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Seweryn Cieslik

Zgoda dysponenta dobra prawnego
na wkroczenie w sfere¢ wolnosci seksualnej
(analiza prawnoporownawcza
modelu przyjetego w polskim Kodeksie karnym
oraz koncepcji Yes Means Yes)

1. Wprowadzenie

Problematyka zwigzana z przestepstwami seksualnymi jest dzi$ przed-
miotem ogromnego zainteresowania doktryny i stanowi odpowiedz na zmie-
niajagce si¢ uktady stosunkoéw spotecznych. Opracowania traktujace na ten
temat dotykaja jednak raczej kwestii podstawowych znamion poszczegdlnych
typow czyndéw zabronionych, a takze ich wyktadni. W takiej sytuacji swo-
iste novum stanowi kompleksowe opracowanie' tematyki zwigzanej ze zgo-
da, ktoéra — w czystej teorii Yes Means Yes — rozumiana jest jako przestanka
wylaczna, w przypadku braku ktérej sprawce nalezy pociagnac¢ do odpowie-
dzialno$ci karnej za przestgpstwo zgwatcenia. Opracowanie to wywarlo nie-
bagatelny wplyw na ustawodawstwo panstw, w szczegolnosci common law,
1 stato si¢ — cho¢, co trzeba przyznaé, ze w wigkszosci z pewnymi zmianami
wzgledem oryginalnej koncepcji — podstawa zmian i zalozen teoretyczno-
prawnych lezacych u podstaw penalizacji przestepstw przeciwko wolnosci
seksualnej. Tym bardziej zasadne wydaje si¢ wigc poddanie koncepcji Yes

! Dlugoletnig debate o problemie przestepczosei seksualnej wobec kobiet podsumowaty
w swojej ksiazce J. Friedman 1 J. Valenti: Yes Means Yes: Visions of Female Sexual
Power and A World Without Rape wydanej w 2008 r. Zostata przyjeta niezwykle do-
brze, o czym $wiadczy jej miejsce na prestizowej liscie 99 publikacji Weekly's Best
Books z 2009 r. w kategorii Nonfiction. Analizy jej tekstu oraz przedstawienia zalozen
koncepcji Yes Mens Yes dokonano w rozdziale 4 niniejszego opracowania.
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Means Yes jurydycznej analizie, ktorej dokonano przez pryzmat polskiej
mysli prawniczej na temat zgody oraz porownano do regulacji obowigzuja-
cych na gruncie obecnego Kodeksu karnego?.

2. Pojecie zgody — rozwazanie teoretycznoprawne

Na wstepie pokrotce przedstawiono teoretycznoprawne zalozenia samego
pojecia ,,zgoda”, ze szczegdlnym uwzglednieniem réznic co do jej charak-
teru w zaleznosci od przyjetego modelu.

We wspoélczesnej nauce prawa karnego funkcjonuja dwa poglady na temat
natury zgody. Pierwszy z nich, dominujacy, zaktada, ze ma ona charakter he-
terogeniczny®. Cecha ta przejawia si¢ m.in. w przyjeciu zalozenia, ze zgoda
moze w jednym przypadku decydowaé o wylgczeniu bezprawnos$ci czynu®,
a w drugim warunkowa¢ samg jego istote, tj. by¢ przestanka pierwotnie le-
galizujaca dane zachowanie. W mys$l drugiego z nich zgoda powoduje brak
ataku na dobro prawne®. W tym przypadku nie dochodzi do naruszenia nor-
my sankcjonowanej, ktére to naruszenie warunkuje przyjecie bezprawnosci
zgodnie z koncepcja pieciostopniowej struktury przestepstwa’. Ponizej za-
prezentowano gtowne zatozenia lezace u podstaw kazdego z dwdch wymie-
nionych sposobow rozumienia zgody.

Poglad o heterogenicznej naturze zgody jest dos¢ mocno przyjety na
gruncie niemieckiej nauki o prawie karnym. W Polsce przyjmuje ja A. Spo-
towski’. Autor ten rozréznia sytuacje, w ktorej zgoda wyznacza granice wa-
runkujacg o istocie czynu, a takze stanowi znami¢ kontratypu. Do pierwszej
grupy zalicza on te typy czyndéw zabronionych, w przypadku ktorych w tresci

2 Ustawa z 6 VI 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2018, poz. 1600 tekst jedn. ze zm., dale;j:
Kodeks karny, k.k.

V. Vachev, Rozwdj..., s. 35. Autor ten przywotuje glownie literature¢ niemiecka, ktora
rozroznia Einwilligung (zgod¢ wylaczajaca bezprawnos¢) i Einverstindnis (zgode wy-
faczajaca istote czynu).

W tym przypadku zgoda dziata jak kontratyp, a w ramach jego zastosowania dochodzi
do wtornej legalizacji czynu.

W Polsce poglad ten jest reprezentowany gltéwnie przez przedstawicieli Krakowskiej
Szkoty Prawa Karnego. Zob. wigcej W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 168 n., 343 n.
Przywotani autorzy czerpia z dorobku nauki niemieckiej. Zob. m.in. C. Roxin, Straf-
recht..., s. 12; por. H. Otto, Ein willigung..., s. 679 n.

Jako elementy skladajace si¢ na strukturg przestgpstwa autorzy podaja: czyn, bez-
prawno$¢, karalnosé, karygodno$é, wina. Zob. wiecej W. Wrobel, A. Zoll, Polskie...,
s. 162-176.

