieumyślnej), przeto również popełnienie czynu publicznie powinno być objęte świadomością sprawcy109. Jednakże wyraz owym poglądom doktryny na formę winy warunkującą odpowiedzialność dał w płaszczyźnie orzeczniczej dopiero wyrok Sądu Najwyższego z 30 IX 2002 r. (III KKN 327/07), zgodnie z którym istota <wybryku> spenalizowanego w art. 51 § 1 KW uzależniona jest od szczególnych znamion strony podmiotowej, charakteryzujących się umyślnym okazaniem przez sprawcę lekceważenia dla norm zachowania się110. Należy podnieść jego fundamentalne znaczenie dla ścieśnienia zasięgu penalizacji, gdyż, abstrahując od innych podniesionych przeze mnie wyżej kwestii warunkujących odpowiedzialność karną za dopuszczenie się (nieobyczajnego) wybryku, można uznać za zasadne stanowisko, że na tle stanu prawnego określonego językową wykładnią art. 5 k.w. w związku z brzmieniem art. 51 i 140., niezależnie od poglądów doktryny, istniała solidna podstawa prawna skazywania za czyny z obydwu tych artykułów „popełnione” w warunkach nieumyślności. Oznaczało to de facto rzeczywistą kontrawencjonalizację publicznych zachowań homoseksualnych; organ orzeczniczy bowiem, przyjmując dyskryminującą optykę, był władny tak zinterpretować brzmienie § 2 art. 6 k.w., by sens sformułowania nie mając zamiaru jego popełnienia, popełnia je jednak na skutek niezachowania ostrożności wymaganej w danych okolicznościach, mimo że możliwość popełnienia tego czynu przewidywał albo mógł przewidzieć – wpisać w przedmiotową charakterystykę owego zachowania, z którego, w opinii organu, potencjalnej karygodności sprawca powinien sobie zdawać sprawę. Uznany za winnego lekkomyślności lub niedbalstwa mógłby oczekiwać jedynie, stosownie do art. 35 k.w., nieorzeczenia wobec niego kary aresztu, ale nawet i ta ekspektatywa, zwłaszcza w okresie funkcjonowania kolegiów do spraw wykroczeń, mogłaby się okazać wątpliwa, nietrudno bowiem sobie wyobrazić, że wobec nieostrej granicy pomiędzy zamiarem ewentualnym a lekkomyślnością, istniało wysokie prawdopodobieństwo przyjęcia istnienia w chwili czynu dolus eventualis. 
Trzeba wobec tego zwrócić uwagę, że nowe – i w istocie stanowiące swoistą derogację fragmentu normy prawnej zbudowanej na kanwie przepisów części ogólnej oraz art. 51 i 140 – ujęcie relewantnych, jako przesłanki odpowiedzialności, form winy nie okaże swego eufunkcjonalnego waloru, jeśli przedmiot przeżycia psychicznego, przybierającego postać pragnienia („chcenia”) lub godzenia się na czyn opisywany w art. 51 i 140, nie zostanie sprecyzowany. Wydaje się oczywiste, że dla bytu wykroczenia sprawca powinien chcieć lub godzić się na dopuszczenie się wybryku, tak bowiem został wyspecyfikowany czyn zabroniony pod groźbą kary, nie zaś obejmować swym zamiarem zachowania (potencjalnie) będące substratem tego legalnego, wiążącego judykaturę, terminu; dwóch mężczyzn może zatem pragnąć przytulać się i całować w miejscu publicznym, nie chcąc jednocześnie i nie godząc się na to, nie dopuszczając nawet takiej możliwości, tak upokarzającej dla nich myśli, że okazywanie uczuć, wyraz łączącej ich miłości, może zostać poczytane za wybryk; trudno wyobrazić sobie, że na tle takiego ujęcia możliwe byłoby przypisanie „sprawcom” czynu zabronionego dolus eventualis, pozostawałby on bowiem potencjalnie (niezależnie od hipotetycznie wyobrażalnej w warunkach nietolerancji wobec mniejszości seksualnych w Polsce jego zarzucalności) wyłącznie w sferze nieumyślności – prawnie indyferentnej dla powstania odpowiedzialności. Konkluzja owa ma charakter z gruntu teoretyzujący i w żadnym wypadku, zwłaszcza w świetle powyższych wywodów, nie określa rekomendowanego modelu wyłączania odpowiedzialności karnej w przypadkach publicznego wyrażania uczuć homoseksualnych. Odpowiedzialność taka, a właściwie potencjalność jej wystąpienia, powinna zostać wyeliminowana na etapie badania (istoty) czynu zabronionego, nie zaś zawinienia; przyjęcie bowiem dopiero ekskulpacji za skuteczną przesłankę wyłączającą odpowiedzialność w praktyce musiałoby oznaczać akceptację dla wszczynania postępowań przed sądami grodzkimi badającymi in concreto stronę podmiotową odnośnie do sprawców wybryku; w zasadzie tylko dla porządku, jako oczywistość, należy wspomnieć, że taka praktyka pociągałaby za sobą ogromną stygmatyzację, nosząc piętno oczywistej, i niezwykle dotkliwej, szykany, wymierzonej w możliwości swobodnej (czyli w sposób właściwy parom heteroseksualnym) ekspresji uczuć homoseksualnych, a właściwie praktycznie unicestwiającej takie możliwości – wszak explicite świadczyłaby ona, że, stosownie do art. 1 k.w., publiczna manifestacja homoseksualizmu jest zabroniona przez polskie prawo. Precyzując zatem sens wyrażonej wyżej uwagi na temat konieczności właściwego zestrojenia elementów podmiotowych i przedmiotowych w relacji do hipotez art. 51 i 140 k.w. jako koniecznego warunku ich eufunkcjonalnej aplikacji, należy stwierdzić, że ów eufunkcjonalizm mógłby wyrazić się tylko w gwarancjach niekaralności czynu pozostającego jednak zakazanym przez prawo wykroczeń, tym samym napiętnowanego przez ustawodawcę. 

KRYTERIUM SZKODLIWOŚCI SPOŁECZNEJ CZYNU JAKO KONTEKST DOPUSZCZALNEJ PENALIZACJI

Także kryterium szkodliwości społecznej – ostatniego czynnika konstytutywnego, stosownie do art. 1 k.w., dla bytu wykroczenia, nie może pełnić roli surogatu wynikającej expressis verbis z całokształtu norm prawa wykroczeń dekryminalizacji: każdy powinien mieć możliwość bycia beneficjentem zasady nullum crimen sine lege, nie zaś liczyć tylko na specyficzną, nieomal feudalnie rozumianą, „pobłażliwość” organów ścigania (które, w braku czytelnych reguł interpretacyjnych, w sposób arbitralny zdecydują o wdrożeniu bądź niewdrożeniu ścigania o czyn co do zasady karygodny), w jej zaś braku, wierzyć, że w wyjątkowej sytuacji, w której do czynu doszło, określonej szczególnymi okolicznościami sprawy, sąd uzna go za w ogóle społecznie nieszkodliwy, charakteryzujący się koniecznym dla nieuzyskania przezeń statusu wykroczenia brakiem ładunku nawet subminimalnej społecznej szkodliwości111. Musiałoby to zatem oznaczać przyjęcie stanowiska, że publiczna manifestacja homoseksualizmu jest jako taka szkodliwym wybrykiem, inne bowiem ujęcie oznaczałoby akceptację poglądu, wydaje się, że paradoksalnego nawet ze stanowiska czysto dogmatycznego, iż dopuszczalne jest takie sformułowanie zestawu znamion czynu, że obejmują one również zachowania nieszkodliwe dla dobra prawnego, będącego przedmiotem ochrony prawa karnego. Materialna definicja przestępstwa, stanowiąca z pewnością duże osiągnięcie socjologicznej szkoły radzieckiego prawa karnego, wszczepiona też w strukturę wykroczenia na kanwie polskiego kodeksu wykroczeń, pozwalająca zupełnie inaczej wyprofilować ogląd czynu zabronionego niż ma to miejsce w jego definicjach formalnych, sprowadza się więc do nieco innego wymiaru szkodliwości – odniesionej do zachowania, którego szkodliwość w procesie kryminalizacji została już uznana za jego charakterystyczny, typowy pierwiastek. 
