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Zgoda dzierzyciela dobra
na nietypowe zachowania seksualne*

1. Wprowadzenie

Zagadnienie zgody dzierzyciela dobra! budzi w piSmiennictwie z zakresu
prawa karnego niemate zainteresowanie, zwlaszcza ze wzgledu na wystepu-
jacy niekiedy jej pozaustawowy charakter?. Nastepnym powodem, w $wiet-
le ktérego jawi si¢ ona jako niezwykle interesujacy problem badawczy, jest
jej szerokie zastosowanie w zyciu codziennym. Czgsto dochodzi przeciez
do sytuacji, w ktorych dobra prawne pozornie podlegajg naruszeniom badz
narazeniom na niebezpieczenstwo dokonywanym jednak za zgoda ich dzier-
zyciela. Jeden z takich przypadkoéw stanowia nietypowe zachowania sek-
sualne, bedace przedmiotem niniejszego artykutu. Podjecie takich dziatan
moze spowodowaé, chociazby ztudne, wypelnienie znamion typow czynow
zabronionych, w szczegdlnosci przeciwko zyciu i zdrowiu.

* Artykul stanowi rozszerzong wersje referatu wygloszonego przez Autora w trakcie
ogoblnopolskiej konferencji naukowe;j pt.: ,,Przestepczosé seksualna — aspekty prawne
i kryminologiczne”, ktora odbyta si¢ 6 XII 2018 r. na Wydziale Prawa Uniwersytetu
w Bialymstoku. Powstat on w ramach projektu badawczego sfinansowanego ze srodkow
Narodowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie decyzji nr DEC-2018/29/N/
HS5/00725.

W publikacji autor bedzie si¢ postugiwal okresleniem ,,zgoda dzierzyciela dobra”, za-
miast wystgpujacego czesto w starszej literaturze pojecia ,,zgoda pokrzywdzonego”.
Jak zauwaza A. Zoll, ,,termin «zgoda pokrzywdzonego» zawiera do pewnego stopnia
wewnetrzng sprzecznos¢. Zgoda na wejscie w prawa dysponenta dobrem musi by¢
wyrazona dobrowolnie, a wigc nie mozna mowic¢ o «pokrzywdzonymy»”. A. Zoll, Oko-
licznosci..., s. 91. Autor odrzuca réwniez sformulowanie ,,zgoda dysponenta dobrem”
ze wzgledu na istniejacy podziat na dobra dyspozytywne i niedyspozytywne. Tymi
drugimi nie mozna przeciez dysponowac, a jedynie je dzierzyé. Tak tez D. Zajac,
Zgoda..., s. 89.

2 K. Szczucki, Rola..., s. 31.
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Marian Filar zauwaza, ze ,.,kazdemu wolno dostarcza¢ sobie rozkoszy sek-
sualnej w sposob preferowany przez siebie, jesli nie narusza to praw innych
0sOb’>. Prima facie z tezg tg nie sposdb polemizowaé. Jednak juz po chwili
zastanowienia mozna doj$¢ do wniosku, ze analizy wymaga ustalenie, w ja-
kich przypadkach preferowany sposob dostarczania sobie rozkoszy seksual-
nej nie narusza praw innych osob.

Niniejsze przedtozenie, cho¢ ze wzgledu na wymagang objetos¢ nosi cha-
rakter przyczynkarski, stanowi¢ bedzie probe odpowiedzi na pytanie o rzeczy-
wisty charakter prawnokarnej zgody dzierzyciela dobra oraz jej przydatnos$¢
w uwolnieniu od odpowiedzialnosci w przypadku nietypowych zacho-
wan seksualnych?®. Nalezy podda¢ pod dyskusje pytanie, czy w przypad-
ku tego typu praktyk zasadne jest powotywanie si¢ na konstrukcje zgody
dzierzyciela dobra, ktora warunkuje ich pierwotng legalno$¢. Aby stwierdzi¢
badz odrzuci¢ bezprawno$¢ omawianych zachowan, konieczne wydaje si¢
siegniecie do regut postepowania z dobrem, a wigc zbadanie ich spolecznej
akceptowalnosci.

2. Nietypowe zachowania seksualne w Swietle ustawowych znamion
typu czynu zabronionego

Pod pojeciem ,,nietypowe zachowania seksualne” kryja si¢, najogolniej
rzecz ujmujac, czynnosci polegajace na zaspokajaniu popegdu seksualnego
w sposob odbiegajacy od normy’. Problem stanowi ustalenie, z jaka norma
mamy do czynienia w dziedzinie seksuologii. Jak zauwazaja M. Mozgawa
i M. Budyn-Kulik, ,,norma i dewiacja seksualna to pojecia wzgledne. Ich gra-
nice zmieniajg si¢ w zaleznosci od czasu, miejsca, kultury. [...] Obecnie, wraz
z rozluznieniem norm obyczajowych, niezwykle trudno oddzieli¢ dewiacje
od normy, tym niemniej nadal pozostaje pewna grupa zachowan nieaprobo-
wanych, uznawanych za dziwaczne czy godne potepienia™. Zachowania ta-
kie nazywane sg parafiliami — zaburzeniami preferencji seksualnych, a wigc
czynami stanowiacymi odchylenia ,,od szeroko pojetych norm (ogoélnoludz-
kich — spotecznych, kulturowych, prawnych, jak takze medycznych), ktore

M. Filar, Przestepstwa..., s. 147.

Pominigte zostang rozwazania na temat przestanek skutecznego udzielenia zgody.
Zob. na ten temat W. Zajac, Zgoda..., s. 90-91.

J. Leszczynski, Sadyzm..., s. 70.

¢ M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne..., s. 44.
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odnoszg si¢ do zachowan seksualnych cztowieka (okreslane réwniez bywaja
jako dewiacje seksualne; dawniej zboczenia seksualne lub perwersyjne)”’.

W niniejszej publikacji przedstawione zostang dwie parafilie, ktore na-
lezg do najniebezpieczniejszych odmian aktywnosci seksualnej cztowieka:
sadomasochizm oraz asfiksjofilia. Wymienione zaburzenia preferencji sek-
sualnych polegaja na podejmowaniu takich aktywnosci, ktore narazaja na
niebezpieczenstwo zdrowie badz zycie ludzkie, a nawet naruszajg te najcen-
niejsze dobra prawne, nie stanowigc jednoczesnie typodw czyndw zabronio-
nych sui generis ani skierowanych przeciwko wolno$ci seksualnej, jezeli
podejmowane sg za obop6lna zgoda partnerow.

Andrzej Sakowicz wskazuje, ze ,,wspolczesnie termin «sadomasochizmy
oznacza zaburzenie zachowan seksualnych charakteryzujace si¢ zadawaniem
sobie lub innym osobom bélu lub upokorzen™. Z kolei J. Warylewski do-
daje do tej definicji zachowania polegajace na krgpowaniu’. Stanowig one
polaczenie dzialan sadystycznych i tych, ktore opieraja si¢ na masochizmie.
Jak zauwaza R. Krajewski, sadyzm i masochizm uzupeiaja si¢ (stad mowa
o praktykach/uktadach sadomasochistycznych), aczkolwiek rzadko wystepu-
ja u jednej osoby — czgsciej w parach!®, W takim uktadzie jeden z partneréw
czerpie satysfakcje z dziatan sadystycznych, drugi — z masochistycznych!!.