A. Spotowski, Zezwolenie..., s. 81.
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przepisu expressis verbis wskazano, ze zachowanie podj¢te przez sprawce, by
zosta¢ uznanym za godzace w dobro prawne, wymaga dziatania wbrew woli
lub bez zgody dysponenta dobrem. Do takich nalezg m.in. art. 192 k.k. (prze-
prowadzenie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta) lub art. 278 § 2 k.k.
(uzyskanie cudzego programu komputerowego w celu osiagnigcia korzysci
majatkowej bez zgody osoby uprawnionej). Do tej samej grupy przestepstw,
tj. tych, gdzie zgoda ma charakter $wiadczgcy o pierwotnej legalno$ci zacho-
wania, autor zalicza typy, ktére nie odwotuja sie w swojej tresci bezposrednio
do pojecia zgody, lecz wynika ona z ich istoty®. Skuteczne jej wyrazenie pro-
wadzi do konkluzji, Ze odnosi ona taki sam skutek, jak w przypadku grupy
przestepstw, ktore w ustawowym opisie zawierajg znamie zgody. Charakter
taki beda mie¢ przestepstwa kradziezy (art. 278 § 1 k.k.) czy naruszenia
miru domowego (art. 193 k.k.). Ponadto doprowadzenie do obcowania pitcio-
wego po uzyskaniu zgody na taka forme kontaktu seksualnego przewazy
tak, ze nie bedzie mozliwosci skutecznego postawienia zarzutu zgwatcenia
(art. 197 § 1 k.k).

Zdaniem A. Spotowskiego z wytaczeniem bezprawnosci jako konsekwen-
cja udzielenia zgody mamy do czynienia zawsze wtedy, gdy interes spolecz-
ny ustepuje pierwszenstwa interesowi jednostki’. Tak bedzie w przypadku
eksperymentu z art. 27 § 2 k.k. Autor, co jednak jest mniej zrozumiate, do-
puszcza mozliwo$¢ wylaczenia bezprawnosci za zgoda dysponenta rowniez
w przypadku lekkiego uszkodzenia ciata (art. 157 § 2 k.k.). Powod tej tezy
nie jest jednak do konca jasny, tym bardziej jesli wezmiemy pod uwagg to,
ze przestepstwo ma charakter prywatnoskargowy i co do zasady nie ma in-
teresu spotecznego w objeciu go $ciganiem z urzedu. Tutaj mozna tez upa-
trywaé pewnej niekonsekwencji i stabych punktow teorii A. Spotowskiego.
Roéwniez przedstawiciele doktryny niechetnie podeszli do zaprezentowanej
przez niego tezy, wskazujgc na sztucznos¢ granicy pomiedzy czynami, w kto-
rych zgoda bedzie warunkowa¢ istote czynu z jednej strony, a wptywac na
wylaczenie bezprawnosci takiego zachowania z drugie;j'°.

Krakowska Szkota Prawa Karnego odrzuca koncepcj¢ heterogeniczng.
Poglad 6w opiera na zalozeniu, ze kazda zgoda, niewazne, czy wskazana
wprost w tresci przepisu, zawsze powoduje brak ataku na dobro prawne,
a w konsekwencji nie pozwala na przyjecie po stronie wykonawcy danego
zachowania, bezprawnosci jego dziatania. Podkresla, ze zgoda jest wynikiem

8 A. Spotowski, Zezwolenie..., s. 82.
% A. Spotowski, Zezwolenie..., s. 83.
10°J. Giezek, ,, Zezwolenie”..., s. 139; Z. Jedrzejewski, Okolicznosci..., s. 89.
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autonomii woli dysponenta dobrem prawnym. Zgoda na ,,zabor” czy ,,znisz-
czenie rzeczy” miesci si¢ w elementach sktadajacych si¢ na tzw. uprawnienia
wiascicielskie, sa wiec te czynnosci egzemplifikacja tych uprawnien. Podob-
nie skierowanie do swojego rozmowcy obelgi, jesli uprzednio zostata wyra-
zona zgoda na taki sposob komunikowania si¢ (np. wobec faktu uzywania
w stosunku do takiej osoby okreslenia stownego mogacego mie¢ charakter
obelzywy jako czyjegos$ pseudonimu), nie bedzie narusza¢ subiektywnych
odczu¢ jej adresata, cho¢by obiektywnie byto odwrotnie. Nalezy jednak pod-
kresli¢, ze wyrazenie prawnie relewantnej zgody nie jest mozliwe w stosunku
do kazdego dobra prawnego!!.

3. Miejsce zgody na gruncie polskich regulacji
okreslajacych warunki odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwo
zgwalcenia (art. 197 § 1 k.k.)

Przestepstwo zgwalcenia nie zawiera definicji legalnej zgody. Pojecie
to nie wystepuje takze w stowniczku ustawowym (4. art. 115 k.k.). Zgoda
jako taka co prawda pojawia si¢ w kilku miejscach w ustawie, tak w czgsci
szczegolnej'?, jak i w czesci ogbdlnej Kodeksu karnego!'?, jednak zawsze bez
dalszego dopelnienia jej normatywnej tresci. Oznacza to, ze tre$¢ ta pozo-
stawiona jest w catosci — lub w przewazajacej wickszosci — do okreslenia
przez praktyke.

Brak odwotania w tresci przepisu wprowadzajacego odpowiedzialnosc¢
karng za przestepstwo zgwalcenia expressis verbis do pojgcia zgody nie moze
prowadzi¢ do wniosku, Ze nie jest ona punktem zainteresowania ustawodaw-
cy. Definicji zgody na gruncie przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnos$ci na proézno szukaé rowniez w poprzednich polskich kodyfika-
cjach. Artykut 204 k.k. z 1932 r. oraz art. 168 k.k. z 1969 r.!* jako znami¢
czynnosci sprawczej wskazywaly podjecie przez sprawce ,,czynu nierzadne-
go”. Nie oznacza to jednak, by zgoda — lub jej brak — pozostata irrelewantna

' Nie mozna méwi¢ np. o zgodzie na zabicie wyrazajacego zgode, bowiem po stronie
nadawcy nie ma mozliwo$ci dysponowania swoim zyciem. Tak m.in. A. Zoll, w: Ko-
deks..., s. 320.

12 Na przyktad art. 192 k.k., gdzie spenalizowano udzielanie zabiegu leczniczego bez
zgody pacjenta; art. 141 § 1 k.k., ktory moéwi o przyjeciu obowiazku stuzby w obcym
wojsku bez zgody wlasciwego organu; art. 153 § 1 k.k., mowiacy o przerwaniu ciazy
bez zgody kobiety ci¢zarne;.