Dopuszczalność kryminalizacji tylko czynów szkodliwych – stanowi kanon prawa karnego od czasów Oświecenia112, tak dobitnie wypowiedziany w epokowym dziele Cesarego Beccarii, ojca współczesnego prawa karnego. Sam w sobie przełomowy postulat uprawdopodobnienia przynajmniej szkodliwości społecznej kryminalizowanego czynu napotyka problemy realizacyjne w chwili konieczności obiektywizacji kryterium społecznej szkodliwości – i jak pisze L. Gardocki113 – jest to nierozwiązany, a być może ze swej natury po prostu nierozwiązywalny, problem nauki o kryminalizacji. Stąd charakterystyczne, że w argumentacji prokryminalizacyjnej usiłuje się wykazać, że zachowanie będące przedmiotem kryminalizacji kwalifikuje się do kategorii czynów mala per se, nie zaś mala prohibita, zaklasyfikowanie go bowiem do tej drugiej klasy w większym stopniu ujawniłoby pewną względność i umowność zastosowanych kryteriów pozwalających na wyprowadzenie wniosku o jego szkodliwości; dyskusja w starszej doktrynie prawa karnego wręcz modelowo ilustruje funkcjonowanie owej dyferencjacji w zapatrywaniach na szeroko rozumiany homoseksualizm. Niemniej jednak podnosi się powszechnie, że ogólną barierą uniemożliwiającą kryminalizację – są ograniczenia kulturowe, w europejskiej aksjologii zatem – poddane zresztą procesom pozytywizacji – godność i równość wobec prawa, a także związek przyczynowo-skutkowy pomiędzy zachowaniem (nawet szkodliwym) a realną szkodą dla dobra prawnego; nie można też za pośrednictwem kryminalizacji przyzwolić na dyskryminację pewnych grup ludności, nawet gdyby w założeniu ustawodawcy miałaby to być kryminalizacja uspokajająca i dyscyplinująca114, kanalizująca frustracje społeczne (co w kontekście polskich realiów politycznych wydaje się prawdopodobne) – byłaby to bowiem niedopuszczalna instrumentalizacja prawa karnego, posługiwanie się nim dla doraźnych korzyści. Karanie musi być w stosunku do większości przewinień nastawione również na osiąganie jak najmniejszym kosztem pewnych celów, należy zadać więc pytanie, jakim celom miałoby służyć ściganie zachowań będących przedmiotem niniejszego szkicu – i zwrócić uwagę na pewną oczywistość, że nie każdy z wysuwanych celów będzie uprawniony. 
Mając na uwadze mnogość i względność zarazem poglądów na istotę szkodliwości jako przesłanki kryminalizacji (jak pisze L. Gardocki: zaliczenie mniej lub bardziej dokładnie określonych typów zachowań ludzkich do społecznie niebezpiecznych i karygodnych przychodzi bardzo łatwo i nie zawsze jest popierane jakimiś dowodami115), także kryminalizacji zachowań homoseksualnych, i zmierzając zarazem do końca, warto przytoczyć krótki passus z orzeczenia Sądu Najwyższego Niemieckiej Republiki Demokratycznej, który jeszcze w 1987 roku stwierdził co następuje: homoseksualizm, tak jak heteroseksualizm, stanowi wariant zachowania seksualnego. Homoseksualiści nie pozostają zatem poza obrębem społeczeństwa socjalistycznego i przysługują im dokładnie takie same prawa społeczne jak wszystkim innym obywatelom116. 

MOŻLIWOŚCI NowYCH ujęĆ jurydycznYCH artykułów 51 § 1 i 140 k.w.

Jak wyżej już zasygnalizowałem, istnieje mnogość zachowań – bardzo zróżnicowanych morfologicznie – które, w opinii doktryny i judykatury, mogą wypełniać znamiona art. 51 § 1 i 140 k.w.; starałem się również w różnych wymiarach wykazać wysoką dysfunkcjonalność tak uproszczonej typizacji, którą posługują się rzeczone przepisy, na szczególnie wyrazistym przykładzie możliwych – i rejestrowanych – naruszeń praw homoseksualistów, szczególnie narażonych na próby wyciągania wobec nich prawnokarnych konsekwencji z tytułu ekspresji ich tożsamości seksualnej. Celowe wydaje się rozpatrzenie, w jakiej relacji do opisanych przeze mnie zachowań z wątkiem homoseksualnym pozostają inne, również brane pod uwagę – znajdującą swój wyraz w egzemplifikacjach podawanych przez piśmiennictwo; po pierwsze, skonfrontowanie ze sobą całego bogactwa stanów faktycznych przymierzanych w procesie subsumpcji do stanu prawnego określanego istnieniem w systemie prawa art. 51 § 1 i 140 k.w. pozwoli być może zilustrować sztuczność i nieadekwatność semantyczną nomenklatury, którą posługują się owe przepisy, z drugiej zaś strony ma na celu wykazanie, że w opisywanym przeze mnie obszarze prawa wykroczeń możliwa jest typizacja czynów respektująca zasadę nullum crimen sine lege certa/scripta, wyłączająca tym samym jednoznacznie poza ten obszar publiczne zachowania homoseksualne niewykraczające formą i intensywnością poza odpowiadające im zachowania heteroseksualne; oczywiście, moje propozycje w żaden sposób nie pretendują do kompletności, w założeniu mają być tylko rzuconymi przykładami. Tezą, którą przyjmuję na początku, jest przekonanie, że dzisiejsza redakcja art. 51 i 140 k.w. jest nie do przyjęcia i warunkiem koniecznym jest zmiana tych przepisów. Podkreślić należy dla porządku, że penalizują one i szereg czynów rzeczywiście szkodliwych społecznie, które w racjonalnie przeprowadzonym procesie kryminalizacji w wyodrębnione ustawowo samodzielne wykroczenia, tę szkodliwość by wykazały; w moich przykładach niejako dorozumiewam zatem, że wykazano (a przynajmniej w wysokim stopniu uprawdopodobniono) w profesjonalny sposób szkodliwość owych branych przeze mnie pod uwagę czynów, co nie oczywiście nie oznacza, że tak się rzeczywiście stało; moje wyrażane siłą rzeczy wartościowanie tych zachowań pod kątem ładunku ich społecznej ujemności jest więc do pewnego stopnia intuicyjne, a zatem, jak się wydaje, charakterystyczne dla obecnie przeprowadzanej przez ustawodawcę kryminalizacji. Moim zamierzeniem nie jest jednak w pierwszej kolejności wykazanie nieszkodliwości innych niż niektóre publiczne zachowania homoseksualne czynów, ale możliwości ich wyraźnego stypizowania, tak by zachowania społecznie nieszkodliwe nie znajdowały się w zakresie znamion wykroczenia. 