Sadyzm (algolagnia activa)'? polega ,,na osiaganiu satysfakcji seksualnej
w sytuacji [ ...] zwigzanej z dominacjg i bezwzglednym podporzadkowaniem
partnera”'3. Odmiang sadyzmu jest flagellantyzm, ,.ktory polega na czerpaniu
satysfakcji seksualnej z chtostania siebie lub innych osob (r6zgami, pejcza-
mi itp.)”!*. Masochizm (algolagnia passiva)® jest za$ dewiacja seksualng
»polegajaca na osigganiu satysfakcji seksualnej w wyniku cierpienia psy-
chicznego lub fizycznego, zadawanego przez partnera lub samemu sobie
zamiast albo w trakcie stosunku seksualnego™!®.

W kwestii dalszych rozwazan niezwykle istotne stajg si¢ stowa A. Sa-
kowicza, ktory za przestanki powodujace zetknigcie si¢ praktyk sadomaso-
chistycznych z prawem karnym uznaje ochron¢ moralno$ci publicznej oraz

7 A. Gawlinski, Specyfika..., s. 86.

8 A. Sakowicz, Prawnokarne..., s. 227.

° J. Warylewski, Przestepstwa..., s. 401.

10°R. Krajewski, Prawa..., s. 278.

I R. Krajewski, Prawa..., s. 278.

12°W swobodnym tlumaczeniu ,,czerpanie rozkoszy z zadawania bolu”.
3 R. Krajewski, Prawa..., s. 277.

4 J. Warylewski, Przestepstwa..., s. 401.

15 W swobodnym ttumaczeniu ,,czerpanie rozkoszy z zadawanego bolu”.
16 R. Krajewski, Prawa..., s. 277-278.
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zdrowia i zycia jednostek!”. Praktyki te moga bowiem odpowiada¢ znamio-
nom typow czyndw zabronionych z art. 217 § 1, 157 § 2 badz § 1, 160 § 3
czy 189 § 1 k.k."®

Asfiksjofilia stanowi parafilic seksualng polegajaca na kontrolowanym
doprowadzeniu do przejsciowego niedotlenienia osrodkowego uktadu ner-
wowego w celu wywotania bagdz wzmocnienia podniecenia seksualnego!.
Osoby cierpigce na tego typu parafili¢, chcac osiagnac orgazm, podwiesza-
ja sie, korzystaja z zadzierzgnigcia, zakneblowania, natozenia plastikowego
worka na glowe czy unieruchomienia klatki piersiowej (np. przygniecenia
ciezarem)?. Orgazm osiagnigty dzieki tym praktykom jest silniejszy i zbli-
zony do stanu ,,halucynogeno-podobnego™!. Jest to zasadniczo praktyka
autoerotyczna, aczkolwiek moze by¢ rowniez stosowana w trakcie stosun-
ku z partnerem??. Asfiksjofilia stanowi zachowanie wysoce niebezpieczne,
poniewaz poddajacy si¢ tego typu praktykom moze bardzo tatwo utraci¢
przytomno$¢ z powodu niedotlenienia, a tym samym przesta¢ panowa¢ nad
»stosowanym duszacym mechanizmem i glebokos$cia osigganego niedotle-
nienia”?. Tego rodzaju zachowania seksualne cechujg si¢ wysoka $miertel-
noscig badz uszkodzeniami mozgu®*.

Prawnokarnie relewantne pozostaja wylacznie praktyki asfiksjofilii,
w trakcie ktorych wystepuja dwie osoby i jedna oddziatluje na druga. W tym
przypadku nie jest wykluczone oddziatywanie bezposrednie, przyktadowo
podwieszanie, zadzierzganie, duszenie czy naktadanie plastikowego worka
na glowe, jak rowniez posrednie — poprzez namowe do dokonania samemu tej
czynnosci. Zachowanie takie moze wypetnia¢ znamiona typow z art. 160 § 1,

7" A. Sakowicz, Prawnokarne..., s. 228.

18 Ustawa z 6 VI 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 2018 r., poz. 1600, tekst jedn. ze zm.,
dalej: Kodeks karny, k.k.

9 A. Gross, Uduszenie..., s. 96.

20 A. Gawliniski, Namowa..., s. 111. Najczeséciej wykorzystywany jest mechanizm zagar-
dlenia badz zatkania otworéw oddechowych. Zob. A. Gawlinski, Specyfika..., s. 79.

21 A. Gawlinski, Specyfika..., s. 80.

2 W éredniowieczu w Anglii otwarty zostal nawet Hanged Men’s Club, gdzie mez-
czyzni mogli zaspokajaé¢ swoje wyrafinowane erotyczne potrzeby, polegajace wlasnie
m.in. na podduszaniu, z prostytutkami”. Zob. Gawlinski, Specyfika..., s. 80. Cyto-
wany autor podaje rowniez dwa przyktady $mierci w trakcie stosunkow seksualnych
z wykorzystaniem podduszania. Wypadkowe uduszenie gwattowne wystepuje jednak
zdecydowanie czesciej w przypadku czynnosci autoerotycznych. Zob. A. Gawlinski,
Specyfika..., s. 79, 83—84.

2 A. Gross, Uduszenie..., s. 96.

2 A. Gawlifiski, Namowa..., s. 111; A. Gawlinski, Specyfika..., s. 80.
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157 § 2 ($lady na szyi — siniaki), a nawet z art. 157 § 3, 156 § 2 czy 155 k.k.
Warto zwroci¢ uwagg, ze asfiksjofilia moze wystapi¢ jako jeden z elemen-
tow praktyk sadomasochistycznych.

3. Funkcje zgody w prawie karnym (krétki przeglad stanowisk)

W nauce prawa karnego wyrézniano dwie funkcje zgody: powodujaca
niewyczerpanie znamion typu czynu zabronionego badz wylaczenie bez-
prawnosci®®. W nauce niemieckiej podziat ten odzwierciedla rozrdznienie
pomiedzy Einverstdindnis i Einwilligung®.