13 Na przyklad art. 27 § 2 k.k., ktory okre$la warunki kontratypu eksperymentu.

4 Oba wspomniane przepisy sg odpowiednikiem dzisiejszego art. 197 § 1 k.k.



Zgoda dysponenta dobra prawnego na wkroczenie w sfere wolnosci seksualnej... 73

dla bytu przestepstwa zgwatcenia. Swiadczy o tym bogate orzecznictwo mi-
nionego wieku. I tak na gruncie kodeksu Makarewicza z 1932 r. zgoda dys-
ponenta dobra na wkroczenie w sferg jego seksualno$ci musi by¢ wyrazem
jego rzeczywistej woli, a nie wynikiem negatywnej sytuacji zyciowej'>. Nie
bedzie tez prawnie skuteczne wyrazenie zgody w obawie przed pogorszeniem
swojej sytuacji, ktora — w ocenie dysponenta dobra — moze mu niechybnie
grozi¢ w razie odmowy poddania si¢ zainicjowanemu przez Sprawce czy-
nowi'®, Ponadto juz w oparciu o przepisy Kodeksu karnego z okresu PRL
sformutowano wprost teze, ze zgoda, podobnie jak $wiadomos$¢ sprawcy
czy rzeczywistos¢ oporu pokrzywdzonej, nalezy do znamion typu czynu
zabronionego!”.

Brak zgody warunkuje przyjecie zatozenia o bezprawno$ci czynu, za$
skutecznie wyrazona prowadzi do wniosku, ze zachowanie podjete przez
potencjalnego sprawce w ogole nie moze by¢ przedmiotem prawnokarne-
go warto$ciowania. Innymi stowy, czyn jest pierwotnie legalny'® i nie ma
potrzeby usprawiedliwiania go w jakikolwiek sposob. Artykut 197 § 1 k.k.
chroni wolnos$¢ seksualna, do ktorej tresci zalicza sie takze mozliwo$¢ dys-
ponowania dobrem w zakresie czasu, miejsca i sposobu wykonania czyn-
nosci o charakterze seksualnym'. Nie godzi w wolnos¢ seksualng, wrecz
przeciwnie — jest wyrazem realizacji opisywanej wartosci, prawa do samo-
stanowienia, na naruszenie ktorej to wartosci powinien dopiero reagowac
aparat panstwowy. W konsekwencji sad rozpoznajacy sprawe ma obowiazek
ustali¢, czy zgoda zostata udzielona i jaka byla jej konkretna tres¢?.

Kwestia niebudzaca watpliwosci w orzecznictwie jest odmowa charakte-
ru prawnie skutecznej zgody o$§wiadczeniu nastepczemu dysponenta dobra.

5 Wyrok SN z 14 V 1936 r., I K 208/36.

16 Wyrok SN z 14 V 1936 ., K 208/36.

17 Wyrok SA w Warszawie z 1 111 1995 r., [T AKr 548/94.

Podzial na pierwotna i wtorna legalnos$¢ czynu zostat przyjety przez Krakowska Szkote

Prawa Karnego. Pierwsze z okreslen oznacza, ze zachowanie od poczatku jest zgod-

ne z prawem, nie godzi w zadne dobro prawne i nie ma potrzeby usprawiedliwiania

czynu w kategoriach zla Iub dobra. Wtdérna legalnos$¢ czynu to nic innego, jak kontra-
typy, tj. okoliczno$ci wylaczajace bezprawnos$é. Zob. W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie...,

s. 168 n., 343 n.

19 Jak wskazat SN w postanowieniu z 9 IV 2001 roku, IT KKN 349/98: ,,Z zamachem na
wolno$¢ seksualng mamy do czynienia nie tylko wtedy, gdy osoba pokrzywdzona nie
akceptuje aktu obcowania piciowego, ale takze wtedy, gdy jej brak akceptacji odnosi si¢
do sposobu, w jaki sprawca aktu tego dokonuje”. W pismiennictwie poglad ten wyrazat
takze m.in. L. Peiper (zob. Komentarz..., s. 423), a w czasach bardziej wspotczesnych
M. Bielski (zob. Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 8).

20 Wyrok SN z 8 IX 2005 r., IT KK 504/04.



74 Seweryn Cieslik

Innymi slowy, nie moze ona zosta¢ wyrazona dopiero po zaistnieniu zda-
rzenia. Wynika to z tego, ze podstawa prawnokarnego wartosciowania jest
moment realizacji znamion, a wigc czas popelnienia przestgpstwa. Nieporo-
zumieniem jednak jest uzaleznienie skuteczno$ci samej zgody ze §wiadomo-
Scig jej istnienia w percepcji sprawcy?!. Zgoda co do zasady nie zalicza si¢
do znamion przestepstwa, a warunkuje jego byt. Brak §wiadomosci spraw-
cy co do wyrazenia przez dysponenta dobra zgody na kontakt seksualny
moze prowadzi¢ co najwyzej do odpowiedzialnos$ci za usitowanie nieudolne
zgwalcenia (art. 13 § 2 w zw. z art. 197 § 1 k.k.) wobec braku przedmiotu
nadajacego si¢ do popelnienia na nim przestepstwa. Bedzie tak dlatego, ze
»atak” skierowany przeciwko dobru prawnemu w zaden, nawet abstrakcyjny
sposob, mu nie zagraza. Zachowanie takie nie godzi w wolno$¢ seksualna,
wiec wykluczone bedzie postawienie potencjalnemu sprawcy zarzutu doko-
nania lub usilowania popehnienia przestepstwa. Wigksza kontrowersje budzi
jednak poglad, ktéry opiera si¢ na zatozeniu, ze nie mozna mowic o popet-
nieniu przestgpstwa z uwagi na brak ataku na dobro prawne w sytuacji, gdy
po poczatkowym stawianiu oporu osoba podejmie czynno$¢ seksualng za
swoja zgoda??. Poglad ten trzeba odrzuci¢ z dwoch powodow. Po pierwsze,
nalezy bardzo ostroznie podchodzi¢ do sytuacji wyrazenia zgody na kon-
takt seksualny po uprzednich probach jego wymuszenia na pokrzywdzonym.
Zgoda taka moze by¢ w wielu przypadkach prawnie irrelewantna. Jedynie
doktadne wyjasnienie okolicznosci, cho¢ w wielu przypadkach trudne, bedzie
moglo prowadzi¢ do przyjecia lub nieprzyjecia odpowiedzialno$ci karnej za
dane zachowanie. Po drugie, samo zastosowanie wobec pokrzywdzonego
przemocy i tym samym natrafienie na opor z jego strony, przy zalozeniu
o kierunkowym charakterze dziatania sprawcy, stanowi przestepstwo usito-
wania dokonania zgwalcenia, bowiem sprawca jest juz na etapie realizacji
znamion. Tu znéw istotne bedzie doktadne wyjasnienie okoliczno$ci sprawy
ze szczegbdlnym uwzglednieniem czasu podejmowanych przez uczestnikow
zdarzenia zachowan.

