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KONSTRUKCJA ZGODY DYSPONENTA DOBREM
TJEJ ZNACZENIE DLA PRAWA KARNEGO
W SWIETLE ANGLOSASKIEJ KULTURY PRAWNE]J

Wstep

Poj@cie zgody jest przywolywane w polskiej literaturze prawa karnego w roz-
nych kontekstach przez r6znych autoréw. Zgoda jest zwykle rozumiana jako
instrument wylaczajacy istote czynu albo bezprawnosél. Niezaleznie jednak od
proby umiejscowienia zgody w strukturze przestgpstwa, warto zwroci¢ uwage na
rozumienie samego pojecia zgody, jej definicji, warunkow zaistnienia, czy tez
przestanek nie pozwalajacych na zakwalifikowanie okreslonego stanu faktycznego
jako zgody wywotujacej okreslone skutki prawne.

W tym miejscu warto przywotac stan faktyczny prezentujacy koncepcje zgody,
by moc wyobrazi¢ sobie, jakie znaczenie ma jej zastosowanie w prawie karnym.
17 wrze$nia 1972 r. w Teksasie, we wczesnych godzinach rannych, Elizabeth
Wilson, dwudziestopigcioletnia kobieta, wrdcita do domu i polozyta si¢ spac.
Po kilku godzinach snu obudzil ja hatas. Kiedy zapalita Swiatto, zobaczyta mez-
czyzn¢ trzymajacego noz. Kobieta natychmiast pobiegla do fazienki, zamkneta
drzwi i podjeta probe zadzwonienia na numer alarmowy. W tym samym czasie
mezezyzna (Joel Valdez) wylamatl drzwi, wyrwat telefon z rak kobiety i, caly czas
trzymajac n6z, nakazal kobiecie rozpoczecie aktu piciowego. Elizabeth Wilson
w strachu przed zakazeniem wirusem HIV, powiedziata, ze zgodzi si¢ na podjecie
wspolzycia, o ile Valdez uzyje prezerwatywy. Tak tez sie stato. Po opuszcze-
niu mieszkania przez mezczyzne Elizabeth natychmiast zaalarmowata sasiadow.
Przed zakoficzeniem poste¢powania karnego fawa przysieglych otrzymata instruk-
cje, ktora moéwila, ze zgodnie z prawem obowigzujacym w Teksasie zgoda wytacza

L Por. Z. Jgdrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestgpstwa, (w:) ,,Prokuratura i Prawo”
2008, nr 5, s. 37 i n.; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 124 i n., A. Zoll, Okolicznosci wylgcza-
Jace bezprawnos¢ czynu, Warszawa 1982, s. 89 i n.; A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzyw-
dzonego a odpowiedzialnos¢ karna, (w:) ,Pafistwo i Prawo” 1972, nr 3, s. 81 i n.; A. Gubinfski, Zgoda
pokrzywdzonego, (w:) ,,Pafistwo i Prawo” 1970, nr 7, s. 55 i n.
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mozliwoS§¢ skazania za przestepstwo zgwalcenia. Po naradzie tawa przysigglych
nie zgodzila si¢ na przypisanie mezczyznie przestepstwa zgwalcenia2.

Werdykt tawy przysiegtych intuicyjnie wydaje si¢ razaco niesprawiedliwy.
Wskazuje on jednak, jakie skutki moze przynie$¢ postugiwanie si¢ konstruk-
cja, ktora rozumiana jest jedynie powierzchownie. Zgoda jest pojeciem, ktorym
postugujemy sie na co dzief, w r6znych aspektach zycia. Postugiwanie sie koncep-
cja zgody w zyciu codziennym nie wymaga jej definiowania, budowania zespotu
warunkow umozliwiajacych jej zastosowanie. Problem pojawia si¢ jednak wtedy,
gdy chcemy wykorzysta¢ instrument zycia codziennego w konstruowaniu jakiego$§
rozwiazania prawnego, co pocigga za soba konieczno$¢ takiego zdefiniowania
okreS$lonej koncepcji, by byla ona tak samo rozumiana przez prawodawcdow, sto-
sujacych prawo oraz podmioty majace zgodnie z tym prawem postepowac3.

Licznych opracowan, rowniez w polskiej nauce prawa, doczekala si¢ gléwnie
koncepcja zgody na zabieg leczniczy*. W zwigzku z tym Swiadomie pomijam te
problematyke.

Zagadnienie konstrukcji zgody dysponenta dobrem jest przedmiotem licz-
nych debat i sporow doktrynalnych w obszarze anglosaskiej kultury prawne;.
Wypracowane tam zalozenia i wnioski wydaja si¢ bardzo interesujace i na tyle
uniwersalne, ze warto na ich podstawie sprobowac zrekonstruowaé instrument
zgody. Celem niniejszego opracowania, oprocz omowienia konstrukcji zgody, jest
proba wypracowania wnioskOw o charakterze de lege ferenda, ktére moga lub tez
powinny by¢ przyjete na gruncie polskiego prawa karnego. Podobnie, jak przed-
stawiciele doktryny anglosaskiej, rozwazania teoretyczne obrazuj¢ przyktadowymi
stanami faktycznymi, ktdre pozwalaja na petniejsze zrozumienie zagadnienia
oraz utwierdzaja w przekonaniu, ze wskazane watpliwosci nie majg charakteru
jedynie teoretycznego. Przywolane przeze mnie stany faktyczne, majace swoje
zrodio gtéwnie w piSmiennictwie i judykatach angielskich i amerykanskich, doty-
czg przede wszystkim przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej. Jest to uza-
sadnione tym, iz gtéwnie tych przestepstw dotyczy wskazana debata, a ponadto
przyczynia si¢ rowniez do tego kierunek feministyczny w prawie, ktory ksztattuje
sie w tych panstwach.

2 P. Westen, The Logic of Consent, Aldershot 2004, s. 1-3.

3 Jak wskazuje P. Westen za H.L.A. Hartem, piszac o pojeciu takim jak zgoda: ,,We may have ade-
quate mastery of them for the purpose of their day-to-day use; and yet they still require elucidation; for
we are puzzled when we try to understand our own conceptual apparatus. We may know how to use these
concepts, but we cannot say how or describe how we do this in ways which are intelligible to others and
indeed to ourselves” (H.L.A. Hart, Analytical Jurisprudence in Mid-Twentieth Century: A Reply to Professor
Bodenheimer, (w:) ,,University of Pennsylvania Law Review” 1957, nr 105, s. 964, cyt. za: P. Westen, The
Logic..., op. cit., s. 3).

4 Por. m.in. J. Bujny, Prawa pacjenta. Migdzy autonomiq a paternalizmem, Warszawa 2007; T. Dukiet-
Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008.
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Konstrukcja zgody

Poslugiwanie si¢ koncepcjg zgody bierze swoj poczatek z podejScia respek-
tujacego autonomie jednostki i traktujacego poszczegdlne jednostki jako
rowne sobied. Konstrukcja zgody pozwala jednostce na samodzielne decydowanie
o dobrach jej dotyczacych, w zwiazku z czym wylacznie jednostka dysponujaca
danym dobrem moze podjaé decyzje pozwalajacg innemu podmiotowi na inge-
rencje w obszarze dobra objetego jej autonomia. Zgoda moze obejmowaé swoim
zakresem jedynie dobra znajdujace si¢ w dyspozycji danej jednostki, zachodzi tu
zatem pewna analogia do tacifiskiej paremii przywotywanej w obrocie cywilno-
prawnym: nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet. Tak jak co
do zasady nie mozna przenie$¢ na drugiego praw do czyjejS rzeczy (prawa wlasno-
Sci, uzytkowania itd.), tak tez nie mozna umozliwi¢ jakiemukolwiek podmiotowi
ingerencji w dobro, ktore nie znajduje si¢ w obszarze kontrolowanym przez dang
jednostke, tj. w obszarze jej autonomii.

Jak juz wezedniej zauwazono, zgoda w zakresie swojej funkcji ma szczegOlne
znaczenie, bowiem wiaze si¢ z nig skutek zmiany moralnej i prawnej oceny relacji
zachodzacych pomigdzy osobami wyrazajacymi zgode lub tez tymi, ktorych ta
zgoda dotyczy®. Rozumienie zgody powinno odbywacé si¢ dwustopniowo, co ozna-
cza, ze w pierwszej kolejnosci powinniSmy bada¢ zgode jako zjawisko faktyczne,
a dopiero po stwierdzeniu jej zaistnienia przej$¢ do zbadania zgody od strony
normatywnej, tj. przestanek warunkujacych jej prawna relewantnos$¢’. Wage tego
rozrdznienia i mozliwe konsekwencje ewentualnego btedu w tym aspekcie pod-
kreSla rozstrzygnigcie w cytowanej we wstepie sprawy rozstrzyganej w Teksasie,
w ktorej tawa przysieglych uznata, ze Joe Valdez nie jest winny zgwalcenia
Elizabeth Wilson, poniewaz wyrazita ona zgod¢ na wspoizycie piciowe. Otoz
tawa przysiggtych stwierdzita zaistnienie jedynie zgody w ujeciu faktycznym, nato-
miast zinterpretowala ja jako zgode w ujeciu normatywnym, a zatem wytaczajaca
mozliwos¢ pociagnigcia Valdeza do odpowiedzialnoSci za zgwalcenie8. Nie mozna
mie¢ watpliwosci, ze Elizabeth Wilson wyrazita zgode w rozumieniu faktycz-
nym, natomiast bez szczegdlnie skomplikowanych badaf mozna stwierdzié, ze
jej zgoda nie spelnita warunkéw prawnej relewantnosci, o ktérych bedzie jeszcze
mowa w dalszej czeSci artykutu. Innymi stowy, wystapienie zgody jedynie jako
zjawiska faktycznego nie niesie za sobg jeszcze zadnych konsekwencji prawnych,

5 J. McGregor, Is It Rape? On Acquaintance Rape and Taking Women’s Consent Seriously, Aldershot
2005, s. 124.

6 Szczegblng wage zgody podkresla juz tytut artykutu Heidi Hurd (por. H. Hurd, The moral magic
of consent, (w:) ,,Legal Theory” 1996, t. 2, z. 2, s. 121-146).

7 Koncepcje ontologii zgody w oparciu o zaprezentowane tu ujecie dwustopniowe konstruuje Peter
Westen (por. P. Westen, The Logic..., op. cit.).

8 P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 9-10.
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ktore nastepuja dopiero poprzez nalozenie na tego rodzaju zjawisko pewnego
schematu normatywnego (wedle koncepcji przyjetej w danym systemie prawnym).

Konstrukcja polegajaca na wydzieleniu pewnej ptaszczyzny faktycznej i zawe-
zeniu odpowiedzialnosci tylko do jej czesci poprzez nalozenie siatki kryteriow
normatywnych nie jest obca prawu karnemu oraz filozofii prawa karnego.
Przyktadem moze by¢ pojecie czynu® czy tez konstrukcja obiektywnego przypisa-
nial0. Podobny schemat rozumowania prezentuje takze Anthony Duff wyprowa-
dzajacy z pojecia odpowiedzialnosci, odpowiedzialnos$¢ faktyczng (responsibility)
oraz odpowiedzialno$¢ prawng (liability)!l. Autor postuguje si¢ przykiadem
obrony koniecznej, kiedy to bronigcy si¢ jest odpowiedzialny faktycznie (respon-
sible) za pozbawienie zycia zamachowca, niemniej nie jest odpowiedzialny karnie
(liable). Jezeli jednak okaze si¢, ze przestanki obrony koniecznej nie zostaly
spetnione, to odpowiedzialno$¢ faktyczna przeksztalci sie¢ w odpowiedzialnosé
prawna, w tym wypadku karnoprawna.

Z1ozong (dwustopniowa) konstrukcje zgody z kilku powodow nalezy uznac za
bardziej uzasadniona. Przede wszystkim porzadkuje ona proces mySlenia o zgo-
dzie, a co za tym idzie, badania, czy rzeczywiscie miala ona miejsce. Pozwala to
na unikni¢cie takich btedow, o jakich byta mowa na gruncie stanu faktycznego
sprawy opisanej we wstepie. Ponadto ujecie zlozone podkreSla, ze zgoda nie
jest zjawiskiem majacym swdj poczatek w konstrukcjach normatywnych. Jest
ono, co doktadnie odbija si¢ w dwustopniowym schemacie zgody, zjawiskiem
powszechnym, doswiadczanym na co dzief, na ktére prawo probuje nalozyé
pewne rozstrzygniecia normatywne. Koncepcja oparta na jednolitym schemacie
zgody falszuje ten obraz, a ponadto wprowadza znaczne trudnosci w opisie prze-
zy€ psychicznych i zachowan osob, ktérych zgoda, na gruncie koncepcji ztozone;j,
nie moze by¢ uznana za prawnie relewantna. Co wigcej, teoria zloZona stusznie
uchyla si¢ od oceny mozliwosci udzielenia zgody rozumianej jako fakt przez
osobe, ktora z racji wieku lub tez z powodu innych okolicznosci jest traktowana

9 Jak wskazuje M. Cie§lak: ,Nalezy zda¢ sobie sprawe, ze w rzeczywistosci obiektywnej nie ma czy-
néw w postaci jakich$ odrebnych, oddzielonych od siebie aktow. Istnieja tylko tak czy inaczej zachowujacy
si¢ ludzie, i to ich zachowanie si¢, bedace przeciez wyrazem ich nieprzerwanej egzystencji, jest pewna
ciagloscia, ztozona z najréznorodniejszych zlewajacych si¢ ze sobg przejawdéw aktywnosci i biernosci (»dzia-
fafi« i »zaniechafi«). W tej ciagtosci, ktéra mozna by przyréwnaé do rzeki lub taSmy filmowej, dopiero
obserwator (a moze by¢ nim nawet sam podmiot zachowania si¢) wyrdznia interesujace go fragmenty
(wycinki) tak, jakby wycinat klatki w ta§mie filmowej, i nazywa je »czynami«. Ta niezwykle wazna okolicz-
nos¢, podkresla dodatkowo konwencjonalno$¢ karnoprawnego pojgcia czynu, relatywizujac i komplikujac
zarazem kwestie jego ekstensji i granic” (por. M. CieSlak, Polskie prawo karne..., op. cit., s. 149).