Funkcja zgody, polegajaca na uniemozliwieniu realizacji znamion typu
czynu zabronionego, dotyczy dwoch sytuacji. Pierwsza z nich odnosi si¢ do
przypadkow, w ktorych brak zgody stanowi element opisu typu czynu zabro-
nionego. Ustawodawca nie musi postuzy¢ si¢ zwrotem ,,bez zgody”, ale tak-
ze synonimicznymi, lecz oznaczajgcymi to samo np. ,,wbrew woli”, ,,wbrew
uprawnieniu”. Wowczas jej udzielenie przez dzierzyciela dobra uniemozliwia
realizacj¢ ustawowej istoty czynu?’. Przyktadem podawanym powszechnie
przez karnistow odno$nie do tego rodzaju zgody jest typ z art. 192 k.k.%®

Druga sytuacja ma miejsce wowczas, gdy ustawodawca w typie nie po-
mieszcza ,,wyraznie znamienia braku zezwolenia, lecz wynika ono z cha-
rakteru przestepstwa i jest ustalane w drodze interpretacji”®. Przyktad tego
typu sytuacji stanowi¢ moga ustawowe opisy czynow zabronionych okres-
lone w art. 189, 193, 197, 278 § 1 kk.*°

Zgodg, stanowiaca okoliczno$¢ uniemozliwiajgca przypisanie bezpraw-
nosci, a wiec tak zwany pozaustawowy kontratyp, traktowano ,tylko przy
tych przestepstwach, ktore chronig okreslone dobro prawne w interesie jed-
nostki, za$ interes spoteczny schodzi na dalszy plan™!, aczkolwiek wcigz
pozostaje widoczny. W mysl tej teorii w przypadku naruszenia/narazenia na
niebezpieczenstwo dobra prawnego dokonanego za zgoda jego dzierzycie-
la ma miejsce realizacja znamion typu wraz z jednoczesnym wypehieniem

25 Zob. A. Spotowski, Zezwolenie..., s. 82.

26 K. Szczucki, Rola..., s. 33.

27 A. Spotowski, Zezwolenie..., s. 82; K. Szczucki, Zgoda..., s. 32; Z. Jedrzejewski, Bez-
prawnosc..., s. 282-283.

Przyktad innych typoéw stanowi¢ moga typy z art. 191a, 211, 278 § 2, 251, 267
§1i2kk.

A. Spotowski, Zezwolenie..., s. 83.

Przyktady za: A. Spotowskim, Zezwolenie..., s. 83; K. Szczucki, Zgoda..., s. 32-33.
A. Spotowski, Zezwolenie..., s. 83.

28
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znamion kontratypu, co uniemozliwia przypisanie zachowaniu cechy bez-
prawnos$ci*?. Ujecie to wigze si¢ z traktowaniem dobra prawnego w sposob
nieco bardziej obiektywistyczny, wskazujacy na socjalng ich wartos¢, nie-
zalezng od woli dzierzyciela®’. Zwolennicy tej teorii kontratypowej kolizji
dobr upatrujg w zderzeniu interesu spoteczenstwa w ochronie dobra z po-
szanowaniem wolnosci jego dzierzyciela™.

4. Prawnokarny charakter zgody dzierzyciela dobra
(stanowisko wlasne)

Porownujac wskazane powyzej funkcje zgody, mozna dojs¢ do wniosku,
ze roznicy ,,pomiedzy typami niezawierajacymi expressis verbis znamienia
braku zgody, ktérg zauwaza si¢ dopiero w procesie interpretacji, a typami
czyndéw zabronionych bedacymi w obszarze dzialania zgody wytaczajacej
bezprawnos$¢”®, nie sposob praktycznie uchwycié, przez co 6w podziat traci
racj¢ bytu*®. Skutecznie udzielona zgoda w kazdym przypadku uniemozliwia
realizacje¢ znamion typu, jezeli tylko dobro prawne, w ktoére godzi sprawca,
posiada dyspozytywny charakter’”. Brak wyszczeg6lnienia w ustawie znamion
,»bez zgody”, ,,wbrew woli” albo ,,bez zezwolenia”, ,,wbrew warunkom ze-
zwolenia” nie oznacza, ze zgoda dzierzyciela dobrem jest prawnokarnie irrele-
wantna dla oceny, czy zachowanie sprawcy godzi w dobro prawne. Powyzej
przedstawiona zasada nie ulega zmianie. Jezeli dobro posiadalo wzgledna
warto$¢ spoleczna, a dzierzyciel skutecznie zrzekt si¢ prawnej ochrony, to po-
mimo naruszenia badz narazenia no$nika owego dobra, nie mialo miejsca
jego rzeczywiste zagrozenie. Fakt braku zamieszczenia w ustawie znamion
$wiadczacych o wzglednym charakterze dobra prawnego ma znaczenie je-
dynie przy dowodzeniu. Jezeli ustawodawca pomiescit tego typu znamiona
w ustawie, to zachodzi potrzeba przeprowadzenia przez oskarzyciela dowodu

32 Autor jako kontratyp traktuje okoliczno$¢ zawezajgcg zakres zastosowania normy sank-

cjonowanej, a wiec wylaczajacg spod zakresu prawnokarnego zakazu pewne powta-

rzalne zachowania, ktore naruszajac przyjete w spoteczenstwie reguty postgpowania

z dobrem prawnym, godza w te dobra, aczkolwiek sg uznawane za spotecznie optacalne.

Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 284.

Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 285.

3 K. Szczucki, Rola..., s. 35.

3¢ J. Giezek rowniez zauwaza, ze ,,poszukiwana przez A. Spotowskiego granica migdzy
zgoda a zezwoleniem uprawnionego jest w istocie granica sztuczng”. A. Spotowski,
Przyczynowosé..., s. 161.

3 A. Zoll, Okolicznosci..., s. 90.

3 A. Zoll, Okolicznosci..., s. 90.
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odnosnie do wystapienia tego znamienia w danym stanie faktycznym?®. Gdy
za$ ,trzon ustawowej okreslonosci” pozbawiony jest tego typu znamion, ,,do-
wod co do wystapienia zgody dysponenta dobrem bedzie musial by¢ prze-
prowadzony tylko wtedy, gdy powstana watpliwosci — i w zasadzie ci¢zar
dowodowy bedzie spoczywat na oskarzonym”. Odrzuci¢ nalezy kontraty-
powy charakter zgody dzierzyciela dobra*' ze wzgledu na fakt, ze skutecznie
wyrazona zgoda nie ogranicza zakresu zastosowania normy sankcjonowane;j,
lecz powoduje ograniczenie zakresu jej normowania.

Ponadto warto zwroci¢ uwage na niedopuszczalno$¢ postugiwania sig
przez sady konstrukcja tak zwanych kontratypow pozaustawowych ze wzgle-
du na niezgodno$¢ tego typu prawnokarnej instytucji z zasadami legalizmu,
podziatu wladzy oraz nullum crimen sine lege*’. Biorac pod uwage powyzsze
zasady, a takze zamkniety katalog zrodet prawa powszechnie obowigzuja-
cego z art. 87 Konstytucji**, nie powinno si¢ aprobowaé tworzenia i sto-
sowania struktur, ktore nie zostaly wykreowane przez uprawnione do tego
organy prawodawcze.

Oczywiscie, nie sposob wyrazac¢ pogladu o bezprawnos$ci zachowan pod-
jetych po uprzednio wyrazonej i wigzacej zgodzie dzierzyciela dobra. Opo-
wiedzie¢ si¢ wiec trzeba za ich pierwotng legalnoscia. Nalezy jednak roz-
wazy¢, czy istota tej zgody opiera si¢ na braku godzenia w dobro prawne,
czy na zachowaniu zgodnym z regutami postgpowania z dobrem prawnym
jako przestankami tejze pierwotnej legalnos$ci.