Na tle rozwazan o zakresie pojecia zgody w przypadku przestepstw sek-
sualnych pojawia si¢ tez problem mozliwosci zgwalcenia w malzenstwie.
Artykut 23 k.r.0.23 naktada na malzonkéw obowigzek pozycia, co mogtoby
swiadczy¢ o wprowadzeniu przez ustawodawce wyjatku od zasady wolno$ci

2 J. Dtugosz, Zgoda...

22 M. Filar, Przestepstwo..., s. 97.

23 Ustawa z 25 VI 2015 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy, Dz.U. z 2019 r., poz. 2086,
dalej: k.r.o.
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seksualnej i tym samym pozbawienia malzonkow wzgledem siebie prawa
do wyrazenia zgody lub sprzeciwu®*. Prze§wiadczenie to jest jednak bted-
ne. Po pierwsze, termin ,,wspolne pozycie” nie odnosi si¢ wytgcznie do
sfery seksualnej. Rownie istotne jest zbudowanie mi¢dzy matzonkami wig-
zi duchowych i gospodarczych?. Nie da si¢ stworzy¢ poprawnych relacji
miedzyludzkich, opartych na zasadzie rowno$ci i wzajemnego szacunku,
jesli ich podstawa bedzie kontakt seksualny wymuszany przez chocby jed-
ng ze stron. Brak pozycia malzenskiego rozumianego jako aspekt fizyczny
moze by¢ podstawag do wymierzenia jednej z sankcji rodzinnoprawnych?®,
a w ostatecznosci orzeczenia o rozwigzaniu malzenstwa przez rozwdd.
Po drugie, prawo do decydowania o swojej sferze seksualnej jest w nowo-
czesnym $wiecie jednym z podstawowych praw przyznanych jednostce i nie
do pomyslenia wydaje si¢ sytuacja, w ktorej brak mozliwosci zaprotesto-
wania przeciwko matzonkowi w kwestii podjecia aktu seksualnego w kon-
kretnym momencie, wyinterpretowano by z tresci przepisu tak ogdlnego?’.
Poglad o dopuszczalnosci zgwalcenia w matzenstwie jest takze powszechnie
akceptowany w doktrynie.

W obecnym stanie prawnym pojecie zgody nalezy nierozerwalnie laczy¢
z formami doprowadzenia do obcowania ptciowego lub innej czynnos$ci seksual-
nej okreslonymi w przepisie penalizujacym zgwatcenie. Kryminalizacja zgwat-
cenia nie obejmuje bowiem samego dazenia do obcowania ptciowego lub innej
czynnosci seksualnej, a wyltacznie $ci§le okreslone sposoby realizacji takiego
dazenia®. Odpowiada bowiem za zgwalcenie tylko ten, kto wypelnia znamiona
czynnosci sprawczej uprzednio stosujac wobec pokrzywdzonego przemoc?,

24 W pi$miennictwie na problem ten uwage zwracali m.in. M. Siewierski, w: Kodeks...,
s. 137-138; W. Swida, w: Kodeks..., s. 496-497.

2 A. Zieliniski, G. Jedrejek, Prawo..., s. 62.

26 Terminu tego uzywa T. Sokotowski, ktory jako przyktad takiej sankcji podaje orzecze-

nie o winie w przypadku rozwiazania matzenstwa przez rozwod. Zob. T. Sokotowski,

w: Kodeks..., komentarz do art.23 k.r.o., teza 3.

Przy czym, co nalezy stanowczo podkresli¢, nawet przepis rangi ustawowej, wprowa-

dzajacy expressis verbis wyjatek w zakresie dysponowania przez jednego malzonka

swoja sferg seksualng — co do podjecia decyzji w przedmiocie zgody na akt seksualny
ze wspotmatzonkiem — bylby z cala pewnoscia niezgodny z Konstytucja.

28 J. Warylewski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k. k., teza 14.

2 Przemoc rozumiana jest jako sita fizyczna lub psychiczna ukierunkowana na przeta-
manie oporu pokrzywdzonego. Opdr musi by¢ obiektywnie dostrzegalny i stanowié
uzewnetrznienie braku zgody dysponenta dobra. Por. J. Piérkowska-Flieger, w: Ko-
deks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 3. Nierozerwalnie wigc pojecie zgody taczy
si¢ z czynno$cia sprawcza stosowania przemocy.