10 Dla obiektywnego przypisania skutku danemu podmiotowi nie wystarczy informacja, ze jego
zachowanie si¢ sprowadzito skutek, ktéry odpowiada zespolowi znamion czynu zabronionego. Konieczne
jest — méwiac ogolnie — dodatkowe wartoSciowanie zachowania, ktore sprowadzifo skutek najczesciej
w kontekscie tredci i celu normy prawa karnego, odnoszacej si¢ do sprowadzenia ustawowo opisanego
skutku” (M. Krolikowski, Komentarz do art. 1 k.k...., op. cit., s. 144).

11 R.A. Duff, Answering for Crime. Responsibility and Liability in the Criminal Law, Oxford 2007, s. 19
in
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przez prawo w sposob szczeg6lny, a prowadzi ona jedynie do wniosku, co zostato
juz kilkukrotnie podkreS§lone, ze jej zgoda nie ma znaczenia legalizujacego.

W literaturze wyrdznia si¢ trzy zasadnicze podejScia do rozumienia zgody
w ramach ptaszczyzny faktycznej:
1) podejScie wewnetrzne (a subjective view),
2) podejscie zewnetrzne (a performative view),
3) podejécie mieszane (a hybrid view)12.

Zgoda jako fakt
Zgoda jako przezycie psychiczne

Podejscie wewnetrzne polega na badaniu zjawiska zgody z punktu widzenia
stanu psychicznego osoby ja wyrazajacej. Innymi slowy, do zaistnienia zgody
jest konieczne wewnetrzne przezycie jednostki aprobujace okreslone zachowanie
innego podmiotu wkraczajacego w obszar jej autonomii. Takie rozumienie kon-
cepcji zgody oznaczaloby, ze w sytuacji, gdy kobieta, ktora w zaden zewnetrzny
sposdb nie okazuje zgody na obcowanie piciowe, podczas gdy jej psychika ukie-
runkowana jest na akceptacj¢ dazef jej partnera, wyraza zgode, ktora nie pozwoli
na postawienie mezczyZnie zarzutu zgwalcenia tej kobiety. A contrario, jezeli
zachowanie kobiety sugeruje jej zgode, niemniej jednak jej wewnetrzne przezycie
jest ukierunkowane na odmowe, to nie mozna mdéwic o zaistnieniu zgody, nawet
jezeli kobieta nie protestowala podczas podejmowanych przez mezczyzng dziatan,
prowadzacych do obcowania piciowego. Dla jeszcze petniejszego zobrazowania
tego podejsScia do zagadnienia, czym jest zgoda, mozna wskazac¢ stan faktyczny,
w ktdérym osoba zostawia na parkingu samochdd z nadzieja, by kto§ go zabrat,
poniewaz liczy na duze odszkodowanie. Zatem, jezeli wewn¢trzne podejscie do
zgody miatoby charakter obowiazujacy, to osoba, ktora zabrata ten samochod
w celu przywlaszczenia, zrobifa to za zgoda wiasciciela samochodu.

Do gtownych zwolennikow wewnetrznego podejScia do konstrukcji zgody
naleza Heidi Hurd oraz Larry Alexander. Zdaniem tych autorow, zgoda — o ile
mamy na wzgledzie zasade autonomii jednostki — nie moze by¢ definiowana ina-
czej, jak tylko poprzez wole danego podmiotu, bowiem autonomia przejawia si¢
w mozliwosci wyrazenia woli zmiany moralnych praw i obowigzkéw innych oséb
wzgledem niej. Zgodnie z tym zalozeniem zgoda jest instrumentem stojacym na
strazy autonomii osoby, ktory implikuje konsekwencje w postaci przeksztalcenia
praw i obowiazkéw innych ludzil3. Innymi stowy, zgoda lub jej brak uzalezniona

12 P, Westen, The Logic..., op. cit., s. 144; J. McGregor, Is It Rape?..., op. cit., s. 116; D. Husak, The
Complete Guide to Consent to Sex: Alan Werthemer’s Consent to Sexual Relations, (w:) ,,Law and Philosophy”
2006, nr 25.

13 H. Hurd, The Moral Magic..., op. cit., (w:) ,,Legal Theory” 1996, t. 2, z. 2.
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jest od stosunku woli podmiotu A do zachowania podmiotu B, zmierzajacego do
naruszenia obszaru autonomii podmiotu A.

Mimo ze Heidi Hurd i Larry Alexander zgodnie opowiadajg si¢ za wewnetrz-
nym podejsciem do pojecia zgody, rdznig si¢ jednak w ocenie ksztaltu, czy tez kie-
runku przezycia wewnetrznego sktadajacego si¢ na zgode. Hurd twierdzi, iz owe
przezycie wewnetrzne polega na zaistnieniu intencji, by druga strona przekro-
czyla granice wyznaczone przez autonomi¢ jednostki, co byloby niedopuszczalne
w przypadku braku zgody!4. Alexander uwaza natomiast, ze intencja podmiotu
wyrazajacego zgode (podmiot A) jest sklonienie drugiej osoby (podmiot B) do
rezygnacji z ewentualnego moralnego oporu wobec wkroczenia w sfere autono-
mii, w sytuacji gdy podmiot B chcialby w t¢ sfere wkroczyc¢!s.

Joan McGregor przytacza w przywotanej pracy wyrok brytyjski, ktory w obra-
zowy sposdb przedstawia omawiang tu koncepcje zgody. Mezczyzna (nazwiskiem
Malone) zostal oskarzony o zgwalcenie szesnastoletniej dziewczyny bedacej pod
wplywem S§rodkéw odurzajacych. Gdy dziewczyna zorientowata sie, ze Malone
zmierza do rozpoczecia z nig obcowania plciowego, chciata zaprotestowacd, nie-
mniej jednak wptyw Srodkéw odurzajacych jej to uniemozliwil. W trakcie procesu
karnego oskarzony wskazywal, ze zgoda, a takze jej brak, powinna by¢ zakomu-
nikowana, tj. okazana drugiej osobie. Brytyjski Court of Appeal orzekt jednak,
ze z punktu widzenia prawa, zgoda jest przezyciem wewnetrznym, wobec czego
Malone dopuscit si¢ zgwalcenial®.

Przezycie psychiczne podmiotu A akceptujace dazenia podmiotu B nie
powinno by¢ utozsamiane z pragnieniem (desire) podmiotu A. W literaturze
mozna spotkac¢ przyktad dwojga miodych ludzi, ktorzy chcieliby podjaé wspotzy-
cie seksualne, niemniej jednak postanowili zachowa¢ wstrzemieZliwos¢ do czasu
zawarcia zwigzku malzefiskiego. Jak wida¢, sama che¢ podjecia wspdizycia nie
jest rownoznaczna zgodzie na jego podjecie, ze wzgledu na brak odpowiedniej
woli. Per analogiam, jezeli zona nie majac ochoty na wspodizycie seksualne ze
swoim m¢zem podejmuje je tylko z tego powodu, by nie wyrzadzi¢ mu przykrosci,
nie mozemy mowic¢ o zgwalceniu, bowiem wystapila wola, mimo braku checil?.

Peter Westen, probujac odpowiedzie¢ na problemy zwigzane z mozliwoScia
wskazania rodzaju przezycia psychicznego, ktére byloby réwnoznaczne z wyra-
zeniem zgody, wskazuje na nastgpujacego rodzaje przezy¢ mogace towarzyszyé
zgodzie:

1) bezwarunkowy entuzjazm — osoba A chce podja¢ wspolizycie seksualne

z osobg B,

14" Tbidem.

15 L. Alexander, The Moral Magic of Consent II, (w:) ,,Legal Theory” 1996, nr 2.

16 Regina v. Malone; por. J. McGregor, Is It Rape?..., op. cit., s. 119.

17 A. Wertheimer, Consent..., op. cit., s. 157, ktory cytuje takze Simona Blackburna: ,,Sometimes we
act no so much in ways that we want to act, but in ways we feel to act” (por. S. Blackburn, Rulling Passions,
Oxford, 1998, s. 123).
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2) mniejsze zfo — osoba A ma nadziej¢, ze osoba B nie bedzie chciata podjac z
nig wspotzycia seksualnego, niemniej jednak nie odmoéwi, gdyby bylo inaczej.
Osoba A nie chce bowiem sprawi¢ przykrosci osobie B,

3) obojetno$¢ — osobie A jest obojetne czy dojdzie do wspodizycia piciowego.
Akceptuje ona zaré6wno obcowanie piciowe, jak i jego brak,

4) zatwierdzenie — osoba A wie, ze tylko jej zgoda moze pozwoli¢ osobie B na
podjecie z nig wspolzycia piciowego i dlatego wyraza zgode,

5) bezwarunkowa odmowa — osoba A nie chce podjaé obcowania plciowego
z 0sobg B i zrobi wszystko, by tego uniknaé!s.

Wydaje sie, ze nawet bez glebszych rozwazan mozna stwierdziC, iz przezycie
psychiczne zakwalifikowane jako ,,bezwarunkowa odmowa” moze zosta¢ wyklu-
czone z zakresu rodzajow standw psychicznych uprawniajacych do stwierdzenia
zaistnienia zgody w ujeciu faktycznym. Najmniej watpliwoSci wiaze si¢ z ,,bez-
warunkowym entuzjazmem”, bowiem osoba go wyrazajaca, jak samo okreSle-
nie wskazuje, bezwarunkowo chce wsp6tzycia piciowego, a zatem wyraza na nie
zgode. Wigkszych trudnosci w kwalifikacji nie budzi jednak takze stan ,,mniej-
szego zla” oraz stan ,,oboj¢tnosci”. W wariancie ,,mniejszego zta” osoba A roz-
waza rozne mozliwoSci, tj. bierze pod uwage swoja aktualnag nieche¢ do podjecia
obcowania piciowego, wie, iz moze swobodnie odmoéwic, ale jest takze swiadoma
konsekwencji, jakie moze za sobg pociagna¢ odmowa wyrazenia zgody (np. przy-
kros¢ osoby B). W przypadku za$ ,,0bojetnosci” przezycie psychiczne osoby A jest
ukierunkowane zaréwno na akceptacje obcowania plciowego, jak i jego braku.

Kolejnym zagadnieniem wymagajacym rozpatrzenia na gruncie koncepcji
zgody w ramach jej pierwszego stopnia (ptaszczyzna faktyczna) jest zespdt kry-
teriow stanowiagcych o zaistnieniu zgody. Wskazywano wczedniej, ze w ramach
pierwszego stopnia konstrukcji omawianej w niniejszej pracy, nie oceniamy zgody
pod katem normatywnym, a jedynie stwierdzamy jej istnienie. Dopiero wdwczas,
po potwierdzeniu zaistnienia zgody, naktadamy na nig odpowiednie kryteria nor-
matywne, co prowadzi nas do wniosku o relewantnosci albo irrelewantnosci fak-
tycznej zgody z punktu widzenia prawa karnego. Taka procedura postepowania
jest prawidlowa, niemniej jednak nie mozna nie zauwazy¢, ze juz na plaszczyznie
faktycznej trzeba wprowadzi¢ pewne kryteria oceny, pozwalajace na stwierdzenie,
czy zgoda nastapita, mimo zZe nie nastapi tu jeszcze ocena ewentualnych skutkéw
tej zgody. Jest to szczegdlnie istotne na gruncie wewnetrznego, subiektywnego
ujecia zgody.