Zasadniczym, wyjściowym postulatem, który należy podnieść, jest wyeliminowanie z tekstu polskiej ustawy wykroczeniowej pojęcia wybryku. Hipoteza paragrafu pierwszego artykułu pięćdziesiątego pierwszego kodeksu wykroczeń powinna przyjąć brzmienie: „Kto krzykiem, hałasem lub alarmem zakłóca porządek publiczny lub spoczynek nocny...”. Poza rezygnacją z terminu „wybryk”, brzmienie przepisu uległoby jeszcze dwóm korektom: ze znamion skutku usunięto by zakłócenie spokoju i wywoływanie zgorszenia w miejscu publicznym, spójnik zaś „albo” zastąpiono słowem „lub” spajającym dwa pozostawione znamiona skutku. Eliminacja znamienia wywoływania zgorszenia, jako zupełnie archaicznego, wtórnego względem znamienia zakłócenia porządku publicznego i otwierającego się na opartą na mętnych przesłankach nieokiełznaną kryminalizację, jest oczywista. Podobnie nie powinno budzić zdziwienia usunięcie przesłanki zakłócenia spokoju – w przyjmowanym obecnie znaczeniu, jak to starałem się wykazać wyżej, zawierają się w nim bowiem subiektywne przeżycia psychiczne wobec bliżej często nieokreślonych zachowań; trzeba się z tym jednak pogodzić, że w społeczeństwie demokratycznym, którego esencją jest pluralizm i wieloświatopoglądowość, nie każde zachowanie jednego człowieka musi budzić u innych ludzi aprobatę czy, co najmniej, obojętność; może budzić i uczucia przykrości, silne napięcia psychiczne, które to czynniki mogą jakoś ważyć w ewentualnym procesie kryminalizacji takiego zachowania, dopóki jednak taka kryminalizacja, i to opierająca się na znacznie szerszych podstawach, nie nastąpi, zachowanie takie, choć nawet powszechnie subiektywnie odczuwane jako przykre, nie może być zakazane, nie tylko de iure, ale i de facto. Nie oznacza to, jak to zresztą wynika jasno z mojej poprzedniej myśli, że określone typy zachowań naruszających w odpowiednio dużej skali tak scharakteryzowane uczucia, niezakazane wyraźnie przez inne przepisy karne, nie powinny (po)zostać zakazane przez prawo; zakaz ten jednak powinien wynikać nie z brzmienia art. 51, lecz przepisów penalizujących odpowiednio zindywidualizowane, choć oczywiście z zachowaniem zasady abstrakcyjności normy, zachowania stanowiące określone fragmenty niejasno penalizowanego dziś klauzulą zakłócenia spokoju obszaru czynów zabronionych; nie można też abstrahować od brzmienia art. 107 k.w., konsumującego zapewne niektóre takie zachowania. Jako wyrazisty przykład stanu faktycznego, który, jeśli skonfrontujemy go z powszechnym doświadczeniem życiowym, mógłby wywołać zakłócenie spokoju psychicznego obserwatorów, można podać  publiczne, a zwłaszcza w miejscu publicznym, manifestacyjne demonstrowanie imitacji bomby117 lub siekiery, niewypełniające znamion innych czynów zabronionych, np. art. 160 k.k. czy art. 191 k.k. Na kanwie mojej propozycji nie byłoby możliwości pociągnięcia do odpowiedzialności za tak opisane zachowanie z art. 51 k.w., w pierwszym rzędzie z tego powodu, że np. położenie siekiery na jednym z foteli w przedziale kolejowym w obecności współpasażerów nie jest ani krzykiem, ani hałasem, ani alarmem. Mogłoby ono zostać jednak stypizowane w odrębnej jednostce redakcyjnej kodeksu wykroczeń, w artykule, który mógłby brzmieć: „Kto w miejscu publicznym prezentuje niebezpieczny przedmiot lub jego atrapę w celu zakłócenia spokoju innej osoby, podlega karze...”. Nade wszystko zauważyć należy, że tak zdefiniowane zachowanie zachowuje walor abstrakcyjności, nie można więc w mej opinii zasadnie podnosić argumentu, że niezwykle ogólne brzmienie art. 51 k.w. w jego obecnej redakcji jest tejże abstrakcyjności rękojmią; nie jest natomiast z pewnością rękojmią jego funkcji gwarancyjnej. Trudno zresztą zrozumieć, dlaczego, przy założeniu doskonałej abstrakcyjności art. 51, znajdują się w kodeksie wykroczeń takie przepisy, które, gdyby konsekwentnie bronić funkcjonalności art. 51, nie powinny się tam w ogóle znaleźć, gdyż i tak zostałyby odkodowane z treści owego obecnie obowiązującego artykułu. Tak np. wydaje się, że byt art. 108 k.w. można usprawiedliwić tylko opatrzeniem niższą sankcją szczucia psem człowieka w stosunku do innych zachowań relewantnych w opinii doktryny dla bytu wykroczenia z art. 51 k.w., stanowi on bowiem w istocie lex specialis wobec tego artykułu, przewidującego nawet karę aresztu. Można sobie zatem teoretycznie wyobrazić orzeczenie takiej kary za skupianie promieni światła w jakimś błyszczącym przedmiocie i miganie nim przed oczyma, gdyż takie zachowanie (czyli w istocie tzw. puszczanie zajączków) jest również egzemplifikowane w piśmiennictwie jako zakłócające spokój z art. 51118, nigdy natomiast nie może ona zostać orzeczona za, nieraz zapewne bardziej traumatyczne dla ofiary i mogące przybierać postać dotkliwej szykany, szczucie psem. Niezależnie od powyższej uwagi, można stwierdzić, że proponowana przeze mnie kontrawencjonalizacja niektórych przypadków publicznego demonstrowania np. siekiery czy imitacji bomby w odrębnym przepisie o hipotezie: „Kto w miejscu publicznym prezentuje niebezpieczny przedmiot lub jego atrapę w celu zakłócenia spokoju innej osoby...” nie jest z pewnością bardziej przesycona kazuistyką niż art. 108 k.w., który dopiero przy konsekwentnej typizacji niektórych czynów zawierających się w klauzuli spokoju z art. 51 k.w. ukonstytuowałby swój rzeczywisty sens. Proponowana redakcja nowego przepisu kodeksu wykroczeń respektuje zasadę spójności systemu prawnego: wykorzystuje obecne w systemie prawa karnego legalne pojęcia „prezentowania” (np. art. 202 k.k.) i „niebezpiecznego przedmiotu” (art. 159 czy 280 § 2 k.k.), których zawartość semantyczna jest w stanie oddać także wiernie treść proponowanego przeze mnie zakazu zamieszczonego w ustawie wykroczeniowej119. Dla bytu wykroczenia konieczne jest, by sprawca działał lub zaniechał działania, do którego był obowiązany, w miejscu publicznym, co nie wyłącza oczywiście „publiczności” jego zachowania; nie zawsze jednak sprawca działając (wydaje się bowiem, że wykroczenia tego można byłoby się dopuścić przede wszystkim poprzez działanie) publicznie, działa zarazem w miejscu publicznym, zdecydowanie się zatem w redakcji przepisu na określenie „miejsce publiczne” zawęża obszar penalizacji i wpisuje się w funkcję gwarancyjną prawa karnego, w pewnych okolicznościach eliminując nawet możliwość samego stwierdzania wypełniania przez sprawcę znamion czynu zabronionego, a tym samym zapobiegając wyłączaniu odpowiedzialności z innych powodów, np. braku zawinienia, niepomiernie na płaszczyźnie proceduralnej bardziej uciążliwemu. Odnosząc się do strony podmiotowej, należy stwierdzić, że wprowadzenie do treści przepisu wymogu „celowości” zachowania się sprawcy w sposób niebudzący wątpliwości powinno być utożsamione z przyjęciem, jako relewantnego dla powstania odpowiedzialności, istnienia po stronie sprawcy zamiaru bezpośredniego kierunkowego zakłócenia spokoju innej osoby, np. wywołania u niej uczucia zatrwożenia, niezależnie od brzmienia art. 5 k.w. Dokonując redakcji nowego typu (mam tu na myśli jego „nowość” utożsamioną z wyraźną typizacją) wykroczenia, należałoby bowiem uwzględnić zapatrywania Sądu Najwyższego, wyrażone na tle sformułowań strony podmiotowej jednostek redakcyjnych kodeksu wykroczeń posługujących się takimi zwrotami jak „chcąc” czy „w celu” (vide np. wyrok SN z 25 X 1984 r., IV KR 245/84, odnoszący się do instytucji usiłowania120), np. względem art. 107 w wyroku z 22 VI 1995 r., KRN 44/95121. Tekst art. 107 nie statuuje wprost umyślności wykroczenia, a jest ona wywodzona z innych jego sformułowań („w celu dokuczenia” i „złośliwie”) – dlatego też statuowanie expressis verbis umyślności prezentowania w miejscu publicznym niebezpiecznego przedmiotu i jego atrapy (przy jednoczesnym zamarkowaniu kierunkowości takiego zachowania) mogłoby prowadzić do niekoherencji systemowej nowego przepisu wobec właśnie np. wykroczenia z art. 107, którego, na tle koncepcji wypracowanej w orzecznictwie Sądu Najwyższego, również można dopuścić się tylko umyślnie w zamiarze bezpośrednim, choć nie wynika to explicite z brzmienia rzeczonego artykułu. 