27
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grozbe bezprawng*® lub podstep?!. Z racji tego, ze zgoda powoduje pierwotng
legalnos¢ czynu, sama realizacja znamion polegajacych na ,,obcowaniu ptcio-
wym” lub ,,innej czynnos$ci seksualnej” nigdy nie bedzie mogta by¢ uznana za
czyn bezprawny. Jedynie dowdd przeciwny — wykazanie w toku postgpowa-
nia tak przygotowawczego, jak i przede wszystkim sagdowego, ze in concreto
mamy do czynienia z sytuacja braku zgody, zamanifestowana w jakis obiek-
tywny sposob, dostrzegalng dla sprawcy, przy spetnieniu pozostatych warun-
kow, skutkowac bedzie pociggnieciem sprawcy do odpowiedzialnosci karne;.

Powyzsze sktania do postawienia tezy, ze zgoda dysponenta dobra na
wkroczenie w jego sfere wolnosci seksualnej, przy zalozeniu spetienia prze-
stanek formalnych, jak chociazby wieku i stanu psychofizycznego, moze by¢
zardwno wyrazona wprost (poprzez stowa, gesty), jak 1 poprzez niezamanife-
stowanie niezgody. Prowadzi to tez do daleko idacego wniosku, ze desygnaty
pojecia zgody na gruncie obecnie obowigzujacych przepisow odkodowywane
sg przez organy prowadzace postgpowania na etapie zarOwno przygotowaw-
czym, jak i pdzniej w postepowaniu przed sadem w oparciu o zawarte w tresci
przepisdw znamiona, bedace efektem rozstrzygania konkretnego przypadku.

4. Charakterystyka koncepcji Yes Means Yes**

Koncepcja Yes Means Yes zostata po raz pierwszy w sposob kompleksowy
przedstawiona w publikacji pt. Yes Means Yes: Visions of Female Sexual Pow-
er and A World Without Rape. Ksiazka sktada si¢ z szeregu krotkich esejow,

30 Definicje grozby znajdujemy w art. 190 k.k. oraz w art. 115 § 12 k.k. Jej istotg jest row-
niez wytworzenie po stronie pokrzywdzonego elementow strachu i poczucia bezsilnosci.
W tej sytuacji formalnie dochodzi do wyrazenia zgody (lub niewyrazenia sprzeciwu),
jednak warunki takiego oswiadczenia nie mogg by¢ uznane za prawnie relewantne.
Podstep rozumiany jest na dwa sposoby. Pierwsze jego rozumienie, wezsze, oznacza
~wywolanie lub wykorzystanie bledu ofiary odnos$nie do istotnych przestanek moty-
wacyjnych stanowiacych postawe decyzji co do zaangazowania seksualnego ofiary”.
Drugie, szerokie (dominujace w orzecznictwie), do powyzszego dodaje jeszcze ,,poprze-
dzone wprowadzeniem w blad lub wykorzystaniem btedu ofiary doprowadzenie jej do
stanu wykluczajacego swobodng auto determinacj¢ seksualng z uwagi na wylaczenie
aparatu decyzyjnego albo ruchowego”. W przypadku zastosowania podstgpu, w zalez-
nos$ci od konkretnej sytuacji mozemy mie¢ do czynienia z brakiem wyrazenia prawnie
relewantnej zgody z uwagi na brak komponentu intelektualnego po stronie pokrzywdzo-
nego, lub z brakiem mozliwosci jej wyrazenia (klasycznym przypadkiem bedzie tutaj
wylaczenie $wiadomosci po stronie pokrzywdzonego w wyniku podania mu tzw. pi-
gultki gwattu). Zob. M. Bielski w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k k., teza 52.
32 Analizie zostanie poddana koncepcja Yes Means Yes w jej czystej postaci, przyjetej
w ustawodawstwie stanu Kalifornia. W swojej dziewiczej postaci jednak Yes Means Yes

3
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ktorych autorzy zwigzani sa z ruchem feministycznym. Ich celem byto uka-
zanie problemu zwigzanego ze zjawiskiem dopuszczania si¢ przez studen-
tow gwaltow, ktore miaty miejsce na kampusach uniwersyteckich. Autorzy
staraja si¢ zdiagnozowac zrodlo problemu, upatrujac je przede wszystkim
w metnych i niedoktadnych przestankach tego, co mozna nazwaé gwaltem.
Centralng uwage poswigcajg problematyce zgody, dochodzac do wniosku,
ze stanowi ona z jednej strony najwazniejszy, a z drugiej — jedyny wystar-
czajacy faktor, wobec ktorego braku zachowanie inicjatora kontaktu seksu-
alnego mozna zakwalifikowac¢ jako zgwalcenie. Ksigzka odbita si¢ szerokim
echem w spoleczenstwie, co z kolei przyczynito si¢ do zmian w ustawo-
dawstwach roznych krajow. Rozpoczeta ja debata, a w jej konsekwencji
kursy edukacji seksualnej na Colgate University w Hamilton Village w sta-
nie Nowy York?.

Opisana wyzej koncepcja nie byla wcale pierwsza odpowiedzig na nara-
stajacy problem dotyczacy przestepstw seksualnych na amerykanskich kam-
pusach. Wczesniej weszty w zycie m.in. The Clery Act*, a takze campus
sa VE Act®. Ta pierwsza naklada na wtadze kampuséw obowigzek prowa-
dzenia rejestrow dotyczacych zdarzen, ktore moga wypetnia¢ znamiona okre-
slonych w ustawie przestepstw, a sg to: zabdjstwo, zgwalcenie, podpalenie,

wystepuje bardzo rzadko. Z uwagi na swdj radykalizm dotyczacy warunkéw udziele-
nia prawnie relewantnej zgody dochodzi w przewazajacej mierze do rozluznienia tych
obowiazkow. W przepisach k.k. Szwecji, ktore weszty w zycie 1 lipca 2018 r., wpro-
wadza si¢ autonomiczng definicj¢ zgody rozumiang nie tylko jako verbal agreement,
ale takze jako clearly demonstrated desire to engage in sexual activity. W tym sensie
dopuszcza si¢ wyrazenie zgody poprzez inne znaki, o ile, z obiektywnego punktu wi-
dzenia, $wiadcza one bezsprzecznie o checi podjecia wspotzycia. Na amerykanskich
uczelniach proponuje si¢ rézne inne rozwigzania, ktére majg ztagodzi¢ skutki wyni-
kajace z przyjecia czystej koncepcji Yes Means Yes (np. na Pennsylvania’s Swarthmore
College wystarczy zgoda wyrazona poprzez gesty. Jednakze zastrzezenie to traci swoja
aktualno$¢ z momentem, gdy jedna ze stron zada pytanie ukierunkowane na otrzyma-
nie zgody. W takim wypadku otrzymanie odpowiedzi stownej wyrazajacej gotowosé
do podjecia czynnosci seksualnej jest absolutnym obowigzkiem inicjujacego czynnos¢,
z ktdrego to obowigzku jest on pdzniej rozliczany).