Peter Westen, rozwazajac podniesione wyzej watpliwoSci, podaje kilka przy-
ktadowych standw faktycznych, ktore utwierdzaja w przekonaniu, Ze rzeczywiscie
powyzszy problem nie jest istotny jedynie na gruncie teoretycznym, ale ma nie-
zwykle wazkie znaczenie praktyczne. Ot6z, czy zgode w rozumieniu faktycznym
wyrazita osoba:

18 P Westen, The Logic..., op. cit., s. 28.
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1) ktora spata, kiedy druga osoba zainicjowata wspoizycie piciowel?,

2) ktorej, pod pretekstem przeciwdziatania silnemu bdélowi, podano leki rozluz-
niajace migsnie, w efekcie czego osoba §wiadoma tego, co si¢ z nig dzieje,
nie byta w stanie w zaden sposob zareagowal, a lekarz podjal wspotzycie
plciowe20,

3) ktoérej podano lek o dzialaniu hipnotyzujacym, w wyniku ktérego byla ona
Swiadoma, ale nie kontrolowata czynnoSci swojego ciala, co zostato wykorzy-
stane do podjecia z nig wspdizycia seksualnego?!.

Biorac powyzsze przyktady pod uwage, do$¢ oczywiste wydaje si¢ stwierdze-
nie, ze zgoda w tych wypadkach nie nastapita. Wobec tego mozna sformutowac
teze, iz czlowiek moze wyrazi¢ zgode na wspoizycie przed utrata Swiadomosci
lub tez po jej odzyskaniu, ale nigdy w trakcie braku Swiadomosci, bowiem jest
to réwnoznaczne z brakiem zdolnoSci do wyrazenia wewnetrznej zgody w rozu-
mieniu faktycznym. Odmiennej ocenie poddaé nalezy dzialanie pod wplywem
dobrowolnie zazytych §rodkéw odurzajacych, co bedzie szczegdbtowo omdwione
w dalszej czeéci opracowania.

Rozwazajac problematyke zgody w ujeciu faktycznym, rozumianej jako prze-
zycie psychiczne, nalezy zastanowic si¢ takze nad jej zakresem, rozumianym jako
obszar uSwiadomienia przez podmiot czynnoSci i zwigzanych z nig okolicznosci,
na ktore wyraza zgode. Czynno$¢ bedaca przedmiotem zgody moze wigzaé sie
z okoliczno$ciami rzeczywiscie istniejacymi albo wynikajacymi jedynie z bigdnego
przekonania podmiotu. Wyrazenie zgody na czynno$¢ spowodowana rzeczywiscie
istniejacymi okoliczno$ciami ma miejsce, gdy podmiot jest ich $wiadom i zgadza
sie¢ na nie. Zgoda na czynno§¢ zwigzang z okolicznoSciami, ktore nie istnieja,
nastepuje, gdy podmiot jest btednie przekonany co do ich istnienia i pod ich
wplywem decyduje si¢ na wyrazenie zgody?22.

Dla petnego wyjasnienia podejScia wewnetrznego jest potrzebne wprowadze-
nie jeszcze kategorii ryzyka, ktére bezpoSrednio jest zwigzane z okoliczno$ciami,
w ktorych dochodzi do wyrazenia zgody. Jak juz wyzej zauwazono, podmiot powi-
nien by¢ $wiadomy czynnoSci, na ktora si¢ zgadza, oraz okolicznoSci jej towarzy-
szacych. Niemniej jednak z okre§long czynnoScig moze rowniez wigzac si¢ ryzyko
wystapienia takich okolicznosci, ktérych podmiot chciatby uniknaé. Czy wobec
tego mozna zaakceptowal teze, ze zgadzajac sie na okoliczno$ci bezpoSrednio
zwigzane z czynnoéciag bedaca przedmiotem zgody (nazwijmy je czynnoSciami
podstawowymi), podmiot wyraza réwniez zgod¢ na inne okolicznoSci i zwigzane

19 North Caroline v. Moorman, 320 N.C. 387, 391, 358 S. E. 2d 502, 505 (1987).

20 Massachusetts v. Helfant, 398 Mass. 214, 217, 496 N.E. 2d 433, 437 (1986).

21 P. Westen, za Wall Street Journal z 3 lipca 1995 r., wskazuje, ze odnotowano stosowanie §rodka
odurzajacego o nazwie ,,Burundanga”, ktorego dziatania polega na pozbawieniu ofiary mozliwosci kiero-
wania swoim zachowaniem. Innymi sfowy, cialo ofiary reaguje na dyspozycje innej osoby, zamiast na
zadanie wynikajace z woli ofiary, por. P. Westen, The logic..., op. cit., s. 57.

22 P. Westen, The logic..., op. cit., s. 39.
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z nimi czynnoSci (nazwijmy je czynno$ciami nadzwyczajnymi)? Zaakceptowanie
takiej tezy prowadzitoby do nadzwyczaj szerokiego pojmowania zakresu zgody
podmiotu, a w konsekwencji do zaprzeczenia zasady autonomii jednostki, bedacej
przeciez fundamentem konstrukcji zgody prawnie relewantnej. Pacjent, ktéremu
przed powaznym zabiegiem przedstawiono ryzyko $mierci, wyrazajac zgode na
ten zabieg, zgadza si¢ jednocze$nie na ryzyko Smierci, a nie na swoja Smier¢. Tym
samym oczekuje on od lekarzy podjecia wszystkich, zgodnych z ich wiedza dzia-
faf, zmierzajacych do osiagnigcia zaktadanego celu zabiegu i zachowania pacjenta
przy zyciu. Zgadzajac si¢ na ryzyko $mierci, pacjent nie zgadza si¢ na podjecie
przez lekarzy dziatan zmierzajacych bezposrednio do jego uSmiercenia ani nawet
na Smier¢ w wyniku lekkomy§lnosci czy tez niedbatosci lekarzy. Dla doktadnego
zarysowania istoty tej dyferencjacji mozna postuzy¢ si¢ jeszcze jednym przykla-
dem. Otdz, wracajac do przywolanego wczesniej pacjenta wyrazajacego zgode
na ekstrakcje¢ zgba z wykorzystaniem znieczulenia ogdlnego, nie wyraza on tym
samym zgody, jak to juz zostalo powiedziane, na wspdizycie piciowe z lekarzem
w trakcie dziatania Srodkéw znieczulajacych. Niemniej jednak, majac Swiadomo§¢
sposobu dziatania Srodkéw znieczulajacych, przejawiajacego si¢ w braku kontroli
nad swoim cialem, pacjent zgadza si¢ na ryzyko podjecia przez lekarza dzia-
taf niezwigzanych z ekstrakcja zeba, tj. np. wspolzycia seksualnego. Jakkolwiek
pacjent akceptuje ryzyko podjecia takich czynnosci przez lekarza, to nie wyraza
on na nie zgody. Innymi stowy, mozna stwierdzié, ze pacjent podejmuje ryzyko,
poniewaz w okre§lonych okolicznosciach spodziewane efekty sg dla niego bar-
dziej istotne lub tez ryzyko to jest stosunkowo mafe.

Podsumowujac ten etap rozwazan nad problematyka zgody, mozna za
P. Westenem stwierdzi¢, ze warunkiem zaistnienia faktycznej zgody w rozumieniu
wewnetrznym jest, aby:

1) podmiot wiedzial, ze okolicznosci bezpoSrednio zwigzane z czynnoScia ist-
nieja, jezeli rzeczywiScie istnieja,

2) podmiot byl przekonany o istnieniu okoliczno$ci zwigzanych z czynnoScia,
nawet jezeli te w rzeczywistoSci nie istnieja,

3) podmiot byt przekonany o mozliwoSci zaistnienia okoliczno$ci zwigzanych

z czynnoscia, jezeli takie czynnos$ci moga wystapicZ.

Jak mozna zauwazy¢, wskazane wyzej przestanki podkreslaja subiektywny
charakter zgody na plaszczyznie faktycznej. Subiektywne spojrzenie na zgode
jest jeszcze bardziej wyrazne, gdy wezmie si¢ pod uwage przestanke wolnosci,
zaproponowang przez Petera Westena. Mianowicie, zgoda podmiotu ma réwniez
miejsce, gdy nie ma on kontroli nad tym, czy czynno$¢ nastapi, niemniej jednak
jego przezycie psychiczne wskazuje na akceptacje okreslonych okolicznoSci?4.

2 P. Westen, The logic..., op. cit., s. 40.
24 Ibidem, s. 53.
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Wewngetrzne podejScie do zgody nie oznacza jednak, ze zachowanie cztowieka,
a zatem rowniez jego stowa, nie maja zadnego znaczenia. Otdz owe znaki o cha-
rakterze werbalnym i niewerbalnym moga by¢ pomocne w zinterpretowaniu, czy
zgoda w Swiadomosci drugiego cztowieka zaistniatas.

PodejScie zewnetrzne

Podejécie zewnetrzne do koncepcji zgody polega natomiast na przeniesieniu
problematyki zgody z plaszczyzny subiektywnego przezycia jednostki na plasz-
czyzn¢ zachowania sig, tj. aktu zewng¢trznego, mozliwego do zinterpretowania
przez inng osobe. Roznice miedzy ujeciem zgody wewnetrznym i zewnetrznym
mozna zauwazy¢ juz na poziomie semantycznym, szczegélnie w wypowiedziach
doktryny i orzecznictwa. Jezeli w piSmiennictwie pojawiaja si¢ wyrazenia ,.,komu-
nikowaé zgode”, ,,prezentowac zgode”, ,,wyrazaC zgode”, to nie ma watpliwosci,
ze autor, bardziej lub mniej §wiadomie, opowiada si¢ za wewngetrznym ujeciem
zgody, tj. rozumianej jako przezycie psychiczne, ktére dopiero juz po zaistnie-
niu moze (ale nie musi) by¢ komunikowane na zewnatrz. Uzywanie za$ takich
sformutowan, jak: ,,zgodzi¢ si¢ ustnie”, ,,zgodzi¢ si¢ pisemnie”, ,,zgodzi¢ si¢ bez-
posrednio” oznacza przyjecie koncepcji zgody rozumianej w ujeciu zewnetrz-
nym?26,

Jak wskazuje Joan McGregor, stowa i czyny osoby, a takze warunki, w jakich
one maja miejsce, sa fundamentalne dla zewngtrznej koncepcji zgody?’. Mozna
zaryzykowaé twierdzenie, ze zgoda w teorii zewngtrznej (performatywnej) moze
by¢ interpretowana na podstawie tez Johna L. Austina uznajacych, ze sa takie
stowa i zachowania, ktére moga by¢ catkowicie odmiennie interpretowane
w zaleznoSci od konwencji, np. jezeli osoba podniesie rek¢ w odpowiednim
momencie podczas licytacji lub tez — bedac radnym — podniesie reke podczas
jawnego glosowania, jej gest zostanie potraktowany jako odpowiednio: ztozenie
oferty i oddanie gltosu. W swojej teorii John L. Austin dzieli czynno$¢ na akt
lokucyjny, illokucyjny oraz perlokucyjny. Biorac pod uwage przyktad z gtosowa-
nia, mozna uznaé, ze akt lokucyjny przejawit si¢ w postaci podniesienia reki, akt
illokucyjny to w tym przypadku oddanie glosu, za$§ akt perlokucyjny oznaczaé
bedzie podjecie uchwaly?s. Odnoszac teori¢ Johna L. Austina do problematyki

% J. McGregor, Is It Rape?..., op. cit., s. 122.

26 P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 65.

27 J. McGregor, Is It Rape?..., op. cit., s. 126. Autorka nieprawidlowo ocenia jednak tres¢ zewngtrznej
koncepcji zgody, poniewaz za jej istotny element uznaje intencj¢ podmiotu wyrazajacego zgode. Jak si¢
wydaje, polaczenie elementdéw w postaci przezycia psychicznego i zachowania nastgpuje dopiero w mie-
szanym podejsciu do zgody, za$ teoria zewngtrzna ogranicza si¢ do interpretacji zachowania podmiotu
(,,It is, however, necessary to have the intention to consent: the performative account is not merely about
consent as behavior, action, words, or gestures; the actor must intend that they be taken as consent).

28 Por. J.L. Austin, How to Do Things with Words, Londyn 1976.
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wyrazenia zgody, fatwo zauwazyC, ze nie obowigzuje jedna konwencja, wedle
ktorej nalezy interpretowaé zachowanie cztowieka??.

Alan Wertheimer, nawiazujac do teorii Hurd i Alexandra, zauwaza, ze uze-
wngetrzniona zgoda podmiotu B ma znaczenie moralne (i jak si¢ wydaje, prawne
rOwniez), bowiem zmienia ona ocen¢ dzialania podmiotu A, co byloby niemoz-
liwe w przypadku zaakceptowania wewnetrznej teorii zgody. Kwalifikacja zacho-
wania podmiotu A moze nastapi¢ tylko na podstawie zewn¢trznego zachowania
podmiotu B, poniewaz nie mamy mozliwosci wnikni¢cia w umyst podmiotu B
i w ten sposdb poznania jego przezycia wewnetrznego30. Podobne stanowisko
zajal sad w stanie Wisconsin, gdy stwierdzil, ze kobieta nie mogta si¢ zgodzi¢ bez
uzycia stow lub nie zachowujac si¢ w sposOb wyrazajacy akceptacje zamierzen
drugiej osoby, bowiem zgoda skiada si¢ z tego rodzaju stow i zachowan31.