W wyniku wyst¢pujacego w polskim systemie prawnym podzialu na
dobra posiadajace wzgledna oraz bezwzgledna warto$¢ spoteczna, a zatem
dyspozytywne i niedyspozytywne, znaczenie zgody dzierzyciela dobra na
naruszenie dobra prawnego w zasadzie pozostaje ograniczone do nielicznej
grupy przypadkow, polegajacych na zniszczeniu cudzej rzeczy, naruszeniu
nietykalnosci cielesnej, spowodowaniu lekkiego uszczerbku na zdrowiu*

¥ A. Zoll, Okolicznosci..., s. 95.

40 A, Zoll, Okolicznosci..., s. 95.

4 Tak m.in. twierdza R. Krajewski, Prawa..., s. 279 i J. Warylewski, Przestgpstwa...,
s. 401.

Zob. m.in. H. Rajzman, Analogia..., s. 47; O. Sitarz, w: Prawo..., s. 172; A. Zoll, ,,Po-
zaustawowe”..., s. 428; A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo..., s. 167; M. Kope¢,
Zwyczaj..., s. 156—157; M. Grudecki, Tak zwane..., s. 53.

4 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 IV 1997 r., Dz.U. z 1997 1., nr 78, poz. 483
ze zm., dalej: Konstytucja RP, Konstytucja.

Pod pojeciem lekkiego uszczerbku na zdrowiu w niniejszej publikacji rozumiane be-
dzie powodowanie naruszenia czynnosci narzadu ciala lub rozstroju zdrowia trwaja-
cego nie dtuzej niz 7 dni.
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czy zniewazeniu®. Jak juz zostalo wspomniane, niektorzy przedstawiciele
doktryny prawa karnego przyjmuja, ze w przypadku skutecznie udzielonej
zgody dzierzyciela dobra dyspozytywnego zachodzi niewypetnienie znamion
typu czynu zabronionego ze wzgledu na brak godzenia w dobro prawne.
Dobro o wzglednej wartosci spotecznej posiada bowiem status dobra praw-
nego, dopodty dzierzyciel jest zainteresowany jego ochrong*. Jezeli nie jest
nig zainteresowany i wyrazi zgode na narazenie na niebezpieczenstwo badz
naruszenie tego dobra, traci ono przymiot dobra prawnego, a sprawca w nie
godzacy nie realizuje znamion typu.

W przypadkéw dobr, nawet indywidualnych, lecz posiadajacych bez-
wzgledna warto$¢ spoteczng (np. zdrowie, zycie), a wigc takich, ktorych ochro-
na lezy w interesie nie tylko jednostki, ale i spoleczenstwa, nie sposob prze-
sadza¢ o ich dyspozytywnosci*’. Dobra te nie moga podlega¢ swobodnemu
naruszaniu nawet za zgodg ich dzierzyciela, co wynika z aksjologii, stanowig-
cej podstawe polskiego systemu prawa*. Pomimo tego, na co zwraca uwage
D. Zajac, dobra te nieustannie podlegajg narazeniu na niebezpieczenstwo,
przyktadowo w ruchu drogowym®. Niebezpieczenstwa bowiem nie sposob
unikna¢ catkowicie, poniewaz uniemozliwiloby to normalne funkcjonowa-
nie spoteczenstwa, a takze jego rozwoj (zwlaszcza w szeroko rozumianej
dziedzinie techniki), mozna je wylacznie zmniejszy¢ dla potrzeb zycia przy
zachowaniu dalszego obrotu spotecznego®. Konieczne jest zatem okre$lenie
granicy, po przekroczeniu ktorej zachowanie naruszajace badz narazajace na
niebezpieczenstwo dobro przestaje by¢ spolecznie akceptowalne i tym sa-
mym legalne’'. Trzeba wigc wyznaczy¢ zakres dozwolonego oddziatywania,

4 Por. D. Zajac, Zgoda..., s. 102—103. Zob. takze P. Daniluk, Kryteria..., s. 97.

46 Zob. przede wszystkim A. Zoll, Okolicznosci..., s. 90; A. Zoll, Z problematyki..., s. 53.
J. Dtugosz, Zgoda..., s. 3.

48 J. Dtugosz, Zgoda..., s. 3; D. Zajac, Zgoda..., s. 104.

4 D. Zajac, Zgoda..., s. 104. Nie tylko tam, bo rdbwniez w trakcie uprawiania sportu.

0 Zob. np. A. Zoll, Odpowiedzialnosé..., s. 13; T. Kaczmarek, Paradygmat..., s. 147-148;
O. Sitarz, J. Hanc, Zabieg..., s. 59.

A. Zoll, Okolicznosci..., s. 97. Jacek Giezek zwraca uwagg, ze ,,ustawowsa typizacja
nie jest bowiem objete kazde niebezpieczne zachowanie, lecz [...] tylko takie, ktore
okazato si¢ z b y t niebezpieczne”. J. Giezek, Przyczynowosé..., s. 163. Innymi stowy,
,konieczne jest wigc uwzglednienie spotecznej tolerancji dla pewnych zachowan za-
grazajacych dobrom spotecznym”. A. Zoll, Aksjologiczne..., s. 306. Warto tez zwrocic
uwagg na tez¢ E. Plebanek, w mysl ktorej ,,prawo karne panstwa prawa nie moze roscic¢
sobie pretensji do rozstrzygania we wlasnym zakresie o przestgpnosci czynow, ktore
nie stanowig spolecznie nieakceptowalnego zagrozenia dla dobr prawnych, czy wrecz
im stuzg”. E. Plebanek, Karygodnosc..., s. 130.
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a nastgpnie wypracowaé reguly postgpowania, ktére zapobiegng przekro-
czeniu tego zakresu®?. Postgpienie wbrew wspomnianym regutom powoduje
jego przekroczenie i tym samym naraza dobra posiadajgce wartos¢ spoteczng
na nieakceptowalne niebezpieczenstwo badz narusza je w sposob niedopusz-
czalny w spoleczenstwie.