W tym miejscu powrócić należy do omówienia kolejnych proponowanych zmian w brzmieniu samego art. 51 k.w. Nie ma znaczenia czysto konwencjonalnego zastąpienie spójnikiem „lub” spójnika „albo” rozgraniczającego obecnie możliwe cztery znamiona skutku; zakłócenie porządku publicznego i zakłócenie spoczynku nocnego nie są to bowiem stany, które można byłoby, jak sugeruje w tej chwili obecność terminu „albo”, traktować rozłącznie; wchodzą one co najmniej w relację krzyżowania, charakteryzując się zarazem różnym poziomem abstrakcyjności122. Jednakże pojęcie „zakłócenia spoczynku nocnego” jest chyba znamieniem na tyle rozpoznawalnym, ze względu na swój pierwiastek konkretności i związanie z licznymi normami administracyjnymi, stanowiącymi użyteczne instrumentarium w dość ostrym odkodowaniu jego treści, że funkcja gwarancyjna przepisu wymaga pozostawienia tego pojęcia, tyle że w poprawniejszej formule. Wyeliminowanie pojęcia „innego wybryku” z treści art. 51 k.w. dobrze przekłada się też chyba na możliwości poprawnego zinterpretowania centralnego znamienia skutku, czyli zakłócenia porządku publicznego; nadanie bowiem przez proponowaną przeze mnie reakcję artykułowi 51 k.w. dość jednoznacznego profilu – podejmowania zachowań odznaczających się „hałaśliwością” (choć można dyskutować nad wyraźną odrębnością pojęć „krzyku”, „hałasu” i „alarmu”, to obecność w tekście przepisu, również obecnie, spójnika „lub” zakłada dopuszczenie sytuacji, w której zakresy tych trzech pojęć będą się krzyżować), pozwoli skutecznie oceniać takie zachowania przez pryzmat postulowanego przez L. Falandysza, o czym pisałem wyżej, takiego znaczenia tej klauzuli, w myśl którego stanowi ona probierz służący stwierdzaniu obiektywnego istnienia utrudniania lub uniemożliwiania ludziom normalnego zachowania w miejscach przeznaczonych dla nieoznaczonej liczby osób. Nawet gdyby na tym tle pojawiły się problemy praktyczne, które można zresztą ograniczyć zamieszczając wiążącą legalną definicję zakłócania porządku publicznego w kodeksie wykroczeń, nie będą one zainfekowane – ze względu na nową specyfikę art. 51, uniemożliwiającą takie zainfekowanie jeśli nie w ogóle, to z pewnością w dużym stopniu – dokonywanymi ocenami moralnymi. Wszystkie trzy zatem proponowane przeze mnie zmiany w redakcji omawianego przepisu mają charakter wzajemnie sprzężony i nieprzypadkowy, a odstąpienie od którejkolwiek z nich zniweczyłoby eufunkcjonalność pozostałych. Łatwo można bowiem sobie np. wyobrazić, że wyeliminowanie takich znamion skutku, jak „wywoływanie zgorszenia w miejscu publicznym” i „zakłócenie spokoju” przy jednoczesnym pozostawieniu znamienia „innego wybryku”, mogłoby się sprowadzić po prostu do tego, że odpowiedzialność wywodzona z „innego wybryku” (w którym to pojęciu mogłyby się zawierać w mniemaniu funkcjonariuszy zachowania być może kontrowersyjne moralnie, jak całowanie się dwóch mężczyzn w miejscu publicznym) aktualizowałaby się w pozostawionym w nowej redakcji znamieniu zakłócenia porządku publicznego, i to nawet formalnie interpretowanym w sposób odmienny niż treść „zakłócenia spokoju”; można sobie zatem wyobrazić przyjęcie tak karkołomnych konstrukcji, które umożliwiłyby ściganie dwóch całujących się mężczyzn z tego powodu, że np. całując się w miejscu publicznym (np. w wąskim przejściu podziemnym w ruchliwym punkcie miasta) tamują płynność ruchu. Niemniej istnieją zachowania, których szkodliwość można na użytek tego tekstu domniemywać, które nie będąc krzykiem, hałasem lub alarmem, mogą zakłócać porządek publiczny; w piśmiennictwie pojawia się choćby przykład osoby uniemożliwiającej swoim zachowaniem, ale bez użycia przemocy czy groźby bezprawnej, dostęp do gmachu użyteczności publicznej, np. tzw. awanturującego się przy wejściu na stadion, i tym samym wejście to blokującego, człowieka będącego pod wpływem alkoholu123. Zachowania tego rodzaju mogłyby zostać skontrawencjonalizowane w odrębnym przepisie kodeksu wykroczeń, stanowiącym w pewnym sensie uprzywilejowany typ czynu zabronionego z art. 191. § 1 k.k., którego redakcja – eliminująca z zespołu znamion zastosowanie przemocy oraz groźby bezprawnej wobec osoby oraz rozszerzająca konstytutywne dla bytu wykroczenia formy winy na cały obszar umyślności – mogłaby przyjąć brzmienie: „Kto umyślnie zmusza inną osobę do określonego działania, zaniechania lub znoszenia, podlega karze...”. Inne – „sektorowe” w charakterze – przepisy zamieszczone w kodeksie wykroczeń, penalizujące określone przejawy zmuszania (by trzymać się nomenklatury przyjętej dla opisu czynu zabronionego z art. 191 k.k.), np. art. 52 § 1 pkt 1 czy 90 k.w., uzyskałyby wobec proponowanego nowego artykułu status leges speciales.