Kurs odbyt si¢ w ramach szerszego programu pt. Keepit Sexy, Colgate (KISC), ktore-
go celem bylo zwrdcenie uwagi na kwestie zwigzane z ideologia gender, rownoscia
w zwiazkach i sposobem rozwigzywania probleméw dotyczacych podejmowania kon-
taktow seksualnych w stanie upojenia alkoholowego. Zajg¢cia odbyly si¢ w okresie od
7 pazdziernika do 4 listopada 2009 r.

Pelna nazwa: The Jeanne Clery Disclosure of Campus Security Policy and Campus
Crime Statistics.

Petna nazwa: The Campus Sexual Violence Elimination Act. Ustawa ta znowelizowata
wspomniang w przypisie 32 Clery Act.

34
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napad, kradziez samochodu czy przemoc domowa. Uczelnie prowadzace
rejestry sg zobowiazane do:

1) publikowania rocznych raportow bezpieczenstwa;

2) ujawniania statystyk kryminalnych dotyczacych incydentow, ktoére
maja miejsce w kampusie w miejscach publicznych bezposrednio
przylegajacych do lub przebiegajacych przez kampus oraz w niekto-
rych obiektach poza kampusem;

3) wydawania w odpowiednim czasie ostrzezenia o przestgpstwach, o kto-
rych mowa w Clery Act, a ktore stanowia powazne lub ciggle zagro-
zenie dla studentow i pracownikow;

4) opracowania zasad reagowania kryzysowego, powiadomienia i testo-
wania w zakresie wskazanym ustawg.

Jej przepisy przyznaja ponadto jednostce prawo do skargi zarbwno w przy-
padku jednostkowego zdarzenia, ktére moze wypetnia¢ znamiona przestep-
stwa, jak rowniez nierespektowania przez wtadze uczelni obowigzkéw na-
lozonych na nie przez ustawe. Z kolei druga z przywotanych powyzej ustaw
wprowadza minimum, jakie musi zagwarantowac uczelnia w zakresie ochro-
ny osob jej podlegtych®. Wprowadza takze obowigzek podejmowania dzia-
fan edukacyjnych nastawionych na profilaktyke walki z przestepczos$cia na
tle seksualnym, informacje¢ na temat redukcji ryzyka w celu rozpoznawania
znakow ostrzegawczych mogacych §wiadczy¢ o znajdowaniu si¢ w miejscu
lub sytuacji potencjalnie wiktymizujacej, a takze nastawionych na wsparcie
zapewniane pokrzywdzonym ze strony 0sob postronnych. Obecnie w Kon-
gresie procedowana jest takze ustawa®’, ktorej gtéwny cel to zredukowanie
do minimum przestepczosci seksualnej na amerykanskich kampusach. Pod-
noszone sg glosy, ze dzis mozliwo$¢ wiktymizacji kobiet na uniwersytetach,
w zwiazku z przestepstwem godzacym w ich wolno$¢ dysponowania i ksztat-
towania swojej sfery seksualnej, jest bardziej prawdopodobna w stosunku

36 Ustawa wprowadza minimum $rodkéw bezpieczenistwa i gwarancji dla osoby wikty-
mowanej, jakie wladze uczelni zobowiazane sg jej zapewni¢ w zwiazku z zaistniatym,
a mogacym wypetnia¢ znamiona przestepstwa, zdarzeniem. Do owego minimum za-
licza si¢ m.in. zagwarantowanie przez uniwersytet pomocy w postepowaniu przed
uprawnionym do $cigania przestgpstw organem, mozliwo$ci zmiany, na zyczenie
wiktymowanego, miejsca pobytu, a takze srodowiska pracy, celem uniknigcia obec-
no$ci w Srodowisku, gdzie doszto do zdarzenia bedacego przedmiotem postgpowania,
a takze otrzymania rzetelnej i jasnej informacji o mozliwych do podjecia dziataniach
w zakresie terapii po przebytym urazie psychicznym zwigzanym z do$wiadczeniem
przestepstwa oraz w zakresie poradnictwa prawnego.

37 Chodzi tu o ustawe The Bipartisan Campus Accountability and Safety Act.
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do osdb, ktore sa studentkami, niz w stosunku do osob, ktére tego statusu
nie posiadaja’®. Problem ten poteguje brak odpowiednich regulacji w zakre-
sie ochrony jednostki. Warto podkresli¢, ze przepisy, zachgcajac osoby do
zglaszania przypadkéw naruszen ich sfery wolnosci, wprowadzaja regulacje,
dzigki ktérym wytaczona zostanie odpowiedzialnos$¢ zgtaszajacego za przewi-
nienia zwigzane np. ze spozywaniem alkoholu w wieku ponizej minimalnego
dopuszczalnego (sec.125.5.23-25 ustawy). Wymogiem przy tym nie jest ko-
nieczno$¢ przypisania odpowiedzialnosci osobie, ktorej zgtoszenie dotyczy,
a samo zgloszenie zdarzenia w dobrej wierze (ang. goodfaith).