Pomimo powyzszych uwag warto postawi¢ hipotezg, ze w niektorych przy-
padkach spotecznie akceptowalne jest rowniez, dokonane za zgoda dzier-
zyciela, naruszenie dobr posiadajacych bezwzgledng wartos¢ spoteczng™.
Argumentem mogacym pomoc w obronie tej hipotezy jest legalnos¢ po-
wodowania $rednich® badz nawet ciezkich uszczerbkow na zdrowiu przez
zawodnikow uprawiajacych sporty walki, w szczegolnosci boks, w ramach
ryzyka sportowego. Zadawane przez bokseréw regulaminowe ciosy w gtowe
skutkuja przyjeciem w trakcie meczu bokserskiego uderzen o ogromnej sile
w te wrazliwa czgs$¢ ciala, efektem czego sg urazy moézgu, a w konsekwencji
$redni badz ciezki uszczerbek na zdrowiu, a nawet Smier¢>. U bokserow cze-
sto wystepuje choroba zwana encefalopatig pourazowa, ktorej zaawansowa-
ny stan moze wywota¢ zaburzenia swiadomosci, problemy z wykonywaniem
codziennych czynnosci, koordynacja, spowolnienie mys$lenia i moéwienia czy
nawet parkinsonizm®. Bokserzy moga wigec spowodowaé u swoich prze-
ciwnikow nieuleczalng chorobe (art. 156 § 1 pkt 2 k.k.)’’, a w najgorszym
wypadku ich u$mierci¢®, w pelni przestrzegajac swoim zachowaniem regut
dyscypliny, jaka jest boks.

Majgc powyzsze na uwadze, mozna zauwazy¢, ze w zasadzie proble-
matyka zgody dzierzyciela dobra w kazdym przypadku sprowadza si¢ do

52

D. Gruszecka, Ochrona..., s. 160—161, 166. Jak pisze A. Zoll, ,,nie mogac zakazaé ge-
neralnie dziatalno$ci narazajacej na niebezpieczenstwo wartosci spoleczne, wprowa-
dza si¢ w zamian pewne reguly postgpowania, ktére maja na celu ograniczenie tego
niebezpieczenistwa do granic spotecznie akceptowalnych”. A. Zoll, Odpowiedzial-
nosc..., s. 13.

W celu innym niz leczniczy.

Pod pojgciem $redniego uszezerbku na zdrowiu w niniejszej publikacji b¢dzie rozumia-
ne oczywiscie spowodowanie naruszenia czynnosci narzadu ciata lub rozstroj zdrowia
inny niz okreslony w art. 156 § 1 k.k.

55 Por. M. Filar, Herosi..., s. 34-35. Zob. takze wypowiedZ dr M. Bujko: ,,Gdy bokser
przyjmuje cios na glowe, to jego mézg dostownie obija si¢ o Sciany czaszki. Najgor-
sze dla pigsciarzy sg ciosy wywolujace rotacje gtowy, trafiajace w nig nie centralnie,
a z boku z przyspieszeniem rotacyjnym, czyli tak zwane ciosy sierpowe”.

I. Ptaszynska-Sarosiek i in., Cerebrastenia..., s. 175.

57 S. Chojecki i in., Kontuzje..., s. 199.

8 T. Sowa, Smierc...

56
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ustalenia spotecznej akceptowalnosci zachowan podjetych w jej ramach.
Spoteczenstwo akceptuje swobode postgpowania wzgledem pewnej katego-
rii dobr, zwanych dobrami o wzglednej wartosci spotecznej, a wiec kreuje
reguly postepowania z tymi dobrami w sposéb umozliwiajacy skuteczne
wyrazenie zgody na ich naruszenie badz narazenie na niebezpieczenstwo
W sposob niczym nieograniczony. Owa mozliwos$¢ wyrazenia zgody stano-
wi wowczas element sktadowy tychze regut®®. W przypadku innych dobr,
cenniejszych dla ogétu — posiadajacych bezwzgledng wartos¢ spotecz-
ng — jednostki takze zezwalaja na ich naruszenie za zgoda dzierzyciela,
aczkolwiek w bardzo ograniczonym stopniu (np. dopuszczajac uprawianie
sportow walki), a zasady ostroznos$ci sa w tej kwestii wyjatkowo rygory-
styczne. Co oczywiste, ze wzgledu na dynamike¢ Zycia codziennego spote-
czenstwo, a tym samym ustawodawca, nie moze nie akceptowac narazania
dobr, w tym tych niedyspozytywnych, na niebezpieczenstwo — musi jedynie
minimalizowac¢ stopien tego niebezpieczenstwa w drodze konstruowania
regut postepowania z dobrem, wskazujacych zakres dozwolonego ryzyka.
W powyzszych przypadkach zgoda dzierzyciela dobra rowniez stanowi ele-
ment regul postepowania z dobrem, zwiekszajacy poziom dopuszczalnego
ryzyka®. Wyrazajacy zgod¢ jest $wiadomy prawdopodobienstwa wystgpie-
nia negatywnych nastepstw, godzi si¢ na nie i tym samym ryzyko, ktore nie
posiadaloby takiej cechy bez uprzedniej zgody dzierzyciela dobra, staje si¢
spotecznie akceptowalne®!.

Powyzsze rozwazania uprawniaja do wysunigcia tezy, ze by¢ moze wy-
roéznianie pierwotnej legalno$ci w postaci braku naruszenia dobra prawnego
nie jest zasadne. Sytuacja, w ktorej sprawca nie wypelni znamion typu czy-
nu zabronionego, zawsze wynika z nienaruszenia regul postgpowania z tym
dobrem — faktu spotecznej akceptowalnosci zachowania. Brak godzenia
w dobro prawne, wystepujacy w przypadku dobr dyspozytywnych, ma wigc
charakter wtorny wzgledem nienaruszenia regut postgpowania z dobrem.
To wtasnie w spolecznej akceptowalnosci zachowan ma swoje zrodto podziat
na dobra dyspozytywne i niedyspozytywne oraz odpowiednio dostosowane
do ich ochrony reguly postepowania, majace zapobiega¢ nieadekwatnym
naruszeniom badz narazeniom na niebezpieczenstwo.

% Por. D. Zajac, Zgoda..., s. 119.
%0 D. Zajac, Zgoda..., s. 104.
' D. Zajac, Zgoda..., s. 105.
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5. Prawnokarna ocena nietypowych zachowan seksualnych

Nietypowe zachowania seksualne prowadzace do pozbawienia wolnosci,
naruszenia nietykalno$ci cielesnej czy spowodowania lekkiego uszczerbku
na zdrowiu sg bez watpienia czynnos$ciami pierwotnie legalnymi, poniewaz
reguly postepowania z dobrami prawnymi, takimi jak wolnos¢, nietykalnosé
cielesna czy zdrowie pozwalajg na naruszenie tychze za zgoda ich dzierzy-
ciela. Godzenie w wolno$¢, nietykalnosc¢ cielesng lub powodowanie lekkich
uszczerbkow na zdrowiu, ze wzgledu na charakter tych dobr i rodzaj czynow
je naruszajacych, stanowig zachowania spotecznie akceptowalne.