Wyżej już, usiłując zrekonstruować rzeczywistą treść art. 140 k.w., jego praktyczną zawartość, wspominałem, że większych wątpliwości w doktrynie nie budzi w kontekście wypełniania znamion tego przepisu tylko kilka zachowań: publiczne odbywanie stosunku seksualnego, publiczny ekshibicjonizm i publiczne załatwianie czynności fizjologicznych. I znów można zasadnie postawić pytanie, dlaczego te trzy rodzajowo wyraźnie wyodrębnione grupy zachowań konkretyzować się mają z tak pustego a pojemnego zarazem jurydycznego abstraktu, jakim jest pojęcie „nieobyczajnego wybryku”. Uważam, że zachowywanie w ustawie wykroczeniowej art. 140 k.w. w obecnym brzmieniu, stanowiące naruszenie, co starałem się wykazać wyżej, zasady nullum crimen sine lege certa i nullum sine lege scripta, jest wysoce dysfunkcjonalne, nie tylko w potencjalnym, ale i rzeczywistym wymiarze, co również starałem się wyżej wykazać. Jeśli ustawodawca – abstrahując od zasadności jego decyzji kryminalizacyjnej – jest w stanie dość precyzyjnie opisać wykroczenie racolage’u z art. 142 k.w., należałoby oczekiwać, że z co najmniej równą precyzją, a zatem bezwzględnie rezygnując z posługiwania się znamieniem „wybryku”, zdefiniuje inne „zachowania nieobyczajne”, których zakazywać miałyby przepisy rozdziału XVI kodeksu wykroczeń. Jednakowoż tylko prima facie wydaje się zadaniem prostym poprawne i satysfakcjonujące sformułowanie zespołu znamion opisujących grupę owych trzech zachowań, których karalność wywodzi się obecnie powszechnie z brzmienia art. 140 k.w. 

Wydaje się bezwzględną koniecznością, by w procesie typizacji publicznego aktu seksualnego i publicznych zachowań ekshibicjonistycznych respektować jednolitą i współczesną nomenklaturę opisu zachowań seksualnych kodeksu karnego z 1997 r., a także posługiwać się jego siatką pojęciową w sposób tożsamy. Nie budzi wątpliwości, że w nowej redakcji art. 140 k.w. kontrawencjonalizacji podlegałoby takie zachowanie, które kodeks karny (choćby w art. 197) opisuje jako „obcowanie płciowe”. Termin ten wydaje się dość ostry, o dość wyraźnych, także dzięki dużemu wkładowi doktryny w ich przeprowadzenie, semantycznych granicach. Obserwacja rzeczywistości prowadzi jednak do wniosku, że o wiele bardziej newralgiczną sferę tejże stanowią publiczne zachowania niemieszczące się w pojęciu „obcowanie płciowe”, charakteryzujące się jednak intensywnością seksualną na tyle wysoką, że pozwalającą zaklasyfikować je do kategorii opisywanej, również legalnym terminem kodeksu karnego, jako „inna czynność seksualna”. Penalizacja wszelkich publicznych „innych czynności seksualnych” w miejsce penalizacji „nieobyczajnego wybryku”, ze względu na dużą umowność także tego pierwszego pojęcia, byłaby zmianą w dużej mierze iluzoryczną, fasadową. Inną czynnością seksualną jest m.in. obnażanie się, masturbacja, sodomia, nekrofilia, dotykanie narządów płciowych124. Zakres możliwych zachowań opisywanych terminem „inna czynność seksualna” jest jednak zdaniem niektórych przedstawicieli doktryny znacznie bogatszy i może obejmować zdaniem J. Leszczyńskiego nawet pocałunek lub „nieprzyzwoity gest”; i choć z takim rozumieniem owego terminu polemizuje J. Warylewski: Nie mam raczej wątpliwości, że chwycenie kogoś za łydkę lub udo, o czym pisze autor [J. Leszczyński], nie jest inną czynnością seksualną w rozumieniu art. 197 § 2 i 3 [...]. Taką czynnością najczęściej nie będzie nawet ocieranie czy też przytulanie się. Wątpliwe jest bowiem, aby zakres terminu inne czynności seksualne obejmował te wszystkie zachowania, które mieściły się w szerokim rozumieniu pojęcia <czyn lubieżny>, na gruncie art. 176 KK z 1969 r.125 – nietrudno sobie wyobrazić, co mam nadzieję wymownie zilustrowałem na wstępie mojej pracy, że inkorporowanie do kodeksu wykroczeń terminu „inna czynność seksualna”, użytecznego dla typizacji czynów zabronionych przez kodeks karny, np. zgwałcenia, mogłoby się okazać przeciwskuteczne. Mogłoby się bowiem okazać po prostu, że funkcjonariusze Policji „rozpoznawaliby”, zgodnie z propozycją J. Leszczyńskiego, „inne zachowania seksualne” w pocałunkach czy spacerze w objęciach („nieprzyzwoity gest”) dwóch mężczyzn albo siedzeniu przez jednego z nich drugiemu na kolanach, tak jak obecnie „rozpoznawane” są one w znamieniu „nieobyczajnego wybryku”, podczas gdy w odpowiadających im pocałunkach i objęciach pomiędzy mężczyzną a kobietą czy siedzeniu np. kobiety na kolanach mężczyzny, nie doszukaliby się nawet seksualnego komponentu uprawniającego do rozważań, czy zachowania takie w ogóle mogą stanowić „inną czynność seksualną”. Kwestia rzeczywistego ukarania przez sąd dwóch publicznie obejmujących się homoseksualistów jest w tym momencie drugorzędna – wielokrotnie wyżej podnosiłem, że sam już fakt wylegitymowania homoseksualisty z tego powodu, że np. obejmuje ramieniem innego mężczyznę, może być odbierany jako oczywista i absurdalna zarazem szykana, udaremniająca możliwość realizacji swych konstytutywnych i niezbywalnych potrzeb psychicznych, w dodatku silnie stygmatyzująca i legitymizująca wprost przemoc względem homoseksualistów. Nie wydaje się zatem, że stanowi l'art pour l'art wprowadzenie do zespołu znamion art. 140 k.w. w nowym brzmieniu innych, bardziej wyspecjalizowanych określeń, denotujących tylko fragmenty pojęcia „inna czynność seksualna”. Artykuł 140a § 1 k.w. mógłby przyjąć następujące brzmienie: „Kto umyślnie publicznie obcuje płciowo z inną osobą lub zwierzęciem albo umyślnie publicznie masturbuje się, podlega karze...”. 