Opowiadajac si¢ za rozumieniem zgody w ujeciu wewn¢trznym, podnosi si¢
czesto argument roli, jakag ma ona do spetnienia, a mianowicie przeksztalcenia
czynu niezgodnego z prawem w czyn z prawem zgodny. Ot6z kontynuujac rozwa-
zanie tego argumentu, méwi sig, ze ujecie zewnetrzne wprowadza do koncepcji
zgody pewng funkcje gwarancyjna, ktérej wewnetrzne rozumienie zgody w ogdle
nie zawiera, bowiem, jak to juz wyzej zauwazono, z oparciem zgody jedynie
na przezyciu psychicznym wiaze si¢ podstawowa trudnoS$¢, polegajaca na spo-
sobie poznania zgody osoby A przez osob¢ B. Pami¢tajac, ze problem prawnej
relewantno$ci zgody nalezy raczej do ptaszczyzny normatywnej w dwustopniowym
rozumieniu zgody, nalezy jednak podkreslic, ze ujecie zewnetrzne réwniez niesie
ze sobg pewne rekonstrukcyjne zaklopotanie. Jezeli bowiem uznaé, ze zgoda jest
wyrazana poprzez zachowanie podmiotu, to wiaze si¢ z tym pytanie, czy jest moz-
liwe stworzenie uniwersalnego opisu zachowania zawsze oznaczajacego zgode.
Innymi stowy, czy osoba interpretujaca zachowanie moze mie¢ zawsze pewnos¢
prawidtowej interpretacji. Z tym zagadnieniem wigze si¢ tez kolejne pytanie.
Ewentualne niepowodzenie w skonstruowaniu enumeratywnej listy elementéw
takiego zachowania niesie za soba konieczno$¢ przyjecia okreSlonego punktu
widzenia w obszarze interpretacji. Moze to by¢ punkt widzenia podmiotu wyra-
zajacego zgode, podmiotu, do ktorego zgoda ta jest adresowana, albo tez punkt
widzenia osoby trzecie;j.

Peter Westen, rozwazajac problematyke podmiotu interpretujacego zgode,
wprowadza w swojej argumentacji kategori¢ ,,spolecznosci interpretujacej”32.

29 J.L. Austin, How to Do Things with Words, Londyn 1976, s. 131.

30 A. Wertheimer, Consent..., op. cit., s. 146; J. Feinberg, Harm to Self. The Moral Limits of the
Criminal Law, Nowy Jork 1986, s. 173.

31 Wisconsin v. Lederer, 99 Wis. 2d 430,434, 299 N. W. 2d 457, 460 (1980): ,,Defendant contends that
two parties may enter into consensual sexual relations without freely given consent through words or acts.
We reject this contention as we know of no other means of communicating consent”; por. tez Connecticut
v. Richard T. Smith, 210 Conn. 132, 140, 554 A. 2d 713, 717 (1989).

32 Jednym z gtéwnych zwolennikéw teorii interpretacji opartej na spolecznosci interpretujacej jest
Stanley Fish, ktory twierdzi, ze nie ma zadnych okreSlonych znaczen i ze stabilno$¢ tekstu jest iluzjg. Jak
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Zdaniem Petera Westena, powszechne jest opisywanie zachowania podmiotu A

nazwa ,,zgoda”, kiedy:

1) podmiot B rozumie to zachowanie jako zgodg oraz

2) spoteczno$¢ interpretujaca podmiotu B rdwniez interpretuje zachowanie pod-
miotu A jako zgode.

Przez spoteczno$¢ interpretujaca rozumie si¢ prawdziwych lub fikcyjnych
obserwatorow, ktorzy wiedza wszystko, co podmiot B wie na temat zachowa-
nia podmiotu A, wszystko o znanych podmiotowi B konwencjach spotecznych
w zakresie wyrazania pragniefi, preferencji i wybordéw, a takze wie wszystko
o innych zachowaniach podmiotu A, a takze innych konwencjach spotecznych,
o ktérych podmiot B by wiedzial, gdyby dotozyt nalezytej starannosci4. Zdaniem
Petera Westena, o zgodzie mozna mowic tylko wtedy, gdy jest ona rozumiana tak
samo, jak w danym przypadku rozumie ja spoteczno$¢ interpretujaca. Otdz nie
ma znaczenia przekonanie podmiotu B o zgodzie podmiotu A, jezeli w Swietle
wiedzy spotecznosci interpretujacej do zgody nie doszto. Inaczej nalezy rozumiec
sytuacje, kiedy podmiot B jest przekonany o braku zgody (a mimo to zachowuje
si¢ tak jakby ja otrzymat), natomiast spolecznos¢ interpretujaca przekonana jest
o istnieniu zgody. W takim stanie faktycznym powinno si¢ dokona¢ oceny efektu
interpretacji dokonanej przez podmiot B. Jezeli przekonanie o braku zgody bylo
uzasadnione, nalezy uzna¢, ze zgoda nie zaistniata (mimo innego zdania spotecz-
noSci interpretujacej), natomiast jezeli przekonanie takie nie bylo uzasadnione,
mozna stwierdzié, ze zgoda zaistniata3s.

Koncepcja zewnetrzna zgody niesie za soba konsekwencje, zobrazowane
w stanie faktycznym sprawy People v. Burnham, ktOra toczyla si¢ w Stanach
Zjednoczonych36. Victor Burnham znecatl si¢ fizycznie nad zong Rebecg do
momentu, gdy ta zgodzita si¢, pod wplywem strachu przed dalszym biciem, na to,
by sta¢ przed domem i zachecaé przejezdzajacych kierowcéw do podejmowania
z nig obcowania piciowego. Podczas gdy Rebeca wspotzyta piciowo z kierowca,
Victor robit jej zdjecia. Przedmiotowa sprawe mozna oceni¢ na dwa sposoby:

moéwi S. Fish: ,, Twierdzeg, ze znaczenia pojawiaja si¢ juz gotowe nie z powodu norm osadzonych w jezyku,
lecz poniewaz jezyk jest zawsze, od samego poczatku, postrzegany w obregbie pewnej struktury norm.
Struktura ta nie jest jednakze abstrakcyjna i niezalezna, lecz spoleczna. Dlatego tez nie jest to pojedyncza
struktura, pozostajaca w jakiejs uprzywilejowanej relacji wobec procesu komunikacji, tak jak wystepuje on
w jakiejkolwiek sytuacji, lecz struktura, ktoéra zmienia si¢, gdy jednak sytuacja, z jej przyjetym ttem praktyk,
celow i dazen ustgpuje miejsca innej” (por. S. Fish, Czy na tych cwiczeniach jest tekst?, (w:) S Fish,
Interpretacja, retoryka, polityka, Krakow 2002, s. 59-80).

33 P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 71.

34 Ibidem, s. 72.

35 Pomijam tu na razie zagadnienie usitowania nieudolnego; por. P. Westen, The Logic..., op. cit.,
s. 74-75.

36 People v. Burnham, 176 Cal. App. 3d 1134, 222 Cal. Rptr 630 (1985); por. A. Wertheimer,
Consent..., op. cit., s. 149.
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1) z punktu widzenia wewng¢trznej teorii Rebeca nie udzielita kierowcom zgody
na obcowanie piciowe, poniewaz nie miala takiej woli, jej wewnetrzne prze-
zycie psychiczne ukierunkowane byto na brak zgody,

2) z punktu widzenia zewngtrznej teorii mozna uznaé, ze zgoda nastapita, gdyz
wskazywato na to zachowanie Rebeci wzgledem kierowcow.

Alan Wertheimer, bronigc zewnetrznego spojrzenia na konstrukcje zgody,
przywoluje teze¢ z orzeczenia sadu z New Jersey, w mySl ktorego zachowanie
podmiotu A moze by¢ uznane za zgode, gdy material dowodowy wskazuje, ze
rozsadny cziowiek (podmiot B) moglby je zinterpretowaé jako powstate w wyniku
swobodnej akceptacji dagzen podmiotu B37.

Konstrukcja zgody oparta na standardzie rozsadnego czlowieka, na gruncie
teorii zewnetrznej, daleka jest od klarownosci. Mozna stwierdzi€, ze rozsadny
cztowiek w przedstawionym wyzej stanie faktycznym moze w zaleznoSci od dodat-
kowych okolicznosci powziaé uzasadnione przekonanie, ze Rebeca nie wyrazita
zgody na wspdlzycie seksualne albo ze jg wyrazila. Przekonanie o braku zgody
mogloby by¢ uzasadnione, gdyby kobieta miata widoczne §lady pobicia, czy tez
powiedzialaby, ze robi to z przymusu. Zat6zmy jednak, ze Rebeca ani nie miata
Sladow pobicia, ani nie podzielita si¢ z owymi kierowcami informacja o zaistniatej
sytuacji. Okaze si¢ wtedy, ze rozsadny cztowiek by¢ moze mogl zinterpretowac jej
zachowanie jako powstate w wyniku swobodnej akceptacji dazen. Jakkolwiek nie
budzi watpliwosci, ze z moralnego punktu widzenia nalezy negatywnie ocenia
zachowanie kobiety wchodzacej w relacje seksualne z kazdym dazacym do tego
mezczyzng, to nie mozna stwierdzi€, ze takie relacje zawsze wynikaja z przy-
musu wywartego na kobiecie. Jak widac, poza powszechnie znanym problemem
zdefiniowania rozsadnego czlowieka, pojawia si¢ kolejna watpliwoS¢ w postaci
oceny przestanek mogacych prowadzi¢ do wniosku o swobodnej akceptacji dazen
podmiotu.

Z problematyka zewnetrznego ujecia zgody, szczegdlnie w obszarze prze-
stepstw seksualnych, wiaze si¢ interesujaca debata pod hastem: ,nie” znaczy
,hie” (no means no). Pozornie tylko oczywiste stwierdzenie powoduje wiele wat-
pliwoSci interpretacyjnych w obszarze prawa karnego, a szczegélnie w zakresie
rozumienia zgody. Odwotujac si¢ do teorii jezyka zaprezentowanej przez Johna
L. Austina, ,,tak” w kontekscie wolnoSci seksualnej nalezy rozumie¢ jako zgode
na wspolzycie plciowe z osoba to proponujaca, natomiast ,,nie” powinniSmy inter-
pretowac jako odmowe. Okazuje si¢ jednak, ze ,,nie” nie zawsze jest interpreto-
wane jako odmowa. Obcowanie plciowe nalezy do intymnej sfery zycia cztowieka
i nie poddaje si¢ wielu kryteriom formalnym. Trudno bowiem wymagaé, aby
kazdy akt wspdizycia piciowego byl poprzedzony formalnym pytaniem jednego

37 Permission is demonstrated when the evidence, in whatever form, is sufficient to demonstrate that
a reasonable person would have believed that the alleged victim had affirmatively and freely given autho-
rization to the act” (New Jersey in the interest of M.T.S., 609 A.2d 1266 (1992), 129 N.J. 422, 445, cyt. za:
A. Wertheimer, Consent..., op. cit., s. 149.
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z partneréw o zgode i formalng odpowiedzig drugiego. Tak daleka ingerencja
prawa w relacje migdzyludzkie wydaje sie niemozliwa, a jej potrzeba réwnie wat-
pliwa. Inaczej bedzie wygladata inicjacja stosunku piciowego mi¢dzy matzonkami,
inaczej miedzy para pierwszy raz podejmujaca wspodizycie seksualne, a jeszcze
inaczej migdzy osobami, ktdre dopiero si¢ poznaly. Co wigcej, w réznych war-
stwach spotecznych oraz w réznych kregach kulturowych ,,nie” moze mie¢ inne
znaczenie. Czy ,,nie” osoby swobodnie poddajacej si¢ dziataniu partnera, gdy
zmierza on do podjecia z nig obcowania piciowego, nalezy zinterpretowac jako
brak zgody?

Jednym z autoréw bardziej zaangazowanych w popularyzowanie maksymy
,»hie” znaczy ,,nie” jest Susan Estrich3. Mogtoby si¢ wydawac, ze naczelng ideg
popularyzacji tego hasta jest zwrocenie wiekszej uwagi mezczyzn na oczekiwania
kobiet, zanim podejma dziatania zmierzajace do obcowania plciowego. Susan
Estrich w rzeczywistoSci proponuje nastepujace rozwigzanie:

1) megzczyzna musi rozumie¢ ,,nie” jako zadanie kobiety, aby zaprzestal dziatan
zmierzajacych do rozpoczecia wspdizycia plciowego oraz

2) mezczyzna powinien mie¢ §wiadomos$¢, ze ,,nie” kobiety jest prawnie rele-
wantne, a kontynuowanie dzialania ukierunkowanego na stosunek seksualny
bedzie niosto za sobg odpowiedzialno$¢ karng za zgwalcenie®.