Daleko idace skutki w postaci spowodowania ci¢zkiego uszczerbku na
zdrowiu badz $mierci nie nalezg do istoty parafilii sadomasochistycznej badz
asfiksjofilii. W typie nieumys$lnym moga stanowi¢ jednak efekt przekrocze-
nia granic tego typu zachowan seksualnych. Podejmujacy takie praktyki,
zwlaszcza polegajgce na podduszaniu, kazdorazowo naraza swojego partnera
na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia lub spowodowania cigzkie-
go uszczerbku na zdrowiu®2. W niektorych przypadkach nastepstwo to moze
wystapi¢. Rodzi si¢ pytanie, czy ryzyko spowodowania owego nastgpstwa
moze zosta¢ uznane za spotecznie akceptowalne. Jezeli przyjmiemy odpo-
wiedZz pozytywna, to zachowanie zgodne z zasadami nietypowych praktyk
seksualnych, majgcymi na celu minimalizacj¢ niebezpieczenstwa spowodo-
wania negatywnych skutkow w postaci sredniego/ciezkiego uszczerbku na
zdrowiu badz $mierci, nie bedzie rodzito mozliwos$ci przypisania realizacji
znamion odpowiednich typow przestepstw czy to z narazenia, czy z na-
ruszenia dobra i a contrario — w przypadku naruszenia tych zasad bedzie
miato miejsce wypetnienie znamion nieumys$lnego spowodowania ci¢zkiego
uszczerbku na zdrowiu albo $mierci®.

Spoteczng akceptowalnos¢ nietypowych zachowan seksualnych jako za-
chowan ryzykownych mozna uzasadni¢, zar6wno odwotujac si¢ do koncepcji

%2 Co ciekawe, A. Sakowicz uwaza, ze w trakcie praktyk sadomasochistycznych partner
moze narazi¢ zdrowie lub zycie drugiego partnera na niebezpieczenstwo jedynie nie-
umyslnie, twierdzac, Ze ,,niemozliwe jest uznanie, iz uczestnik owych praktyk dziata
z zamiarem spowodowania tego niebezpieczenstwa”. A. Sakowicz, Prawnokarne...,
s. 238. Wydaje si¢ jednak, ze w przypadku asfiksjofilii mozliwe jest przyjgcie u pod-
duszajacego partnera przynajmniej zamiaru ewentualnego.

9 Takie zasady mozna wyodrebnié. Przyktadowo A. Gawlinski opisuje, ze kobieta zmar-
ta w wyniku wypadkowego gwalttownego uduszenia podczas stosunku seksualnego,
,»przed stosunkiem pokazywata im [swoim partnerom — M.G.] filmy instruktazowe oraz
pouczata o wykonaniu akcji reanimacyjnej, gdyby stracita przytomnos$¢”. A. Gawlinski,
Specyfika..., s. 83.
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spotecznej optacalnosci®, jak i siegajac po kryterium maksymalnego ryzyka
zachowan nieoptacalnych, wyrdznione przez D. Zajaca®. Zdaje si¢ bowiem,
Ze nie sg one kryteriami rozlgcznymi.

W pismiennictwie akcentowano, ze aby wystapienie niebezpieczenstwa
bylo dopuszczalne, zachowanie musi posiada¢ spoteczny sens i cel, a wigc
obiektywnie nies¢ ze sobg okreslone korzysci dla spoteczenstwa, a nie tylko
dla grupy czy jednostki®. W mysl tej koncepcji gorng granice dopuszczalne-
go ryzyka stanowi wypadkowa ,,wszechstronnego rozwazenia kolidujacych
wzajemnie interesOw oraz wartosci, przy ktorym na plan pierwszy wysuwa
si¢ z jednej strony rodzaj i rozmiar negatywnego skutku oraz prawdopodo-
bienstwo jego wystapienia, z drugiej za§ — rodzaj i rozmiar pozytywnego, Spo-
tecznie aprobowanego celu oraz prawdopodobienstwo jego wystapienia™®’.

Z kolei J. Warylewski zwraca uwagg, ze do pewnego stopnia zwigzek,
w ktorym wystepuja praktyki sadomasochistyczne, zastuguje na ochrong, a nie
potepienie®®. Autor ten wskazuje, ze reakcja prawnokarna moze mie¢ miejsce
dopiero wowczas, gdy ,,partnerzy zechca przekroczy¢ granice ustanowione
przez zakazy chronigce ludzkie zycie lub zdrowie w wielkich rozmiarach”®.
Nie sposéb zaprzeczyC, ze w dzisiejszych czasach przyjemnos$¢ seksualna
niesie pozytywnie oceniane korzysci dla ogétu jednostek. Jak zaznacza M. Fi-
lar, przyjemnos¢ ta ,,sama w sobie zostala wyniesiona do rangi samoistnej
i uprawnionej wartos$ci spotecznej”’. Osoby uprawiajgce seks w nietypo-
wy 1 niebezpieczny sposob daza do tej przyjemnosci i tylko tak owa wartos¢
sg w stanie uzyska¢ — nie moga zatem tego ryzyka wyeliminowac’!. Brak
spotecznej akceptacji niebezpieczenstwa uzyskania przez nie przyjemnosci
seksualnej spowodowatby niemoznos$¢ realizacji owej wartosci spoteczne;.
Mozna wigc zaryzykowaé postawienie tezy, ze w omawianym przypadku
»podjecie zachowania, z ktorym wiaze si¢ niebezpieczenstwo negatywnego

¢ Jak wskazuje J. Giezek, najogolniej zasada polega na stwierdzeniu, ze ,,ryzyko staje
si¢ dozwolone wowczas, gdy bardziej optaca si¢ je podja¢ niz go zaniecha¢”. J. Giezek,
Przyczynowosc..., s. 137.

% D. Zajac, Zgoda..., s. 107 n.

% M. Bielski, Naruszenie reguf..., s. 35.

7 J. Giezek, Przyczynowosé..., s. 143.

8 J. Warylewski, Przestgpstwa..., s. 401.

% J. Warylewski, Przestepstwa..., s. 401. Wydaje sig, ze autor ma na mysli co najmniej

spowodowanie cigzkiego uszczerbku na zdrowiu.

M. Filar, Przestepstwa..., s. 144. Nieco wczesniej cytowany autor pisze, ze seksual-

no$¢ stata si¢ wreez ,,operatywnym srodkiem spotecznej realizacji”. M. Filar, Prze-

stepstwa..., s. 143.

7' Zob. M. Bielski, Naruszenie..., s. 35.
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skutku [...] jest [...] ze spotecznego punktu widzenia bardziej optacalne niz
jego zaniechanie™?. Z pewnoscig spoteczna oplacalnos¢ takich czynnosci jest
nie mniejsza niz w przypadku sportow walki, nie wydaje si¢ bowiem, by
niezwykle ryzykowne dawanie upustu pierwotnym ludzkim emocjom i in-
stynktom w miejscach ,,zrytualizowanej przemocy”’3, w postaci legalnego
»oktadania” si¢ pig§ciami po wrazliwych czesciach ciata, stanowilo zacho-
wanie bardziej spotecznie optacalne od dawania lub otrzymywania przyjem-
nosci seksualnej w nietypowy i niekiedy réwnie niebezpieczny sposob. Tak
samo mozna przeciez oceni¢ prawdopodobienstwo wystapienia negatywnego
skutku w przypadku nietypowych zachowan seksualnych. Ryzyko to row-
niez nie jest duzo wigksze niz prawdopodobienstwo osiggnigcia przyjem-
nos$ci seksualnej; analogicznie jak w sportach ekstremalnych — odnosnie do
nich — mozliwosci uzyskania satysfakcji zwigzanej z adrenaling, rywalizacja,
wysitkiem fizycznym’. Dodatkowo warto zwroci¢ uwage na Konstatacje
J. Giezka, ze wazenie kolidujacych interesow — jak najszerszej ochrony
dobr prawnych oraz dopuszczenia pewnego stopnia ryzyka — nie moze by¢
czysto pragmatyczne, a wigc opiera¢ si¢ na kryterium ekonomicznej opta-
calno$ci”. Podsumowujac, nietypowe praktyki seksualne, powodujace na-
razenie na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia lub spowodowania
cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, sa spotecznie akceptowalne — pierwotnie
legalne w zwigzku z wyrazeniem na nie prawnokarnie relewantnej zgody
w przypadku zachowania zasad ostrozno$ci wypracowanych przez podej-
mujacych owe czynnosci’®.