Pierwszą uwagą, której konieczność poczynienia rysuje się w sposób ostry, jest konstatacja, że względy celowościowe wskazują na potrzebę ujęcia zachowania seksualnego podejmowanego ze zwierzęciem w sposób, który obejmowałby dokładnie taki zakres znaczeniowy jak zarezerwowany w doktrynie dla opisywania kontaktów seksualnych pomiędzy ludźmi termin „obcowanie płciowe”; istota penalizowanego obcowania seksualnego ze zwierzęciem zawiera się dokładnie w pojęciu „obcowanie płciowe”, z tą tylko różnicą, że nie człowiek jest podmiotem takiego obcowania; nie ma więc żadnego powodu, by dla publicznego aktu seksualnego ze zwierzęciem, tożsamego od strony przedmiotowej z publicznym obcowaniem z inną osobą, tworzyć nowe pojęcie – zbędne, a zatem niedopuszczalne z punktu widzenia zasad wykładni tekstu prawnego. Nie wydaje się, by proponowana redakcja wprowadziła do systemu prawa karnego jakąkolwiek niekoherencję, jako że przepisy kodeksu karnego kryminalizujące różne przejawy szkodliwego obcowania płciowego (np. art. 197-199) zawsze expressis verbis statuują podmiot takiego obcowania – wyłącznie „inną osobę”; gdyby zresztą poglądy doktryny, że obcowanie płciowe to właśnie obcowanie z inną osobą, a zatem człowiekiem, przyjąć za bezwzględnie wiążące, trzeba byłoby stwierdzić, że wspomniane przepisy kodeksu karnego (art. 197-199) zawierałyby szereg niedopuszczalnych pleonazmów. Można zatem stwierdzić, że jeśli zgodzimy się z (dorozumiewaną na potrzeby tego tekstu, jak zaznaczyłem wyżej) potrzebą kryminalizacji tak publicznego aktu seksualnego z człowiekiem, jak i zwierzęciem, możemy posłużyć się terminem „obcowanie płciowe” dla typizacji obydwu tych przypadków. Wychodząc natomiast z założenia, że publiczna masturbacja jest w istocie zachowaniem tożsamym jakościowo, a tym samym równie społecznie szkodliwym, jak publiczne obcowanie płciowe z człowiekiem lub zwierzęciem, należy skontrawencjonalizować je w tej samej jednostce redakcyjnej kodeksu wykroczeń. Wydaje się, że jest to pojęcie dość ostre i jednoznaczne, które stając się legalnym terminem ustawowym odegrałoby istotną rolę w zakreślaniu granic penalizacji „innych czynności seksualnych”, dziś zawierających się – w jeszcze szerszym – pojęciu „nieobyczajnego wybryku”; ewentualne wątpliwości, które zapewne nieuchronnie pojawiłyby się na tle tego nowego terminu, rozstrzygnąć musiałyby, w czym jednak nie ma przecież nic nietypowego i niecodziennego, doktryna i judykatura. Z konwencji językowej tworzenia przepisów wynikałoby jasno, że sformułowanie: „Kto umyślnie publicznie obcuje płciowo z inną osobą lub zwierzęciem albo masturbuje się, podlega karze...” statuuje wymóg umyślności i publiczności masturbacji; by jednak wyeliminować jakiekolwiek wątpliwości (zwłaszcza wobec użycia spójnika „albo”), że wykroczeniem mogłaby stać się tylko umyślna i oczywiście publiczna masturbacja, być może celowe jest powtórzenie członu „umyślnie publicznie”, tak by bezpośrednio poprzedzał określenie znamienia czasownikowego masturbacji. Obcowania płciowego z inną osobą lub ze zwierzęciem albo masturbacji można byłoby dopuścić się przeto tylko umyślnie; takie określenie strony podmiotowej pozostaje zatem w zgodzie z powszechnie wyrażanym w piśmiennictwie, a nie znajdującym do tej pory ustawowego potwierdzenia w redakcji art. 140, przekonaniem o „umyślnej naturze” nieobyczajnego wybryku, o czym pisałem już wyżej. 
Poza publicznym onanizmem można wskazać jednak także „inne czynności seksualne”, które zgodnie podnosi się jako relewantne dla przyjęcia odpowiedzialności z art. 140 k.w. – w pierwszym rzędzie zachowania ekshibicjonistyczne, a może, szerzej, publiczne obnażanie się. Wydaje się, że to właśnie kategorię obnażenia, jako nieograniczoną do szczególnej pobudki osiągnięcia satysfakcji seksualnej, jak w przypadku zachowania ekshibicjonistycznego, uznamy za właściwszą, zdając sobie sprawę, że decydując się w opisie czynu zabronionego na termin „obnażenie”, decydujemy się tym samym na szerszą penalizację zachowań związanych z prezentowaniem odsłoniętych części ciała, zarówno poprzez rezygnację z określenia szczególnego zabarwienia uczuciowego, które miałoby towarzyszyć obnażeniu, jak i nie ograniczając w znamionach obnażanych części ciała do narządów płciowych, co wynikałoby niejako z istoty określenia w proponowanym przepisie k.w. rzeczonego zachowania jako ekshibicjonistycznego. Na kanwie mojej propozycji status zachowań ekshibicjonistycznych będzie się prezentował zatem następująco: w niektórych przypadkach zawierać się będą one po prostu w szerszej kategorii obnażenia, w niektórych zaś – jeśli zachowaniu ekshibicjonistycznemu towarzyszyć będzie masturbacja – skonsumowane zostaną przez wspomniany art. 140a § 1 k.w. Artykuł zaś 140a § 2 mógłby przyjąć brzmienie: „Kto umyślnie w braku usprawiedliwionych okoliczności obnaża się publicznie, podlega karze...”. Odnosząc się do jego brzmienia, trzeba najpierw zauważyć, że sprzeczność pomiędzy umyślnym charakterem wykroczenia – który zgodnie z wymogiem art. 5 k.w. został wyrażony expressis verbis w treści proponowanego przepisu w przeciwieństwie do obecnego art. 140 k.w. – a sformułowaniem posługującym się kryterium „okoliczności”, czyli charakterystycznym terminem, z pomocą którego ustawodawca zdefiniował winę nieumyślną w art. 6 § 2 k.w. oraz art. 9 § 2 k.k., wydaje się pozorna. Redakcja artykułu nie odbiega od rozumienia terminu „okoliczności”, jakim posłużono się we wspomnianych przepisach; co więcej – właśnie dlatego wydaje się on użyteczny, jako nosiciel pewnej ustalonej, jednolitej normotwórczej treści, tyle że w omawianym przypadku zawierającej się w opisie strony przedmiotowej konkretnego czynu zabronionego. Nie powinno to budzić wątpliwości tym bardziej, że pomiędzy słowem „umyślnie” a sformułowaniem „w braku usprawiedliwionych okoliczności” nie występuje przecinek, który mógłby sugerować, przy założeniu, iż ma on charakter łącznika definicyjnego, że „brak usprawiedliwionych okoliczności” to definiens pojęcia umyślności, co byłoby oczywiście purnonsensem. Jeśli jednak ustawodawca nie obawia się używać pojęcia „usprawiedliwionych okoliczności” przy typizacji tak poważnych czynów, jak – zdecydowanie zachowanie umyślne – zabójstwo (art. 148 §  4 k.k.), można chyba śmiało się nim posłużyć dla określenia czynu o nieporównanie mniejszej społecznej szkodliwości. Można też jednak z pewnością zasadnie dyskutować, czy wprowadzenie do tekstu przepisu tak szerokiej klauzuli „braku usprawiedliwionych okoliczności” wystarczająco chroni jego adresatów, tym bardziej, że sens słowa „obnażać się” też nie do końca jest precyzyjny w interesującym nas kontekście; jak podaje internetowy słownik języka polskiego „obnażać” to zarówno ‘rozebrać się do naga’, jak i tylko ‘odsłonić jakąś część swojego ciała’126. Warto przy tym zauważyć, że kodeks wykroczeń posługuje się niejednokrotnie daleko posuniętą kazuistyką, jak choćby w swych artykułach 80, 153 czy 154; być może, nawet gdyby brzmienie nowego przepisu jawiłoby się równie karykaturalne, powinien on wyraźnie określać, jakich części ciała i w jakich okolicznościach nie wolno odsłaniać, a może nawet odnosić się do elementów