Wydaje si¢ jednak, ze przyjecie takiej generalnej dyrektywy interpretacyj-
nej nie jest uzasadnione. Wskazany byl juz wyzej przyktad kobiety mdwiacej
,hie” i jednoczesnie swobodnie poddajacej si¢ czynnoSciom mezczyzny. Podobne
rodzaje zachowan wystapily w stanie faktycznym, ktory legt u podstaw rozstrzy-
gniecia w sprawie North Carolina v. Alston, w ktorej sad nie przychylit si¢ do
zarzutu zgwalcenia, poniewaz, mimo ze kobieta plakata i mowila ,,nie”, oskarzony
doprowadzit ja do obcowania piciowego bez uzycia przemocy*. Mozna oczywi-
Scie nie zgodzi€ si¢ z rozstrzygnieciem sadu, niemniej jednak wskazuje ono, ze
,Nie” nie zawsze znaczy ,,nie”.

Wobec powyzszego, mozna postawi¢ zasadne pytanie, jak nalezy rozumieé
zgode na plaszczyZnie faktycznej w ujeciu zewnetrznym. Nie ma dobrej, uniwer-
salnej odpowiedzi na tak postawione pytanie. Rekonstrukcja zgody, na gruncie
ujecia zewnetrznego, powinna by¢ dokonywana a casu ad casum z uwzglednieniem
og6lnej dyrektywy, aby interpretowac zachowanie cztowieka cato$ciowo, tj. nie
tylko jego stowa, ale rOwniez gesty i caloksztalt zachowania. Ujecie zewngtrzne
w swojej istocie zaklada wyrazanie zgody poprzez zachowanie, a nie jedynie
komunikacj¢ werbalna.

38 S. Estrich, Palm Beach Stories, (w:) ,,Law and Philosophy” 1992, nr 11, s. 5-33, cyt. za: P. Westen,
The Logic..., op. cit., s. 81.

39 Ibidem.

40 North Carolina v. Alston, 310 N.C. 399, 401-03, 312 S.E.2d 470, 471-73 (1984).
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PodejsScie mieszane

Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze przedstawione wyzej koncepcje ontologicz-
nego ujecia radykalnie si¢ od siebie r6znia. W rozumieniu wewngtrznym
zgoda moze by¢ udzielona przez cztowieka bez jakiegokolwiek odzwierciedlenia
tego w jego zachowaniu. Ponadto cztowiek moze nawet zachowywa¢ si¢ tak,
jakby zgoda zostata udzielona, mimo jej braku. Zgodnie za§ z rozumowaniem
przyjetym przez zwolennikdw ujecia performatywnego zgoda pojawia si¢ dopiero
wraz z wyrazajacym ja zachowaniem. Innymi stowy, zachowanie wyrazajace zgode
jest zgoda*l. Podstawowa trudno$¢ w obronie stanowiska wewngtrznego jest usta-
lenie rodzaju przezycia psychicznego, ktére mogloby by¢ interpretowano jako
zgoda. Wyobrazmy sobie nastepujacy przypadek. Otdz mezczyzna mowi swojej
partnerce, ze zakonczy ich zwiazek, chyba ze zgodzi si¢ ona na podjecie z nim
relacji seksualnych, ktérych dotychczas nie rozpoczeli. Kobieta, nie chcac stracié
swojego ukochanego, przystaje na jego propozycj¢. Czy ten stan faktyczny mozna
zakwalifikowa¢ jako zgode w mysl ujecia wewnetrznego? Podobne komplikacje
maja miejsce w przypadku teorii zewngtrznej, bowiem roéwnie trudne jest opisanie
zachowania wyrazajacego zgode¢. Trudno chociazby oceni¢ z punktu widzenia
teorii zgody zachowanie kobiety bedacej pod wpltywem alkoholu, ktora biernie
poddaje si¢ dzialaniom mezczyzny zmierzajacym do obcowania plciowego. Czy
bierna akceptacja jest juz zgoda?

W zwiazku z powyzszymi watpliwoSciami, w doktrynie zaproponowano jeszcze
jedno ujecie problematyki zgody, a mianowicie teori¢ mieszang (hybrydalng).
Douglas Husak oraz George Thomas konstatuja, ze opis ontologicznych aspek-
tow zgody bytby niepelny bez odwotania si¢ do elementu wewnetrznego, tj. do
psychiki wyrazajacego zgode*2. Nikt nie moze wyrazi¢ prawnie relewantnej zgody
bez takiej woli. Innymi stowy, na zgode sklada si¢ zachowanie podjete przez
czlowieka majace umocowanie w woli wyrazenia zgody. Teoria ta, biorac pod
uwage, ze nie ma mozliwoSci petnego potaczenia obydwu ujeé, stara si¢ wybraé
i zespoli€ te ich elementy, ktdre najlepiej realizujg zadania stawiane przed zgoda.
Aplikujac teorie mieszana, nie pozwala si¢ na akceptacje zachowania podmiotu A
bez woli podmiotu B z jednej strony, a takze na obcigzanie podmiotu A obowiaz-
kiem badania przezy¢ psychicznych (woli) podmiotu B, by osiagnaé przekonanie
0 zaistnieniu zgody.

Mozna jednak postawi€ sobie pytanie, czy teoria mieszana rzeczywiscie odpo-
wiada na wskazane wczeSniej watpliwosci, szczegdlnie w zakresie wystepowa-
nia woli udzielenia zgody. Jako rudymentarne, w mojej ocenie, zatozenie ujecia
hybrydalnego, nalezy uzna¢ koncepcje rozsadnego cztowieka, ktéry powinien
interpretowac caloksztalt zachowania drugiej osoby, by ocenic czy jest ono spo-

41 D.N. Husak, G. Thomas, Rapes Without Rapists..., op. cit., s. 90.
42 Ibidem, s. 91.
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wodowane wolg wyrazenia zgody. Podobnie, jak w przypadku teorii zewn¢trznej,
mozna probowaé postawi¢ tu zarzut komplikacji, jakie mozemy napotkaé apli-
kujac standard rozsadnego czltowieka do teorii zgody, polegajacy na trudnosci
w zdefiniowaniu standardow, ktorymi powinien kierowac si¢ rozsadny cztowiek
w ocenie zachowania drugiej osoby. Odpowiedzig na te watpliwosci moze byc
konstrukcja usprawiedliwionego btedu.

Koncepcje usprawiedliwionego biedu w obszarze zgwalcenia proponuja
i rozwijaja Douglas Husak i George Thomas*3. W swoim artykule zatytutowa-
nym pozornie przewrotnie ,,Rapes Without Rapists: Consent and Reasonable
Mistake” autorzy zwrdcili uwage na mozliwo$¢ zaistnienia czynu zgwalcenia
przez sprawce, ktoremu nie mozna postawi¢ zarzutu zgwalcenia. Ot6z osoba
dopuszczajaca si¢ wspOlzycia seksualnego bez zgody drugiej osoby popetnia czyn
zabroniony zgwalcenia#4. Ofiara tego czynu zostala zgwalcona. Niemniej jednak
popetnienie czynu zgwalcenia przez sprawce nie oznacza jeszcze, ze sprawca
popelnit przestepstwo zgwalcenia. Do jego zaistnienia konieczne jest wypelnienie
nie tylko znamion actus reus, ale takze mens rea®.

Kiedy wobec tego mamy do czynienia z usprawiedliwionym blednym prze-
konaniem o zaistnieniu zgody? Douglas Husak i George Thomas konkluduja
swoje rozwazania w sposOb nastepujacy. Zachowanie si¢ cztowieka w sposob
przypominajacy zachowanie towarzyszace zwykle wyrazeniu zgody nie musi by¢
tozsame z wyrazeniem zgody. Zachowanie takie usprawiedliwia jednak btedne
przekonanie o zaistnieniu zgody. W takiej wigc sytuacji mamy do czynienia na
przyktad z osoba, ktéra popetnifa czyn zgwalcenia, natomiast nie moze za zgwal-
cenie odpowiadac.

Zgoda w ujeciu normatywnym

Powyiej przedstawione zostaly trzy ujecia zgody w ramach jej ptaszczyzny fak-
tycznej, tj. wewnetrzne, zewnetrzne oraz mieszane. Kazde z nich ma pewne
aspekty pozytywne oraz negatywne, ktore nalezy wzia¢ pod uwage, gdy rozpatruje
sie problem prawnej relewantnoSci zgody. W pierwszej kolejnosci rozpatrzyé
nalezy zagadnienie dotyczace mozliwoSci wyboru jednej z tych koncepcji, ktora
bedzie najlepiej spetniac role przewidziang dla konstrukcji zgody w ramach prze-
stepstw przeciwko wolnosci seksualnej, a w szczegolnoSci przestgpstwa zgwalcenia.

43 D.N. Husak, G. Thomas, Rapes Without Rapists..., op. cit., s. 91.

44 Nalezy zwro6ci¢ uwage, ze istota czynu zgwalcenia zostala inaczej uregulowana w polskim prawie
karnym, o czym begdzie mowa w dalszej czgSci opracowania.

45 Na poziomie polskiego prawa karnego problem ten mozna sprowadzi¢ do zagadnienia bigdu co do
okolicznosci stanowiacej znami¢ czynu zabronionego. Zgodnie z art. 28 k.k. nie popetnia umySlnie czynu
zabronionego, kto pozostaje w bigdzie co do okolicznoSci stanowigcej jego znamig.
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Zdaniem Alana Wertheimera, z koncepcja zgody wiaza si¢ dwa podstawowe
wnioski“o:

1) zgoda podmiotu A czyni zachowanie podmiotu B moralnie dopuszczalnym?7,
2) zgoda podmiotu A czyni zachowanie podmiotu B zgodnym z prawem.

Przedmiotem zainteresowania niniejszego artykutu jest normatywne znaczenie
zgody. Ze wskazanych wyzej wnioskow wynika, iz zgoda moze skutkowa¢ trans-
formacja czynu niezgodnego z prawem w czyn z prawem zgodny. Czy wobec tego
uprawniony bytby wniosek, ze do takiej transformacji prowadzi kazde z omdéwio-
nych wyzej uje¢ zgody, pod warunkiem spelnienia dodatkowych wymogoéw? Czy
tez konieczny jest wybdr jednego z nich? Czy przyjecie stanowiska opowiadaja-
cego si¢ za brakiem mozliwosci stosowania wszystkich uje¢ zgody prowadzi do
swobodnego wyboru jednego z nich, bez konieczno$ci uzasadnienia? W koficu,
czy mozliwy jest obiektywny wybdr jednego z ujeé, poparty uzasadnieniem wska-
zujacym na jego szczegdlng adekwatno$¢ do przeksztatcajacej roli zgody?

W praktyce aprobuje si¢ rézne ujecia zgody. Dla przyktadu mozna wskazaé
Kanade, w ktorej porzadku prawnym opowiedziano si¢ za zgoda rozumiang jako
przezycie psychicznes, w stanie Wisconsin natomiast zgod¢ rozumie si¢ w ujeciu
zewnetrznym??, za§ w Colorado przyjeto zgode w ujeciu mieszanym>0.

Wybdr jednego z przedstawionych wyzej ujeé zgody, poparty obiektywnym
uzasadnieniem adekwatnosci do przewidzianej dla niego funkcji o charakterze
normatywnym, jest bardzo trudny. Co wigcej, teza jakoby jedno z tych ujeé miato
oczywista przewage nad pozostalymi i tym samym odpowiadalo oczekiwaniom,
jest trudna do uzasadnienia i w efekcie czynitaby ten wybOr praktycznie niemoz-
liwym>1.

Jeden z zasadniczych argumentow przeciw wewnetrznemu ujeciu zgody,
a zarazem akceptujacy ujecie zewnetrzne zgody, zostal podniesiony przez Joela
Feinberga. Mianowicie, stwierdzit on, iz definiowanie zgody poprzez zespot
zachowan mozliwych do odczytania przez inng osobe oraz jej spotecznosc inter-
pretujaca uniemozliwia wprowadzenie do systemu odpowiedzialno$ci obiektyw-

46 A. Wertheimer, What Is Consent? And Is It Important?, (w:) ,,Buffalo Criminal Law Review” 2000,
nr 3, s. 560. A. Wertheimer wiaSciwie wskazuje trzy wnioski, niemniej jednak wniosek wskazany jako drugi
(zgoda podmiotu A czyni zachowanie podmiotu B moralnie dopuszczalnym, o ile jest ono zgodne z regu-
fami obowiazujacymi w instytucji, ktdrej podlegaja podmiot A i B, np. kodeks etyki studenta okreSlonego
uniwersytetu) nie odnosi si¢ do problematyki prawnej. Wniosek ten wydaje si¢ by¢ nieprawidlowy, gdyz
ocena moralnosci zachowania si¢ podmiotu A i B powinna by¢ niezalezna od postanowieni kodeksu etyki,
od ktorego zaleze¢ powinno dopiero ustalenie ewentualnych konsekwencji takiego zachowania.

47 Watpliwosci budzi stwierdzenie, ze zgoda jest jedynym elementem wystarczajacym do oceny moral-
nosci zachowania, bowiem prowadzi ono do relatywizacji norm moralnych. Niemniej jednak zagadnienie
oceny moralnosci nie jest przedmiotem niniejszej pracy.