Uwagi powyzszego akapitu mozna odnie$¢ rowniez do sytuacji, w kto-
rych w trakcie odbywania nietypowych praktyk seksualnych dojdzie do
umys$lnego badz nieumyslnego spowodowania $redniego uszczerbku na zdro-
wiu. Analogicznie jak w stosunku do uprawiania wysoce ,,kontuzjogennych”
sportow, ktorych optacalnos¢ moze budzi¢ watpliwosci, aczkolwiek wcigz
wptywa na ich akceptowalnos¢ w spoteczenstwie, zachowania sadomasochi-
styczne rodzace naruszenie czynnosci narzadu ciata lub rozstrdj zdrowia, inny
niz okre$lony w art. 156 § 1 k.k., powinny by¢ uznane za legalne”’.

2. M. Bielski, Naruszenie..., s. 36. Zob. tez R. Krajewski, Prawa..., s. 281.

3 M. Filar, Herosi..., s. 27.

™ Jak zauwaza J. Bafia, rozkosz erotyczna ma wigksza warto$¢ od nietykalno$ci cielesnej
i integralno$ci ciata. J. Bafia, Polskie..., s. 195.

J. Giezek, Przyczynowosé..., s. 142.

Tak tez A. Sakowicz, Prawnokarne..., s. 239.

Poglad ten wyrazaja A. Sakowicz, Prawnokarne..., s. 238; J. Warylewski, Karalnosé...,
s. 62; S. Lelental, w: Prawo..., s. 186. Stanowisko to podziela jednak mniejszo$¢.

75
76
77



98 Michat Grudecki

W rozstrzygnigciu kwestii dopuszczalnosci podejmowania omawianych
ryzykownych, nietypowych zachowan seksualnych nie jest istotny fakt, ze
praktyki te nie mieszcza si¢ w normach wiekszos$ci systemow etycznych
ani modelach seksuologicznych”. W tym miejscu warto wspomoc si¢ ar-
gumentacja przedstawiong przez D. Zajaca, ktory stusznie zauwaza, ze nie
jest istotne, w jaki sposdb dochodzi do narazenia na niebezpieczenstwo,
a dopuszczalny jego poziom powinien by¢ ustalany poprzez poréwnanie
z podejmowaniem réwnie ryzykownych i spolecznie nieoptacalnych zacho-
wan, ktorych legalno$¢ nie budzi watpliwosci, jak na przyktad uprawianie
sportéw ekstremalnych, wspotzycie seksualne z osobg zarazong wirusem
HIV czy picie znacznej ilo$ci alkoholu™. Aprobaty wymaga réwniez kon-
kluzja D. Zajaca wskazujaca na irrelewantno$¢ roznicowania stopnia do-
puszczalnego ryzyka ze wzgledu na to, czy w danych przestankach sam
dzierzyciel dobra naraza je na niebezpieczenstwo, czy za jego zgoda czyni
to druga osoba®.

Proces wyktadni w prawie karnym polega mi¢dzy innymi na odkodowa-
niu tresci normy sankcjonowanej. Odczytanie prawnokarnego zakazu bgdz
nakazu postgpowania nie jest mozliwe bez siggni¢cia po reguty postgpowania
z dobrem, ktore wspotksztattujg zakres normowania normy sankcjonowa-
nej®!. I tak T. Dukiet-Nagorska wskazuje, ze ,,prawidtowa wyktadnia powin-
na stuzy¢ realizacji wartosci konstytucyjnych”®?. Autorka twierdzi, ze normy
ptynacej z art. 31 ust. 3 Konstytucji nie powinno si¢ traktowaé wytacznie jako
wskazowki kierowanej do ustawodawcy, ale tez do interpretatora®’. W odnie-
sieniu do zasady proporcjonalno$ci dokonujgcy wyktadni winien poréwny-
wac nie tylko kolidujace w trakcie tego procesu wartosci w postaci pewnosci
prawa oraz funkcji normy dekodowanej z interpretowanego przepisu, jak
wskazuje T. Dukiet-Nagorska®, ale takze wartosci chronione oraz ograni-
czane przez t¢ norme¢. W omawianym przypadku beda nimi ochrona zdrowia
lub zycia i wolno$¢ seksualna. Zapewnienie wlasciwej proporcji — nalezytego
zakresu pola karnego zakazu ptynacego z normy sankcjonowanej — jest rola
poprawnie skonstruowanych i1 odczytanych regut postgpowania z dobrem.
Zaakceptowac nalezy tezg E. Plebanek, ktéra zauwaza, ze naruszenie regut

8 Zob. A. Sakowicz, Prawnokarne..., s. 240.

" D. Zajac, Zgoda..., s. 107.

80 D. Zajac, Zgoda..., s. 107.

81 Zob. przyktadowo S. Tarapata, Dobro..., s. 280; P. Kardas, O relacjach..., s. 52.
82 T. Dukiet-Nagorska, Znaczenie..., s. 170.

8 T. Dukiet-Nagorska, Znaczenie..., s. 170-171.

8 T. Dukiet-Nagorska, Znaczenie..., s. 170-171.
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postgpowania z dobrem stanowi ceche zachowan bezprawnych, wynikajaca
wlasnie z zasady proporcjonalnos$ci®’.

Nieuwzglednienie w ramach regut postepowania z dobrami w postaci
zdrowia i zycia ludzkiego mozliwosci udzielenia zgody na ich narazenie na
niebezpieczenstwo spowodowalby naruszenie prawa do wolnosci seksualne;,
do osiagania satysfakcji (przyjemnosci) z zycia seksualnego u tych, ktorzy
W inny sposob nie sg w stanie jej uzyskaé. Tym samym wyktadnia zakresu
normowania norm sankcjonowanych zakazujacych narazania cztowieka na
bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia lub zdrowia bez wspomnianej
powyzej mozliwosci jest niezgodna z zasada proporcjonalnosci, gdyz naru-
sza istot¢ wolnos$ci seksualnej, ktorg niewatpliwie jest prawo do osiggania
przyjemnosci z tej intymnej sfery zycia jednostki. Ochrona débr prawnych
w postaci zdrowia lub zycia osob, ktdre akceptuja ryzyko ich naruszenia,
przewaza w takim przypadku nad koniecznoscig poszanowania ich wolnos-
ci seksualnej®. Niespelniony zostaje zatem wymog proporcjonalnosci sensu
stricto przy tak dokonywanej interpretacji.