Pomimo tak licznych préb rozwiazania problemu zwigzanego z narasta-
jacym zjawiskiem przestepczosci seksualnej, nie doprowadzity one do sa-
tysfakcjonujacych zmian. Yes Means Yes powstata wiec jako odpowiedz na
coraz powszechniejsze zjawisko naruszania wolnosci seksualnej. W $wietle
tej koncepcji centrum zainteresowania uczyniono osobe inicjujaca aktywnos¢
seksualng, wymagajac od niej otrzymania od drugiej strony czynnosci po-
twierdzajacej zgody®. W mys$l zatozen koncepcji Yes Means Yes zgoda jest
poddanie si¢ czynnosci seksualnej wyrazone przez osobeg, ktorej owa czynnosé¢
bezposrednio dotyczy przy spetnieniu warunkéw dobrowolnosci i §wiado-
mosci ekspresji, potwierdzajace jej che¢ do rozpoczgcia, przebiegu i zakon-
czenia interakcji seksualnej (SB 967.67386.a.1 Sexual act of California)*.
Przez wyrazenie ,,potwierdzajace” rozumie si¢ czynno$¢ m.in. §wiadoma
i dobrowolna. Inaczej niz na gruncie polskiej regulacji, nie bedzie stanowic
prawnie relewantnej zgody sytuacja, gdy osoba pokrzywdzona nie bgdzie
protestowac lub opieraé si¢ dziataniu sprawcy. Na gruncie koncepcji Yes
Means Yes takze milczenie nie bgdzie oznacza¢ zgody. Wyrazeniem zgody
nie bedzie sytuacja, w ktorej po stronie pokrzywdzonego nie dojdzie w zaden
sposob do zamanifestowania oporu wobec podejmowanych przez sprawce
prob nawiazania kontaktu seksualnego. Podobnie jak w Polsce nie ma tu
mozliwosci wyrazenia zgody nastepczej, a ona sama moze by¢ odwotana
w kazdym czasie. Prawna doniostos¢ wyrazonej zgody determinuje ponad-
to wymaganie stawiane oskarzonemu co do obowiazku podjecia starannych
krokéw w celu upewnienia si¢, czy druga strona wyrazita zgodg (ang. exi-
stence of ‘une qui vocal and voluntary agreement’ and requiring proof by the
accused of stepstaken to ascertain whether the complainant was consenting).

3 Ang. Currently, an American Woman Who Attends College is More Likely to be a Vic-
tim of Sexual Assault Than a Woman Who Does Not Attend College.

3 Ang. Puts the Responsibility on Someone Engaging in Sexual Activity to Obtain Affir-
mative Consent.

4 Handbook..., s. 27.
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Koncepcja Yes Means Yes taczy w sobie, inaczej niz na gruncie polskich roz-
wigzan, elementy subiektywne z obiektywnymi. Zgoda nie istnieje wigc obiek-
tywnie, musi zosta¢ odczytana takze przez oskarzonego. Niewywigzanie si¢
z powyzszego obowigzku nie bedzie skutkowaé odpowiedzialnoscia za usi-
fowanie nieudolne, ale stanie si¢ cze¢$cig zarzutu stawianego sprawcy w zwiaz-
ku z postawieniem go w stan oskarzenia za czyn popelniony przeciwko wol-
nosci seksualnej. Zwolennicy czystej koncepcji Yes Means Yes wskazuja, ze
usuwa on z ofiary cigzar wykazania stawiania oporu, a takze podkresla prawo
do decydowania o sobie w zakresie podejmowanych interakcji seksualnych.
Ponadto argumentuje si¢, ze mozna ja wykorzystaé do stworzenia kultury
szacunku i rownouprawnienia*!. Jak dotad, przyjeta si¢ ona w stanie Nowy
York oraz w Kalifornii.

Przedstawiona powyzej koncepcja budzi powazne watpliwosci natury
prawnej i ksztattuje odpowiedzialno$¢ karng w sposob niezwykle szeroki
i trudny dla oskarzonego do obrony. W pis$miennictwie amerykanskim pod-
nosi si¢, ze standard affirmative consent wynikajacy z przyjecia projektu Yes
Means Yes prowadzi do odwrocenia ci¢zaru dowodu®. Z pogladem tym na-
lezy si¢ zgodzi¢. California Senate Bill no. 967.67386.a.1 wymaga od strony
czynnosci seksualnej podjecia staran, aby otrzymac¢ zgode na rozpoczecie
czynnosci seksualnej. Staranie to przybiera form¢ obowiazku upewnienia
sig, ze druga strona wyrazita zgode®.

Z powyzszego stanowiska plyng nastepujace wnioski. Zgoda jest jedy-
nym znamieniem, wobec braku ktérego mozna mowic o realizacji przestanek
przestepstwa zgwalcenia. Przepis w zaden sposob nie odwotuje si¢ do form
doprowadzenia do czynnos$ci obcowania ptciowego, ktore — jak to ma miej-
sce na gruncie polskiego Kodeksu karnego — pozwalaja na uszczegdtowie-
nie cechy prawnie relewantnej zgody i wskazuja jej granice**. Dodatkowo
przepisy okre$lajagce warunki affirmative consent wprowadzajg obowigzek
uzyskania jej w sposob werbalny. W koncu nalozone przez ustawodawce
obowigzki w zakresie uzyskania pewnos$ci posiadania zgody prowadza do

4 K. de Leon, H. B. Jackson, Why we made...

4 C. Young, Campus...

Przepis wprost mowi: It is the responsibility of each person involved in the sexual
activity to ensure that he or she has the affirmative consent of the other or others to
engage in the sexual activity.

Tak jest np. przy przetamaniu oporu pokrzywdzonego poprzez uzycie przemocy.
W przypadku podstepu nie dochodzi do przetamania oporu ani w ogdle do wyrazenia
swiadomej zgody wobec: 1) oddzialywania na element intelektualny zgody, 2) wyla-
czenia kompletnie §wiadomosci (np. w wyniku podania pokrzywdzonemu tzw. pigutki
gwattu). Zob. M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 7.
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wniosku, ze w toku procesu to oskarzony ma przedstawia¢ dowod swojej
niewinnos$ci. Twierdzenie strony pokrzywdzonej, ze nie wyrazita zadnej zgo-
dy lub zakres tej zgody byt inny niz zaistniaty przebieg zdarzenia, albo ze
zgoda zostala przez strone skarzaca cofnieta, nie podlegajg weryfikacji, gdyz
sg przyjmowane przez sad z gory. Prowadzi¢ to moze do, co prawda dale-
ko idacego, wniosku, ze w ramach czystej koncepcji Yes Means Yes kazdy
akt seksualny wymaga usprawiedliwienia z odwotaniem si¢ do pojecia af-
firmative consent.