48 Regina v. Olugboja, [1982] 1 Q.B. 320, 331 (por. P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 140).

49 Consent to sexual contact consists of ,,actual words or conduct indicationg freely given agreement
to have sexual intercourse or sexual contact” (Washington Rev. Code § 9A.44.010 (2000; por. P. Westen,
The Logic..., op. cit., s. 140).

50 P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 140.

51 Ibidem, s. 141.
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nej. Ten rodzaj odpowiedzialnoSci mogtby mie¢ miejsce, gdyby mozliwe bylo
zarzucenie komus$ dzialania wbrew nie wyrazonym na zewnatrz przezyciom psy-
chicznym drugiej osoby>2. Przyktadem odpowiedzialnosci obiektywnej mogloby
by¢ oskarzenie o zgwalcenie i skazanie kierowcow, ktorzy obcowali piciowo
z Rebeca Burnham i nie mieli zadnych podstaw do uznania, ze jej zachowa-
nie spowodowane jest przymusem ze strony me¢zas3. Owi kierowcy nie mieli
mozliwosci poznania przezy¢ psychicznych pani Burnham, chyba ze ona sama,
poprzez stowa lub tez z wykorzystaniem komunikacji niewerbalnej, wskazataby
na taka ewentualno$¢. Nie oznacza to, oczywiScie, moralnej akceptacji zachowa-
nia kierowcéw. Co wigcej, nie rozstrzygamy tutaj faktycznego zaistnienia zgody
— w ramach plaszczyzny faktycznej mozna opowiedzie si¢ za innym ujgciem
konstrukcji zgody, natomiast wskazujemy, ze z normatywnego punktu widzenia
najbardziej odpowiednia koncepcja zgody, przynajmniej wedle Joela Feinberga,
jest ujecie zewngetrzned*.

W tym miejscu nalezy takze zauwazyC, ze zaaprobowanie czystej koncepcji
ujecia wewnetrznego zgody moze prowadzi¢ do ryzyka zaistnienia nizszego stop-
nia ochrony jednostki przed niechcianym wspoizyciem seksualnym, niz w przy-
padku ujecia zewnetrznego. Ot6z podmiot inicjujacy wspotzycie piciowe z innym
podmiotem moze, mimo najlepszej woli, nie zdawaé sobie sprawy z jego przezyé
psychicznych. Mozna zatem przyjaé, ze gdyby miat §$wiadomo$¢ braku zgody, na
pewno nie podjatby si¢ wspodizycia piciowego.

Susan Estrich zauwaza natomiast, ze rozumienie zgody w ujeciu wewngtrz-
nym ma jeszcze jeden zasadniczy aspekt negatywny. Moze ono prowadzi¢ do
powiekszenia rozmiaru krzywdy kobiety podczas procesu karnego, gdy dochodzi
do koniecznoSci zbadania wcze$niejszych zachowan seksualnych kobiety, aby moc
dojs$¢ do przekonania, czy oskarzony powinien byt wiedzieé, ze nie wyrazita ona
zgody na obcowanie piciowe>. W odpowiedzi na te watpliwosci Susan Estrich
zaproponowala inne rozwiazanie. Po pierwsze, zauwazyla, ze typy czynéw zabro-
nionych oparte na konstrukcji zgody sktadaja si¢ tacznie z nastepujacych trzech
elementow:

52 J. Feinberg, Harm To Self.., op. cit., s. 176.

53 People v. Burnham, 176 Cal. App. 3d 1134, 222 Cal. Rptr 630 (1985); por. A. Wertheimer,
Consent..., op. cit., s. 149.

54 Juz w tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze z punktu widzenia polskiej doktryny prawa karnego,
o odpowiedzialnosci obiektywnej mozna méwic, jezeli w procesie przypisywania konkretnej osobie odpo-
wiedzialnosci za czyn, nie bierze si¢ pod uwagg strony podmiotowej, a zatem zamiaru sprawcy. Wracajac
jeszcze do przyktadu sprawy People v. Burnham, nie mozna stwierdzi¢, ze kierowcy byliby odpowiedzialni
obiektywnie, gdyby opowiedzie¢ si¢ za ujgciem wewngtrznym zgody, o ile weZmie si¢ pod uwagg ich zamiar.
Z punktu widzenia strony podmiotowej istotne jest to, ze sprawca obejmowal swoja Swiadomoscia znamio-
na czynu (chcial popetni¢ czyn zabroniony albo przewidywal mozliwo$¢ popetnienie czynu zabronionego)
albo powinien byt mie¢ §wiadomo$¢ zrealizowania si¢ znamion czynu (powinien byt przewidzie¢ mozliwo$¢
popetnienia czynu zabronionego). Jezeli sprawca nie obejmowal swoja §wiadomoscia braku zgody i nie
chcial wspotzy¢ seksualnie bez zgody, odpowiedzialno$¢ karna nie moglaby by¢ mu przypisana.

% S. Estrich, Rape, (w:) ,,Yale Law Journal” 1986, nr 95, s. 1099 i n.
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1) opis zachowania (np. obcowanie piciowe sprawcy z ofiarg),
2) sprawca ma $wiadomos¢ albo powinien mie¢ §wiadomos¢ braku zgody,
3) brak zgody prawnie relewantne;.

Autorka proponuje zbudowanie typu czynu zabronionego zgwalcenia jedynie
w oparciu o dwa pierwsze elementy, z pomini¢ciem trzeciego¢. Peter Westen,
oceniajac koncepcje Susan Estrich, konstatuje, ze podobny skutek mozna
osiagnaé poprzez wprowadzenie konstrukcji usitowanias’. Roznica ostatecznie
polegataby jedynie na tym, przy zalozeniu takiej samej karalnoSci, iz w przy-
padku propozycji Susan Estrich sprawca odpowiadatby za zgwalcenie, natomiast
w oparciu o koncepcj¢ Petera Westena za usifowanie zgwalcenia. Na marginesie
nalezy zauwazy¢, ze rozwinigcie propozycji Susan Estrich prowadzi w zasadzie
do odrzucenia koncepcji zgody w ogole. Odrzucenie subiektywnego elementu
w postaci zgody, lezacego po stronie ofiary, przenosi Srodek ci¢zkoSci oceny na
zachowanie sprawcy. Konsekwencja takiej interpretacji mogtoby by¢ skonstru-
owanie typu czynu zabronionego w oparciu o takie znamiona charakteryzujace
dzialanie sprawcy, jak np. przemoc, grozba, podstep.

Heidi Malm zwraca jednak uwage na swego rodzaju niestabilno$¢ immanent-
nie zwiazang z ujeciem zgody w perspektywie wewnetrznej, tj. przezycia psychicz-
nego. Przezycie psychiczne w poczatkowym stadium moze by¢ ukierunkowane na
zgode, po czym juz w trakcie moze ulec radykalnej zmianie38. Prowadzitoby to do
znacznych trudnosci w prawnej ocenie zdarzenia, a co wigcej istotne komplikacje
w relacjach miedzy ludZmi.

Zwolennicy zewnetrznego rozumienia zgody, wyliczajac negatywne cechy uje-
cia wewnetrznego, zapominaja o wadach swojej propozycji. Wystarczy przypo-
mnie¢ tu dwie, omawiane juz wczesniej wady. Po pierwsze, nie wiadomo z jakiej
perspektywy udzielenie zgody miatoby by¢ stwierdzane. Mozna wskaza¢ r6zne
potencjalne rozstrzygnigcia, np. perspektywe oskarzonego, perspektywe tzw. spo-
fecznoSci interpretujacej, czy tez w koficu perspektywe rozsadnego czltowieka.
Po drugie, wystarczy przypomniec stan faktyczny sprawy People v. Burnham,
w ktorej opowiedzenie si¢ za ktora$ z koncepcji zgody prowadzito w konsekwencji
do stwierdzenia istnienia zgody albo jej braku.

Prébujac podsumowac rozwazania na temat najbardziej odpowiedniego ujecia
zgody z perspektywy plaszczyzny normatywnej warto zwroci¢ uwage na pewien
pesymizm poznawczy podniesiony przez Petera Westena. Ot6z, jego zdaniem,
wyboOr pomiedzy ujeciem wewngtrznym oraz ujeciem zewnetrznym nie jest wybo-
rem pomigdzy opcja moralnie stuszng i moralnie niestuszng™. Jest to wybor

5 W ten sposob poglad S. Estrich zinterpretowal — jak si¢ wydaje — prawidlowo, P. Westen (P. Westen,
The Logic..., op. cit., s. 153); por. S. Estrich, Rape, ,,Yale Law Journal” 1986, nr 95, s. 1095 i n.

57 P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 154.

58 H. Malm, The Ontological Status of Consent and Its Implications for the Law on Rape, (w:) ,,Legal
Theory” 1996, nr 2, s. 149.

59 P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 160.
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jednej z zaproponowanych koncepcji uwarunkowany obudowaniem konstrukcji

zgody takimi instrumentami, aby w najbardziej mozliwym stopniu pozwalala na

unikniecie wad poszczegdlnych uje¢ zgody. W zwiazku z tym system prawny

postugujacy sie konstrukcja zgody moze oprzec si¢ na ujeciu:

1) wewnetrznym,

2) zewngtrznym,

3) jednocze$nie wewnetrznym i zewngtrznym niezaleznie (przy czym wystapienie
jednego z nich wystarczy do stwierdzenia zaistnienia zgody),

4) mieszanym (musza wystapic tacznie elementy ujgcia wewngtrznego i zewngtrz-
nego).

Warto zwréci€ uwage na jeszcze jeden, nie spotykany w literaturze, sposob
uksztattowania relacji miedzy faktyczng i normatywna ptaszczyzng zgody. Otdz,
odwolujac si¢ do opisu struktury decyzji zaproponowanego przez Mieczystawa
Krapca, cztowiek w pierwszej kolejnoSci podejmuje wewnetrzng decyzje doty-
czaca sposobu dziatania i ewentualnie dopiero w nastepnej kolejnosci ujawnia ja
na zewnatrz®0. Wobec tego, wlasciwe zrekonstruowanie zgody ma miejsce, o ile
w plaszczyznie faktycznej zaakceptujemy ujecie wewnetrzne, za§ wymog ekspresji
przeniesiemy na plaszczyzne normatywna.

Niemniej jednak wydaje si¢, ze Peter Westen ma racje, kiedy twierdzi, ze
zadna z koncepcji nie jest z gory w swej istocie predestynowana do pelnienia
charakteru normatywnego. W zwiazku z tym, na ustawodawcy spoczywa ci¢zar
wyboru jednej z tych koncepcji i, w konsekwencji, obudowanie jej takimi elemen-
tami, ktore w mozliwie najwigkszym stopniu pozwola na uniknigcie opisanych
wyzej negatywnych zjawisk.

Zgoda prawnie relewantna

Powyiej rozwazano dwie plaszczyzny zgody, tj. zgode w rozumieniu faktycz-
nym oraz zgode w ujeciu normatywnym. Zauwazono, ze zgoda faktyczna
realizuje funkcj¢ zgody w rozumieniu prawa karnego, o ile spelnia warunki
modelowej zgody przewidzianej przez prawodawce. Do przestanek zaistnienia
prawnie relewantnej zgody, odpowiadajacej modelowi przewidzianemu w syste-
mie prawnym, niewatpliwie, o czym byla juz mowa wyzej, konieczna jest reakcja
podmiotu A w odpowiedzi na zachowanie podmiotu B, ktére wymaga zgody.
Owa reakcja moze by¢ rozumiana zgodnie z ujeciem zgody w sposOb wewnetrzny,
zewnetrzny albo mieszany. Kazde z uje¢ zgody moze odpowiednio zrealizowad

00 M.A. Krapiec, rozwazajac problematyke prawa naturalnego, zwraca uwagg na to, iz: ,,Nikt bowiem
nie moze mnie zmusi¢ do tego, bym sam dobrowolnie chciat tego w swym dzialaniu (poprzez moj osobisty
wybor sadu praktycznego o zdeterminowane;j tresci wigzacej mnie do »takiego oto« dzialania), czego nie
chcg. Zatem moment wewngtrznej decyzji stanowi gléwne odniesienie — analogat giéwny — rozumienia
obowiazywalnosci prawa” (por. M.A. Krapiec, Czlowiek i prawo naturalne, Lublin 2009, s. 235).
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funkcje przewidziang dla zgody w prawie karnym, o ile ustawodawca obuduje ja
odpowiednimi kryteriami. Niemniej jednak, wskaza¢ nalezy na jeszcze inny zbidr
przestanek wymaganych do uznania zgody z prawnie relewantna, ktory nie jest
bezposrednio zwiazany z tym czy tez innym ujeciem samej zgody.

Wydaje si¢, ze do zakresu minimalnych wymogéw wobec aktu wyrazenia
zgody, jako immanentnie zwigzanych z ta koncepcja, niezaleznie od obszaru jej
wykorzystania, nalezy zaliczy¢ zdolno$¢ do wyrazenia zgody, odpowiednig wiedze
i swobode. W doktrynie anglosaskiej, rozpatrujac zagadnienie zgody, zwraca si¢
szczegOlng uwage na negatywne rozumienie przeslanek prawnej relewantnosci
zgody. Zalicza si¢ do nich:

1) podstep
2) przymus,
3) udzielenie zgody przez osobe do tego niezdolna®l.