garderoby. Zatrzymując jeszcze przez chwilę uwagę na art. 80, 153 czy 154 k.w., jako dobrym przykładzie, który mógłby uzasadnić kazuistyczną regulację czynu publicznego obnażania się, można stwierdzić, że pełnią one przecież istotną rolę gwarancyjną, a ich groteskowość nie może w kolizji z koniecznością respektowania tak poczesnej zasady prawa karnego jak nullum crimen sine lege stanowić mocnego argumentu na rzecz bardziej abstrakcyjnego sformułowania znamion zachowań zabronionych przez te przepisy, jeśli takie abstrakcyjne sformułowanie obniżyłoby walor gwarancyjny tychże. Mając zatem świadomość, że typizacja publicznego obnażania się w zaproponowany przez mnie sposób niesie ze sobą niebezpieczeństwo zaburzenia funkcji gwarancyjnej prawa karnego, należy poczynić jednak dwie uwagi: po pierwsze, typizacja taka nie wydaje się w żaden sposób rozszerzać zakresu kryminalizacji w stosunku do zakreślanego przez obowiązujący w obecnym brzmieniu art. 140 k.w., po drugie zaś tenże art. 140 k.w. nie realizuje wspomnianej funkcji gwarancyjnej w niepomiernie większym jeszcze stopniu. Można wyrazić nadzieję, że doktryna i judykatura zdołają wypracować jakieś ustalone znaczenie terminu „obnażać się”, a także „brak usprawiedliwionych okoliczności”; znaczenie tego drugiego jest o tyle ważne, że należy on do zespołu znamion czynu zabronionego, wyłączanie przeto odpowiedzialności w przypadkach „usprawiedliwionego okolicznościami” publicznego obnażenia będzie następować, niezależnie od przyjęcia teorii negatywnych znamion, już na etapie istoty czynu, nie zaś okoliczności wyłączających bezprawność i winę (lub nawet na etapie badania szkodliwości danego – z definicji szkodliwego – zachowania ad casum), co ma wielkie znaczenie proceduralne; jeśli bowiem czyn nie zawiera znamion wykroczenia, to zgodnie z art. 5 § 1 pkt 2 kodeksu postępowania w sprawach o wykroczenia nie wszczyna się postępowania, a wszczęte umarza, a zatem nie wdraża się uciążliwej i psychicznie stygmatyzującej procedury celem ukarania „sprawcy” (dlatego tak istotne jest ukształtowanie przepisów prawa karnego materialnego, by w omawianych w tej pracy publicznych zachowaniach homoseksualnych nie można się było dopatrzyć wypełniania znamion jakichkolwiek czynów zabronionych). Istnieje cała gama złożonych stanów faktycznych, które mogą ilustrować ważkość klauzuli „usprawiedliwionych okoliczności”: co innego znaczy „obnażać się” np. na plaży czy podczas prac polowych, co innego zaś w filharmonii czy teatrze (abstrahuję w tym miejscu od różnych, węższych i szerszych, koncepcji „publiczności działania” sprawcy) – jeżeli jednak w tym ostatnim przypadku stwierdzimy fakt obnażenia, możemy stwierdzić jednocześnie, że jest on usprawiedliwiony okolicznościami, np. zbędne będzie powoływanie się na kontratyp sztuki celem wyłączenia odpowiedzialności za obnażenie się aktorów na scenie czy też widzów – uczestników tzw. interaction. Podobnie różnego rodzaju happeningi artystyczne czy polityczne połączone z obnażeniami uczestników powinny być ocenione jako „usprawiedliwione okolicznościami”; w praktyce tak się chyba najczęściej dzieje pod rządami obecnego art. 140 k.w. Oczywiście jeśli 140a § 2 w proponowanym przeze mnie brzmieniu okazałby się jednak dysfunkcjonalny, należałoby bezwzględnie rozbudować definicję „obnażenia się” oraz „braku usprawiedliwionych okoliczności”, w tym ostatnim przypadku np. w pozytywny sposób egzemplifikując sytuacje usprawiedliwiające obnażenie – nawet w kierunku daleko posuniętej kazuistyki przywoływanych art. 80, 153 czy 154 k.w. Można tylko powtórzyć, że zaprezentowana tutaj propozycja charakteryzuje się i tak większą precyzją niż obecne brzmienie art. 140 k.w. Pewną gwarancją – ale już na dolegliwym sam w sobie etapie procesowym – jest umyślny charakter wykroczenia; należałoby wykazać, że osoba obnażająca się publicznie chciała lub godziła się, że uczyni to „w braku usprawiedliwionych okoliczności”; natomiast, jak wspominałem wyżej, pobudka samego obnażenia, inaczej niż w przypadku zachowań ekshibicjonistycznych, byłaby nieistotna dla bytu odpowiedzialności. 

Zaprezentowane przeze mnie przepisy wyczerpywałyby na niwie kodeksu wykroczeń zachowania należące do „innych czynności seksualnych”; w praktyce oznaczałoby to jednoznaczną depenalizację pewnych wąsko ujętych typów zachowań, których status prawny jest obecnie wątpliwy, np. konsensualnego obmacywania innej osoby – wydaje się jednak, że w obrębie publicznych zachowań heteroseksualnych zachowania takie są jednak obecne i funkcjonariusze Policji nie wydają się stanowczo na nie reagować, jeśli dotyczą heteroseksualistów. Oczywiście można by próbować ograniczyć sferę takich publicznych zachowań, wprowadzając, co wymagałoby zgodnie art. 11 § 2 k.w. wyraźnej deklaracji ustawodawcy, karalność także usiłowania obcowania płciowego z inną osobą lub ze zwierzęciem, masturbacji oraz nieusprawiedliwionego okolicznościami publicznego obnażania się. Jednakże tego rodzaju zabieg znów unicestwiłby walor gwarancyjny tych przepisów odnośnie opisywanych w tej pracy publicznych zachowań seksualnych, każdy ich przejaw bowiem (np. objęcie się dwóch mężczyzn w pasie czy wymieniane między nimi afektowane pocałunki) mógłby zostać uznany za np. usiłowanie obcowania płciowego, odpowiadające im zachowania heteroseksualne nie byłyby natomiast oceniane w taki sposób. Należy chyba się raczej pogodzić, o czym już wspominałem, że w społeczeństwie demokratycznym (a więc siłą rzeczy – i pluralistycznym) istnieje sfera zachowań, które mogą być przez postronnych obserwatorów poczytywane jako niemoralne czy nieestetyczne, dla osób jednak je podejmujących niemoralnymi czy nieestetycznymi nie są, nie są także, co w kontekście prawnokarnym najistotniejsze, przez prawo kryminalizowane. Zresztą niektóre zachowania, będące w istocie bezpośrednim zmierzaniem w zamiarze popełnienia czynu zabronionego do jego dokonania, pozostaną na gruncie moich propozycji zachowaniami zabronionymi przez kodeks wykroczeń, np. jeśli dwie osoby celem publicznego obcowania płciowego, które jednak nie nastąpi, obnażą się publicznie (w tym kontekście – „w braku usprawiedliwionych okoliczności”) – odpowiedzą za nieusprawiedliwione w danych okolicznościach, skonkretyzowanych określonym stanem faktycznym, publiczne obnażenie się. Należy mieć też na uwadze, że publiczne dokonywanie „innych czynności seksualnych” nie wyczerpuje się w unormowaniach kodeksu wykroczeń – i węższe zakreślenie penalizacji tychże zachowań na gruncie mojej propozycji będzie miało miejsce tylko do granic kolizji określonych nieskontrawencjonalizowanych czynów będących owymi „innymi czynnościami” z normami kodeksu karnego; wyrazistym przykładem są publiczne przypadki nekrofilii, wypełniające znamiona art. 262 § 1 k.k. Natomiast tradycyjnie przywoływane jako wypełniające znamiona art. 140 k.w. publiczne załatwianie potrzeb fizjologicznych mogłoby zostać stypizowane, w art. 140b k.w., celem wyartykułowania odmiennej charakterystyki takiego zachowania względem zachowań opisanych w proponowanym art. 140a, w sposób następujący: „Kto umyślnie publicznie załatwia potrzebę fizjologiczną, podlega karze...”. 