Na zakonczenie tego rozdziatu poswigconego analizie zgody w ramach
koncepcji Yes Means Yes warto przywota¢ argument socjologiczny. Krytycy
sa zgodni, ze akty seksualne podjete bez zgody jednej ze stron nalezy trak-
towac jak zgwalcenie 1 z calg bezwzglednos$cig kara¢. Wskazujg jednak, ze
oczywista zgoda na poddanie si¢ zachowaniom majacym charakter czynnos$ci
seksualnych moze by¢ z calg pewnoscia wyrazona poprzez oczywiste i jed-
noznaczne gesty. Wymog stownego potwierdzenia chegci jest w tym sensie
sztuczny, pozbawia tych aktéw ich immanentnej cechy, czyli pasji i poza-
dania, sprowadzajac do prymitywnej postaci. Koncepcja ta jednak aprobo-
wana jest przez coraz szersze gremium odbiorcow. Jej odzwierciedlenie na
gruncie europejskim mozemy spotka¢ w Szwecji, gdzie od 1 lipca 2018 r.
weszly w zycie nowe przepisy dotyczace nowelizacji tamtejszego kodeksu
karnego w zakresie zmiany znamion przestepstwa zgwalcenia.

5. Podsumowanie

Powyzsza analiza przepisow polskiego Kodeksu karnego, a takze glow-
nych zalozen wynikajacych z czystej koncepcji Yes Means Yes prowadzi do
wniosku, ze w aktach tych mamy do czynienia z diametralnie innym spoj-
rzeniem na pojecie przestepstwa zgwatcenia. W obydwu systemach prawa
zgoda stanowi centralny element zainteresowania, gdyz tylko jej brak moze
powodowa¢ odpowiedzialno$¢ karna; tylko wtedy dochodzi do naruszenia
dobra prawnego w postaci wolno$ci seksualnej kazdej osoby. Prezentowane
poglady r6znig jednak warunki udzielenia prawnie relewantnej zgody oraz
fakt odwrocenia ciezaru dowodu w procesie. Rozwigzania obowigzujace
obecnie w Polsce zaktadajg koincydencj¢ niechcianego przez pokrzywdzone-
go aktu seksualnego oraz sposobu doprowadzenia do niego w postaci grozby,
przemocy lub podstgpu. Koncepcja Yes Means Yes pomija element sposobu
doprowadzenia do tych czynnosci i ustala, ze jedynie relewantne jest wy-
stapienie zgody obwarowanej elementami ,,potwierdzenia”, ,,swiadomos$ci”



82 Seweryn Cieslik

i ,,dobrowolnosci”, przy jednoczesnym natozeniu na strone¢ inicjujaca opi-
sanych powyzej obowigzkow. Uksztattowanie odpowiedzialno$ci karnej za
jakiekolwiek przestepstwo na zasadzie odwrocenia ciezaru dowodu na osobe
oskarzonego w $wietle standardéw procedur karnych czasow wspodtczesnych
jest niedopuszczalne®. Zdecydowanie jednak in plus nalezy oceni¢ kazda
formg podjecia debaty, jesli wnioski z niej ptynace moga cho¢by w niewiel-
kim stopniu przyczyni¢ si¢ do poprawy bezpieczenstwa spotecznosci oraz
odpowiednio reagowac na popetniane zto. Zbyt silna tendencja do poszerza-
nia zakresu odpowiedzialno$ci karnej za przestgpstwa przeciwko wolnosci
seksualnej, naruszajaca podstawowe zasady okreslone w procedurze karnej
oraz pozbawiajaca oskarzonego w gruncie rzeczy mozliwosci realnej obrony
(nie wystarczy bowiem nie danie wiary zeznaniom pokrzywdzonego wyste-
pujacego w charakterze swiadka, bowiem do oskarzonego w dalszym ciagu
nalezy konieczno$¢ wykazania swojej niewinnosci), budzi powazne watpli-
wosci nie tylko natury konstytucyjnej, lecz takze jest sprzeczna z zasadami
sprawiedliwos$ci spoteczne;j.

Consent of the owner of legal interest to enter the sphere of sexual freedom
(comparative legal analysis of the model adopted in the Polish Criminal Code
and the concept of Yes Means Yes)

Summary

This article is devoted to the issue of consent of the owner of legal interest to enter the sphere
of his or her sexual freedom, as well as the differences in how this consent is understood on
the basis of applicable regulations in Poland and on the Yes Means Yes concept. The main pur-
pose of the text is to confront two diametrically different positions with regard to the nature
of consent, the form that determines its effectiveness, and the effects of its absence in partic-
ular cases. The author critically analyses those positions and indicates their advantages and
disadvantages, aiming, in consequence, to answer the question about the need and legitimacy
of introducing changes to the Polish regulation in the direction resembling the solutions cor-
responding to the Yes Means Yes concept.

Keywords

Comparative analysis, consent, rape, sexual freedom, Yes Means Yes concept

4 Wynika to z tresci art. 167 k.p.k., ktory stwierdza, ze dowody przeprowadza si¢ na
whniosek stron albo z urzgdu. Norma ta adresowana jest do sadu orzekajacego w sprawie.
Sytuacja ta przedstawia si¢ wigc odmiennie, niz miato to miejsce na gruncie art. 167
§ 1 k.p.k. w brzmieniu nadanym mu ustawg nowelizujaca k.p.k. z 27 1X 2013 r.,
Dz.U. z 2013 r., poz. 1247.
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