Za Alanem Wertheimerem wymogi te mozemy nazwaé przestankami skutecz-
nosci zgody (principles of valid consent)%2.

Podstep

Jak juz weze$niej zauwazono, wyrazenie zgody powinno odbywac si¢ dobrowol-
nie, a zatem w wyniku dokonania przez podmiot oceny r6éznych okolicznosci,
przestanek i uwarunkowan. Czlowiek — z pewnymi wyjatkami, o ktorych bedzie
mowa — ma zdolno$¢ do samodzielnej oceny tych elementdw, a nast¢pnie usto-
sunkowania si¢ do nich poprzez wyrazenie zgody lub jej odmowe. Ten modelowy
schemat dziatania ma miejsce, o ile nie zaktocg go inne zewn¢trzne okolicznosci.
Jedna z nich moze by¢ podstep, przejawiajacy si¢ we wprowadzeniu drugiej osoby
w blad, tak aby wplynaé na jej proces decyzyjny. Joan McGregor zauwaza, ze
wsrod dziatan podstgpnych (wprowadzajacych w btad) mozna wskaza¢ takie,
ktore przeksztatcaja proces decyzyjny z dobrowolnego w zupelnie niedobrowolny,
a takze te, w niewielkim stopniu wptywajace na decyzje podmiotu wyrazajacego
zgode.

Podstep dzieli si¢ zwykle na podstep co do faktow (fraud in the factum), kiedy
ofiara jest wprowadzana w btad co do czynnosci wzgledem jej osoby, oraz podstep
co do okolicznosci motywacyjnych (fraud in the inducement)%3.

61 Por. m.in. A. Wertheimer, Consent..., op. cit., s. 163-257; J. McGregor, Is It Rape?..., op. cit.,
s. 163-194, D. Husak, The Complete Guide to Sex..., op. cit., s. 277-281; Discussion Paper on Rape and Other
Sexual Offences, http://www.scotlawcom.gov.uk/downloads/dp131_rape.pdf [dostep: 21.11.2009 r.].

62 A. Wertheimer, Consent..., op. cit., s. 2 i n. Autor dzieli dodatkowo przestanki na przestanki sku-
tecznosci zgody w obszarze prawnym (pinciples of valid consent for the law) oraz moralnym (principles of
valid consent for morality).

03 J. McGregor, Is It Rape?..., op. cit., s. 181-182; P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 198; A. Wertheimer,
Consent..., op. cit., s. 194-197.
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Przyktadem podstepu w obszarze faktycznym moze by¢ dzialanie lekarza gine-
kologa, ktéry pod pretekstem przeprowadzenia badania doprowadza nieswia-
domg tego kobiete do obcowania piciowego. Brak zgody na wspolzycie piciowe
wydaje si¢ w tym przypadku oczywisty.

Obrazujac problem podstgpu co do okoliczno$ci motywacyjnych, mozna wska-
za¢ tzw. kazus brata bliZzniaka oraz kazus ktamcy. Kazus brata blizniaka dotyczy
sytuacji, w ktorej mezczyzna A, ktorego brat bliZzniak jest zonaty z B, kiadzie sie
do t6zka $piacej juz B i inicjuje stosunek piciowy, ktéremu B poddaje si¢, myslac,
ze czyni to ze swoim mezem. Kazus klamcy dotyczy natomiast sytuacji, w ktorej
kobieta stawia mezczyznie warunek, ze nie podejmie z nim relacji seksualnych,
o ile ten nie bedzie miat wobec niej powaznych zamiaréw. Mezczyzna potwier-
dza zamiary, podczas gdy swoim kolegom moéwi, ze wcale takowych nie ma%.
Wskazane stany faktyczne prowadza do konkluzji, ze osoba dziatajaca pod wpty-
wem podstepu co do okoliczno$ci motywujacych, ma §wiadomo$¢ na co wyraza
zgode (w tych przypadkach na obcowanie piciowe), niemniej jednak jej zgoda jest
motywowana bigdnym przekonaniem o okreSlonych przestankach.

Kryminalizacji jest poddawany zwykle podstep co do faktowo. Podstawowym
elementem roznicujacym oceng fraud in the factum oraz fraud in the inducement
jest przedmiot zgody wyrazanej przez podmiot znajdujacy si¢ pod wptywem dzia-
fania podstepnego. Ot6z w przypadku podstepu co do faktoéw podmiot wyraza
zgodeg na inng czynno$¢ niz obcowanie piciowe (np. na badanie lekarskie). Mozna
zatem stwierdzi¢, odwolujac si¢ do wyzej wskazanego wniosku Joan McGregor,
ze jest to egzemplifikacja zupelnego zakldcenia procesu decyzyjnego podmiotu,
ktory dziata w pelnym i usprawiedliwionym przekonaniu, ze wyraza zgode¢ jedynie
na okreSlong procedure medyczng. W przypadku okolicznoSci motywacyjnych
sytuacja jest jakoSciowo inna. Podmiot A od samego poczatku wyraza bowiem
zgode na dziatanie podmiotu B, biorac jednak pod uwage nie tylko okolicznosci
prawdziwe, ale réwniez inne, skonstruowane przez podmiot B, majace na celu
wplynaé na proces decyzyjny podmiotu A.

Z kategorig fraud in the inducement wiaze si¢ jednak zasadniczy problem
interpretacyjny. Jak wiadomo, w naturze cztowieka lezy potrzeba zaintereso-
wania wérod osob plci przeciwnej. W zwiazku z tym zar6wno mezczyzni jak
i kobiety podejmuja r6zne dzialania majace na celu zwrdcenie na siebie uwagi
drugiej osoby, prowadzace w efekcie do zawarcia znajomosci, ktéra moze wigzac
si¢ z podjeciem wspolzycia piciowego. Problematyczne jest jednak postawienie

04 A. Wertheimer, Consent..., op. cit., s. 196.

65 The proposition that fraud vitiates consent in criminal matters is not true if taken to apply in the
fullest sense of the word, and without qualification... Many seductions would be rapes, and so might acts
of prostitution procured by fraud, as for instance by promises not intended to be fulfilled... The only cases
in which fraud indisputably vitiates consent in these matters are cases of fraud as to the nature of the act
done” (R v. Clarence, 22 QBD 13 (1886-90) All ER 133, cyt. za: A. Wertheimer, Consent..., op. cit.,
s. 196).
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granicy pomiedzy wskazanym tu dzialaniem, ktére mozna nazwa¢ uwodzeniem,
a zachowaniem wypelniajacym juz znamiona podstepu co do okoliczno$ci moty-
wacyjnych®. Czy pozyczenie od znajomego wysokiej klasy samochodu i sugero-
wanie kobiecie, ze jest si¢ jego wilascicielem, co ma by¢ oznaka bogactwa, jest juz
dzialaniem podstepnym? Czy oklamywanie partnera na temat swojego wyksztai-
cenia jest rowniez dzialaniem podstepnym? Czy w koficu takim dziafaniem jest
oklamywanie drugiej osoby w zakresie swojej tozsamosci? Przykladem moze byé
prawdziwa historia niejakiego Oscara Kendalla, ktory wmawial kobietom, ze jest
stynnym fotografem mody i pod pretekstem obiecywanej im kariery modelek
wspOlzyt z nimi seksualnie®’.

Probujac ustosunkowac si¢ do tego zagadnienia, wskazuje si¢, ze prawo karne
powinno chroni¢ stabszych, a zatem w omawianych tu przypadkach osobe pod-
dawang dziataniu, ktére moze by¢ zakwalifikowane jako podstepne. Wymog
ingerencji prawnokarnej moze wydawac si¢ tu jednak watpliwy, bowiem trudno
oczekiwaé od prawa karnego regulowania czynnikOw wplywajacych na motywacje
podmiotu wyrazajacego zgode, a juz szczeg6lnie w tak intymnym obszarze rela-
cji miedzyludzkich, jakim jest wspoizycie seksualne. Kierowanie wobec prawa
karnego zadan tego rodzaju mogltoby prowadzi¢ do sytuacji do§¢ absurdalnych.
Trudno, a moze to by¢ nawet niemozliwe, oceni¢, jakie czynniki w rzeczywistosci
sklonity partneréw do podjecia obcowania pitciowego. Chcac uniknaé jakiego-
kolwiek zaki6cenia procesow decyzyjnych, co mozliwe jest chyba tylko w kon-
strukcjach modelowych, nalezatoby postawi¢ przed kazda osoba inicjujaca relacje
o charakterze seksualnym zadanie przedstawienia petnego obrazu swojej osoby,
tak aby przypadkiem partner nie znalazt si¢ w blednym przekonaniu co do cechy,
ktora jest dla niego szczegodlnie istotna.

Powyzsze argumenty nie prowadza jednak do wniosku, ze wszystkie okoliczno-
Sci kwalifikowane jako fraud in the inducement powinny znalez¢ si¢ poza obszarem
dziatania prawa karnego. Przyktadem takich okolicznosci moze by¢ przywotywany
juz wczesniej stan faktyczny nazwany kazusem brata blizniaka. Tego typu btad
bez watpienia powinien mie¢ charakter prawnie relewantny, zatem zgoda kobiety
nie ma w tym wypadku mocy okolicznosci wylaczajacej przestepnos¢ czynu. Jak
wobec tego nalezy oceni¢ kategori¢ podstepu co do okoliczno$ci motywacyjnych?
Wydaje sie, ze wlaSciwym rozstrzygnieciem tak postawionego problemu jest proba
przeksztalcenia fraud in the inducement w fraud in the factum®. Wracajac jeszcze
do stanu faktycznego z bratem blizniakiem, podstep, po przeksztatceniu z katego-
rii okolicznoSci motywacyjnych do kategorii faktéw, polegatby na wprowadzeniu
w blad kobiety, ktora wyraza zgode jedynie na wspolzycie seksualne ze swoim
mezem. Kwalifikujac cate wydarzenie do fraud in the inducement, stwierdzaliSmy,

66 J. McGregor, Is It Rape?..., op. cit., s. 184.
67 Por. artykul Rape suspect jailed, (w:) ,Rome News Tribune”, 18 wrze$nia 1977 r.
68 J. McGregor, Is It Rape?..., op. cit., s. 188 i n.
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ze kobieta wyrazita zgode na wspdtzycie seksualne bedac pod wplywem biednych
okoliczno$ci motywacyjnych, wedle ktérych mezczyzna obok mial by€ jej mezem.
Ot6z w przypadku rekonstrukcji zdarzenia w kontekscie fraud in the factum
stwierdzamy, ze kobieta wyrazita zgode na wspolzycie seksualne z m¢zem (ana-
logicznie, jak w przypadku badan ginekologicznych, gdy kobieta wyrazita zgode
na badanie), podczas gdy do obcowania ptciowego doprowadzit brat blizniak jej
meza (w przypadku stanu faktycznego dot. badan ginekologicznych faktycznie
doszto do wspdlzycia piciowego). Zatem po dokonanej transformacji doskonale
widaé, ze kobieta wyrazila zgode na zachowanie zupelnie inne od tego, ktore
faktycznie miafo miejsce.

Proponowane tu rozwigzanie nie ma, oczywiscie, charakteru idealnego. Joan
McGregor zwraca bowiem uwage, ze wtasciwie kazde zachowanie majace cechy
podstepu co do okoliczno$ci motywacyjnych moze zosta¢ zrekonstruowane
i odczytane jako podstep co do faktowt®. Mozna bowiem stwierdzié, ze wpro-
wadzenie drugiej osoby w blad w zakresie swojego wyksztalcenia jedynie zmo-
tywowalo ja do podjecia wspdlzycia seksualnego (fraud in the inducement), ale
mozna takze wysnu¢ wniosek, iz kobieta wyrazita zgode na wspoizycie seksualne
z mezezyzng z wyzszym wyksztatceniem, podczas gdy w rzeczywistoSci obcowata
plciowo z me¢zczyzng z nizszym poziomem wyksztalcenia (fraud in the factum).

Wobec powyzszego potrzebna jest prOba skonstruowania granicy pomiedzy
tymi dwoma rodzajami podstepu. W mojej ocenie, szczegdlng uwage nalezy zwro-
ci¢ na podmiot i przedmiot zachowania. Osoba wyrazajaca zgod¢ powinna miec
swiadomos¢ do kogo ja adresuje, a zatem powinna zna¢ dane tej osoby pozwala-
jace na jej identyfikacja. W zasadzie wydaje si¢, ze wystarczajaca jest SwiadomoS$¢
podstawowych danych z zakresu tozsamosSci danej osoby, a w szczegolnoSci jej
imi¢ i nazwisko. Zakres tych danych moze ulec rozszerzeniu w sytuacji udzie-
lania zgody na zachowanie wymagajace okreSlonych kwalifikacji, jak np. osoba
przeprowadzajaca zabieg kosmetyczny, czy tez naprawiajaca samochod. W tych
przypadkach bowiem wymagane uprawnienia i kwalifikacje nie sa okoliczno-
Sciami motywujacymi do udzielenia zgody, ale majacymi fundamentalne znacze-
nie dla podjecia decyzji o udzieleniu zgody. Wiedza dotyczaca przedmiotu zgody
powinna polega¢ na $§wiadomosSci, iz dotyczy ona okre§lonego zachowania. Tak
skonstruowane przestanki pozwalajg na stwierdzenia, ze wprowadzenie drugiej
osoby w btad w zakresie tu wskazanym (tj. co do adresata zgody i jej przedmiotu)
jest rownoznaczne z podstepem co do faktéw, natomiast wprowadzenie w btad
w zakresie innych okolicznoSci ma charakter podstepu co do okoliczno$ci moty-
wacyjnych.