6. Podsumowanie

Rozwiazanie, ktore prowadzi do nadmiernej ingerencji w prawo do pry-
watnos$ci obywateli, traci paternalizmem witadz panstwowych i sugeruje, ze
to one wiedzg, jak najlepiej chroni¢ dobra prawne®’. Ustawodawca powinien
tak konstruowa¢ pole kryminalizacji, aby obejmowato ono jedynie te zacho-
wania, ktore nacechowane s3 agresja nieaprobowana przez partnera aktu
seksualnego®®. Ta sama uwaga dotyczy interpretatora, ktory we wiasciwy
sposob musi owo pole zrekonstruowac; odczyta¢ w drodze wyktadni inten-
cje ustawodawcy. Aprobowana agresja seksualna w przypadku oséb cierpia-
cych na zaburzenia preferencji seksualnych w postaci sadomasochizmu czy
asfiksjofilii czgsto jest jedynym sposobem osiggania przez nie przyjemnos-
ci seksualnej, bedacej niewatpliwie dobrem spolecznym, stanowiac swego

85 E. Plebanek, Karygodnosé..., s. 131.

8 Stusznie J. Warylewski zwraca uwagg, ze ,,zadne skazanie nie jest w stanie zmieni¢
preferencji seksualnych i narzucié¢ skazanemu systemu wartosci dotyczacych zachowan
zwiazanych z pobudzaniem i zaspokajaniem popedu piciowego. O ile wigc zachowania
takie nie naruszaja wolno$ci innych ludzi, to powinny by¢ dopuszczalne przez prawo,
a w kazdym razie przez prawo karne”. J. Warylewski, Prawnokarne..., s. 93.

87 J. Warylewski, Karalnosé..., s. 80.

88 J. Warylewski, Karalnosé..., s. 80; J. Warylewski, Prawnokarne..., s. 92.
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rodzaju forme ekspresji ich osobowosci®®. Fakt, ze nietypowe zachowania
seksualne niosg ze sobg ryzyko spowodowania uszczerbku na zdrowiu badz
utraty zycia, nie czyni z nich praktyk spotecznie nieakceptowalnych. Ocena
ich spotecznej optacalno$ci nie powinna odbiega¢ od oceny niebezpiecznych
aktywnosci fizycznych — sportow walki, wypraw wysokogorskich czy cho-
ciazby podawanych za przyklad przez D. Zajaca skokow spadochronowych
typu BASE lub wingsuitingu®.

Zgoda uczestnika nietypowego i niebezpiecznego aktu seksualnego wcho-
dzi w sktad regul postepowania z dobrem w postaci zycia badz zdrowia ludz-
kiego. Stosunek seksualny, w ktorym dojdzie do naruszenia nietykalnosci cie-
lesnej, wolnosci czy spowodowania lekkiego uszczerbku na zdrowiu w wyni-
ku praktyk sadomasochistycznych lub asfiksjofilii, bedzie pierwotnie legalny,
poniewaz spoleczenstwo akceptuje tego typu oddziatywania na owe dobra
prawne. Legalne, pod warunkiem dochowania zasad ostrozno$ci wyksztat-
conych w tego typu praktykach, beda réwniez zachowania nieco bardziej
ryzykowne, mogace narazi¢ te dobra (zycie, zdrowie) na niebezpieczenstwo
zniszczenia badz spowodowania cigzkiego uszczerbku, gdyz spetniaja one
wymog spotecznej optacalnosci. Jezeli jednak doprowadza do spowodowa-
nia $redniego, cigzkiego uszczerbku na zdrowiu czy nawet §mierci, sprawca-
-partner w akcie seksualnym zrealizuje znamiona odpowiednich typow tylko
wowczas, gdy zostanie mu udowodnione, ze w trakcie wspotzycia przekro-
czyl wyzej wspomniane zasady ostrozno$ci, majgce zminimalizowac grozace
niebezpieczenstwo do akceptowalnego poziomu.

Mozna mie¢ nadzieje, ze zachodzace w spoleczenstwie przeobrazenia
w podejsciu do najcenniejszych dobr prawnych doprowadza w przysztosci
do stanu, w ktorym, jak pisze L. Falandysz, obywatele bedg mogli si¢ anga-
zowaé ,,we wszystko, czego pragna, niewazne jak dalece nienormalne, de-
wiacyjne moga by¢ te zachowania, pod warunkiem ze: a) ludzie wiedza, co
czynia, b) zgadzaja sie na to, i c) nikt albo przynajmniej nikt poza uczest-
niczacymi w danej dziatalno$ci nie jest poszkodowany™'. De lege lata za-
chowania dokonane za zgoda dzierzyciela dobra, powodujace jego $mier¢
badz ci¢zki uszczerbek na zdrowiu, pozostaja spotecznie nieakceptowalne.
Zasada volenti non fit iniuria realizowana jest jednak w znacznym zakresie,

8 J. Warylewski, Karalnosé..., s. 80. Warylewski jako ekspresje seksualng traktuje ,,wy-
razanie 1 realizowanie preferencji seksualnych (dotyczacych tzw. zycia plciowego)
oraz eksponowanie i podkreslanie wlasnej plciowosci”. J. Warylewski, Prawnokar-
ne..., s. 91.

%0 D. Zajac, Zgoda..., s. 108-109. Zob. takze A. Sakowicz, Prawnokarne..., s. 230.

%l L. Falandysz, Pokrzywdzony..., s. 242.
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bowiem pozostale niebezpieczne praktyki — w tym seksualne — podejmowa-
ne za zgoda ich uczestnikow, winny by¢, przy zachowaniu regut ostroznosci
minimalizujacych ryzyko powstania powyzej wskazanych skutkow, oceniane
jako legalne, a wiec nieprzekraczajace prawnokarnych zakazow.

Consent of the owner of legal interest to unusual sexual behavior

Summary

In this article, the author discusses the legality of unusual sexual behavior (such as sadomas-
ochism and asphyxiophilia) undertaken with the partner’s consent. According to the author,
consent does not constitute an independent premise of the so-called primary legality of an act
but in every case it is part of the rules concerning the proper way of dealing with the legal
interest. This is because only some legal interests can be freely used by man. The author puts
forward the thesis that unusual sexual behavior, which may even lead to moderate damage
to health or to the exposition of the other participant to the danger of losing his or her life,
is legal because this type of interaction with legal interests is socially acceptable. If the so-
ciety accepts extreme sports and martial arts that affect the life and health of participants in
a similar way to unusual sexual behavior then this acceptance must also apply to the latter.
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