Nie aspirując w żadnym wypadku do jakiejkolwiek kompletności moich propozycji (zwłaszcza w sferze zachowań mających stanowić wybryk z art. 51 k.w. i zakłócać spokój, których lista z pewnością nie jest ograniczona do przypadku prezentowania niebezpiecznego przedmiotu lub jego atrapy w miejscu publicznym), chciałem wykazać w tym rozdziale, że kontrawencjonalizacja określonych zachowań mających wypełniać znamiona art. 51 § 1 oraz 140 k.w. może w większym stopniu respektować zasadę nullum crimen sine lege. Nie ulega wątpliwości, że takie „buchalteryjne” tworzenie odrębnych typów wykroczeń oznacza też jednoznaczną depenalizację wielu zachowań zabronionych czy też takich, znacznie na tle tych przepisów chyba częściej występujących, których status prawny, co niedopuszczalne w prawie karnym, jest niejasny; jeśli bowiem – a contrario – określone zachowanie nie wypełnia znamion żadnego z czynów zabronionych, zakreślających zbiorczo w sposób niebudzący wątpliwości granicę legalnych zachowań, nie jest to zachowanie karalne. Ta, tak banalna, myśl opierająca się na regule wyłączonego środka, nie znajduje jednak praktycznych możliwości realizacji w systemie polskiego prawa wykroczeń; trudno bowiem stwierdzić, czy określone zachowanie wypełnia znamiona pewnych czynów wykroczeniowych czy też nie, niejako, choć zabrzmi to absurdalnie, z faktycznego braku tych znamion. Nie sądzę, żeby wspomniana depenalizacja miała stanowić jakikolwiek powód do niepokoju czy negatywnych ocen – zwłaszcza gdy uświadomimy sobie, o czym również pisałem już wyżej, subsydiarność prawa karnego w relacji do innych gałęzi tego systemu normatywnego i, szerzej, innych wymiarów życia społecznego. Dobrym przykładem ilustrującym tę kwestię jest stan faktyczny, w którym osoba mogąca zgodnie z uregulowaniami kodeksu wykroczeń ponosić odpowiedzialność karną (zwłaszcza nieznajdująca się w stanie opisywanym przez art. 17 k.w.), będąca dysponentem swojej integralności cielesnej, w uczęszczanym miejscu publicznym wielokrotnie uderza swą głową o stelaż swojego plecaka (a więc już nie np. w mur budynku, którego nie jest właścicielem, wówczas bowiem, choć oczywiście czysto teoretycznie, wyłania się kwestia usiłowania nieudolnego w zamiarze ewentualnym dopuszczenia się czynu z art. 288 § 1 k.k., ewentualnie paragrafu 2. tegoż), czym wywołuje poruszenie, wzburzenie czy zdenerwowanie publiczności. W świetle obowiązujących przepisów można wyobrazić sobie próby pociągnięcia takiej osoby do odpowiedzialności; na tle natomiast moich propozycji bicie własną głową w swój własny plecak, póki zakazu takiego zachowania nie można by jednoznacznie wywieść z brzmienia odpowiedniej normy prawnokarnej, nie mogłoby się stać podstawą jakiejkolwiek odpowiedzialności karnej, co nie znaczy, że w zaprezentowanej sytuacji niemożliwe byłoby podjęcie innej, niż penalna, reakcji na takie zachowanie (nie mam oczywiście na myśli niedopuszczalnego – ze względu na założoną, na potrzeby powyższego celowo nieco akademickiego kazusu, poczytalność sprawcy – wezwania np. karetki pogotowia, wyobrażam sobie jednak, że obserwatorzy opisanego przeze mnie zachowania, nie wypełniając znamion określonych czynów zabronionych, mogliby np. apelować do takiej osoby, w gestii której znajdowałaby się wyłączna decyzja o takim zachowywaniu się, o jego zaprzestanie). Mając też świadomość, że wdrożenie opisanych wyżej propozycji mogłoby przejściowo doprowadzić do pojawienia się indyferentnych prawnie stanów faktycznych mogących stanowić na gruncie niezwykle pojemnych art. 51 i 140 k.w. relewantną przesłankę powstania odpowiedzialności, których nie można byłoby ścigać (choć, przy respektowaniu wytycznych dawanych przez naukę o kryminalizacji, należałoby to uczynić) wskutek rozbicia tych artykułów w odrębne przepisy i okrojenia tym samym pola penalizowanych zachowań – trzeba stwierdzić, że nie jest to zagrożenie szczególnie poważne: mogłoby dotyczyć zachowań o relatywnie niskim poziomie szkodliwości (niestypizowanych wcześniej nawet w odrębnych przepisach jako zabronione przez prawo karne, co wobec wszechstronnej penalizacji życia społecznego świadczy o niezbyt dużej ich randze), które można by, przy pełnym respektowaniu wypracowanych w nauce prawa karnego zasad kryminalizacji, przekształcić w przestępstwa lub wykroczenia, o ile okazałoby się to niezbędne z punktu widzenia zasad prawa karnego. Uważam, że na proponowanych przeze mnie zmianach zyskałby prestiż prawa, owe prawo natomiast mogłoby pełniej służyć swoim właściwym celom, nie zaś – umożliwiać nękanie ludzi.

UWAGI KOŃCOWE; WNIOSKI

Jawi się jako nieuniknione, że i w Polsce – i to w nieodległej perspektywie – kwestia publicznej manifestacji homoseksualizmu pojawi się z całą wyrazistością, nie tyle/tylko w warstwie teoretycznej refleksji nauki prawa, co w rzeczywistości życia społecznego; pytanie: czy proces ów będzie mógł przebiegać bezkolizyjnie, niejako beznamiętnie, czy też zostanie okupiony dotkliwym i poniżającym doświadczeniem jego uczestników. W roku 2007 – pod auspicjami Komisji Europejskiej ogłoszonym Europejskim Rokiem na rzecz Równych Szans dla Wszystkich, przez wzgląd na rezolucje Parlamentu Europejskiego, wzywające państwa członkowskie do zagwarantowania partnerom tej samej płci poszanowania, ochrony i pozycji na równi z resztą społeczeństwa, wsłuchując się w słowa sekretarza generalnego Rady Europy Terry’ego Davisa: Rada Europy nie mówi swoim członkom, jak dalece powinni przyznawać gejom i lesbijkom prawo do zawierania małżeństw i adopcji dzieci, ponieważ wszelkie rozszerzenie takich praw na poziomie europejskim wymaga konsensusu wszystkich 46 państw członkowskich. Jednak jeśli chodzi o ochronę podstawowych praw i wolności gwarantowanych przez Europejską Konwencję Praw Człowieka – która zabrania dyskryminacji z jakiegokolwiek powodu – nie może być żadnych kompromisów. Powinniśmy bronić tych praw z przekonaniem, wytrwałością i mocą. Prawne standardy wiążące Radę Europy i zwyczajowe prawo Europejskiego Trybunału Praw Człowieka są jasne i jednoznaczne – ci, którzy dyskryminują gejów i lesbijki, nie tylko obrażają pamięć ofiar nazistowskich prześladowań homoseksualistów, ale też łamią prawo127 – należy postulować de lege lata ścieśniającą wykładnię art. 51 § 1 i 140 kodeksu wykroczeń, tak by ich aplikacja nie dotykała w żaden sposób zachowań stanowiących ekspresję homoseksualnej tożsamości, nieodbiegających w swej formie od irrelewantnych prawnie zachowań heteroseksualnych i nieprzejawiających wyższej od nich intensywności – by powtórzyć, z większą jednak pewnością, swą myśl wyrażoną już wcześniej; de lege ferenda zaś – stosownie do słów H. Zipfa: Szereg przepisów prawnych przeżywa o znaczny odcinek czasu powód swojego powstania i swoją rację bytu, ciągną się one bez krytycznego sprawdzania, czy w międzyczasie nie przynoszą więcej szkody niż pożytku128 – nową redakcję rzeczonych artykułów, by ich brzmienie nie nasuwało żadnych wątpliwości interpretacyjnych i pozostawało w zgodzie z kardynalnymi zasadami prawa.
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