% Ibidem, s. 188 i n.
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Przymus

Przymus polega na spowodowaniu przez podmiot A wyrazenia zgody przez

podmiot B w nastepujacych okolicznoSciach:

1) A straszy B, ze pogorszy sytuacje B,

2) A straszy B, ze pogorszy swoja pozycje, np. popelni samobdjstwo,

3) Cstraszy B, ze pogorszy sytuacje B, jezeli ten nie wyrazi zgody na zachowa-
nie A70.

Stosowanie przymusu w celu uzyskania zgody drugiej osoby polega na narzu-
ceniu jej wyboru pomiedzy dwoma alternatywnymi rozwiagzaniami, np. osoba A
zada rozpoczegcia obcowania plciowego z osobg B argumentujac, ze w przeciw-
nym wypadku ja pobije i podejmie wspdizycie z uzyciem przemocy. Zauwazmy,
ze osoba B ma do wyboru rozwiazanie zle (obcowanie piciowe) i jeszcze gorsze
(pobicie i obcowanie piciowe bez zgody). Mozemy jednak spotka¢ si¢ z takimi
stanami faktycznymi, w ktérych propozycja moze by¢ odebrana nie jako grozba
zastosowania przymusu, ale jako oferta’l. Wezmy pod uwage nast¢pujace dwa
stany faktyczne:

1) matka ma $miertelnie chore dziecko, ktore moze zostaé wyleczone pod
warunkiem przeprowadzenia operacji, ktorej koszt wynosi milion dolarow.
Do kobiety, ktéra nie dysponuje Srodkami na oplacenia nawet czesci tych
kosztow, zwrocit si¢ pewien milioner z propozycja optacenia kosztow operaciji,
pod warunkiem, ze kobieta nawigze z nim relacje seksualne;

2) mezezyzna grozi kobiecie, ze zabije jej dziecko, jezeli ta nie rozpocznie z nim
obcowania plciowego.

Juz powierzchowna analiza wskazanych stanéw faktycznych prowadzi do wnio-
sku, ze sg one jakoSciowo rozne. W kazusie pierwszym sytuacja kobiety, zwigzana
z choroba jej dziecka, moze ulec poprawie, o ile wyrazi ona zgode na wspotzycie
plciowe z milionerem. Do przeciwnej oceny sktania kazus drugi, bowiem sytuacja
kobiety moze ulec radykalnemu pogorszeniu, o ile nie przystanie ona na zadanie
mezezyzny. Zatem o ofercie mozemy mowi¢ w kazusie pierwszym, natomiast
o grozbie zastosowania przymusu w kazusie drugim.

Przed przejsciem do konkluzji warto zwrdci¢ uwage na jeszcze jedno zagad-
nienie zwigzane z problematyka r6znic migdzy grozba zastosowania przymusu
a oferta. Do ilustracji tego zagadnienia moze stuzy€ stan faktyczny ,,zlego samary-
tanina”’2. Kobieta imieniem Mary jechala wraz ze swoim dzieckiem samochodem
po rzadko uczg¢szczanej drodze. Nagle, z niewiadomych przyczyn, Mary stracita
panowanie nad pojazdem, samochdd uderzyt w barierke i nastgpnie wjechal do
rowu. Mary nie odniosta powaznych ran, natomiast jej dziecko doznato licznych

70 D. Husak, The Complete Guide..., op. cit., s. 280.

71 J. McGregor, Is It Rape?.., op. cit., s. 168 i n.

72 P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 181 i n. Stan faktyczny przytoczono z uzupelnieniem przez
autora niniejszej pracy, aby zwroci¢ uwagg na istotne elementy wiazace si¢ z zagadnieniem przymusu.
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uszkodzen, ktore mogly spowodowaé nawet Smier¢ w przypadku braku szybkiej
pomocy lekarskiej. Telefon komérkowy Mary w efekcie wypadku nie nadawat sie
do uzytku. Po kilku minutach kobiecie udato si¢ zatrzymac zblizajacy si¢ pojazd.
Prowadzacy go kierowca Jack zgodzit si¢ pomdc, pod warunkiem, ze kobieta
najpierw podejmie z nim wspdlzycie piciowe. Kobieta, zdajac sobie sprawa, ze
droga jest rzadko uczgszczana i jest to jedyny sposob ratunku dla jej dziecka,
wyrazila zgode na obcowanie piciowe z kierowca.

Biorac powyzszy stan faktyczny pod uwage, mozna stwierdzié, ze propozycja
kierowcy nie miata charakteru grozby zastosowania przymusu, bowiem zachowa-
nie Jacka nie prowadzito Mary do przekonania, ze jezeli nie zgodzi si¢ na propo-
zycje, to znajdzie si¢ w gorszym polozeniu niz to, w ktorym znalazia si¢ wskutek
wypadku. Niemniej jednak mozna wskaza¢ przedstawicieli doktryny wyrazajacych
odmienne zdanie, kwalifikujacych zachowanie kierowcy w ramach zgwalcenia’3.
W zwiazku z tym stanem faktycznym, a takze dwoma opisanymi wyzej, nalezy
zastanowic si¢ nad definicjg grozby zastosowania przymusu.

Z przywolywanych opinii i teorii pojawiajacych si¢ w doktrynie anglosaskiej
mozna wywnioskowac, iz proba definiowania przymusu (grozby jego zastoso-
wania) powinna by¢ czyniona w zwigzku z sytuacjg ofiary, tj. spowodowanym
przez sprawce pogorszeniem, polepszeniem lub tez brakiem zmiany jej dotych-
czasowego polozenia. Wobec tego jest konieczne skonstruowanie przestanek
pozwalajacych na stwierdzenie pogorszenia sytuacji drugiej osoby. Jedna z pro-
pozycji interpretacji ,,pogorszenia sytuacji drugiej osoby” zaproponowal Alan
Wertheimer74. Mianowicie, do pogorszenia sytuacji drugiej osoby dochodzi, gdy
pozostawia si¢ ja w potozeniu gorszym od najgorszego potozenia, w jakim prawo
pozwala zostawi¢ druga osobg. Peter Westen stusznie zauwaza, ze propozycja
Alana Wertheimera z jednej strona jest zbyt waska, a jednocze$nie takze za
szeroka. Z jednej strony bowiem, akceptujac te definicje, nie mozna by postawié
zarzutu pracodawcy uzalezniajacemu zatrudnienie kobiety od wyrazenia przez nig
zgody na wspolzycie seksualne. Ot6z pracodawca ma prawo odmowic zatrudnie-
nia drugiej osoby, w zwigzku z czym nie stawia on jej w polozeniu gorszym od
najgorszego polozenia, na ktdre pozwala prawo’. Z drugiej za$ strony grozbe
zastosowania przymusu mozna by przypisaé mezczyznie, ktory mowi, ze w przy-
padku braku zgody na wspdlzycie seksualne, zabije ziota rybke nalezaca do
kobiety, czy tez ukradnie jej niewielka kwote pienigdzy’®. Jakkolwiek przyktady

73 Por. J. McGregor, Why When She Says No She Doesn’t Mean Maybe and Doesn’t Mean Yes,
(w:) ,,Legal Theory” 1996, nr 2, s. 197; P. Westen wskazuje jeszcze pracg D. Archarda (D. Archard, Sexual
Consent, Boulder 1998, s. 55-60) oraz A. Wertheimera (A. Wertheimer, Coercion, Princeton 1987,
s. 218).

74 A. Wertheimer, Coercion, Princeton 1987, s. 217-221, cyt. za: P. Westen, The Logic..., op. cit.,s. 182 in.

75 Argument ten przestaje by¢ jednak aktualny, jezeli w danym systemie prawnym funkcjonuje zakaz
odmowy zatrudnienie z przyczyn zwiazanych z wolnoScia seksualng cztowieka.

76 P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 182-183.
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te nie beda brzmialy dziwnie, to zastosowanie propozycji Alana Wertheimera
mogtoby prowadzi¢ wtasnie do takich konsekwencji.

Inna propozycje rozstrzygniecia omawianego tu zagadnienia przedtozyt Peter
Westen’’. Jego zdaniem, pogorszenie sytuacji drugiej osoby powinno by¢ oce-
niane z perspektywy najgorszego potozenia na jakie pozwalajg granice wytyczone
przez dany czyn zabroniony jako rezultat braku zgody. Sam Peter Westen nie
wyjasnia doktadnie swojej propozycji, niemniej jednak mozna probowaé dokonaé
jej interpretacji, nie zapominajac jednocze$nie o roli, jaka ta konstrukcja ma
do spetnienia. Zatem do niedopuszczalnego pogorszenia sytuacji drugiej osoby
dojdzie, o ile owe pogorszenie wypelnia znamiona konkretnego czynu zabronio-
nego. W tej sytuacji nie dopusci si¢ grozby zastosowania przymusu osoba, ktéra
jako konsekwencje braku zgody drugiej osoby na wspolizycie piciowe, zagrozi
zachowaniem, ktére nie wypetnia znamion zadnego czynu zabronionego, np.
kradziez malej kwoty pieni¢dzy. Nie oznacza to jednak, ze czyn taki musi by¢
zgodny z catym porzadkiem prawnym. Propozycja Petera Westena moze spet-
ni¢ stawiane wobec niej wymagania rOwniez w przypadku wskazanej wczesniej
odmowy zatrudnienia, pod warunkiem jednak, ze odmowa z przyczyn seksu-
alnych wypetnia znamiona typu czynu zabronionego przewidzianego w danym
systemie prawnym. ZauwazyC jednak nalezy, ze przy takim zalozeniu podobny
skutek miatby miejsce na gruncie propozycji Alana Wertheimera’s.

Zdolnos¢ do wyrazenia zgody

Zgoda, jako emanacja autonomii woli, moze by¢ udzielona tylko przez osobe
zdolng do jej wyrazenia, tj. Swiadoma otaczajacej ja rzeczywistosci, okolicz-
nosci wplywajacych na wyrazenie zgody, a takze generalnych konsekwencji, jakie
moga si¢ z tym wigzac. W literaturze wskazuje si¢ nastepujace elementy, ktore
nalezy bra¢ pod uwage¢ podczas badania zdolnosci do wyrazenia zgody:

1) wiek,

2) niepelnosprawnos$¢ umystowa,

3) wplyw srodkéw odurzajacych.

77 Ibidem, s. 183.

78 Wydaje sig, ze najbardziej odpowiednia i funkcjonalna jest koncepcja majaca swoje zrodio w pol-
skim kodeksie karnym. Warto w tym miejscu zasygnalizowaé problematyke grozby bezprawnej, ktora
wydaje si¢ by¢ konstrukcyjnie najbardziej zblizona do zagadnienia pogorszenia potozenia drugiej osoby.
Zgodnie z art. 115 § 12 k.k. groZzba bezprawng jest zaréwno grozba z art. 190 k.k., jak i groZba postepo-
wania karnego lub rozgltoszenia wiadomosci uwtaczajacej czci zagrozonego lub jego osoby najblizszej. Nie
stanowi natomiast grozby zapowiedzZ spowodowania postgpowania karnego, jezeli ma ono jedynie na celu
ochrong¢ prawa naruszonego przest¢pstwem. Zgodnie zas z art. 190 k.k. czynem zabronionym jest grozenie
innej osobie popelnieniem przestgpstwa na jej szkodg lub szkodg osoby najblizszej, jezeli grozba wzbudza
w zagrozonym uzasadniong obawg, ze bedzie spelniona. Jak widaé, konstrukcja grozby bezprawnej jest
czytelna, co powinno by¢ jedna z podstawowych dyrektyw zwiazanych z konstrukcjami otaczajacymi kon-
cepcje zgody.

- 153 -



Ivs Novum KRZYSZTOF SZCZUCKI

1/2012

Przestanka wieku wydaje si¢, przynajmniej co do zasady, budzi¢ najmniej
watpliwosci. Ot6z powszechnie uwaza si¢, ze cztowiek jest w stanie §wiadomie
podejmowac decyzje, odpowiadajac zarazem za ich skutki dopiero po przekro-
czeniu pewnej granicy wieku, tym samym dopiero od tego momentu w pelni
staje si¢ ,,dzierzycielem” swojej autonomii woli. Dla przyktadu mozna wskazaé
konstrukcje zdolnosci do czynnosSci prawnych, ponoszenie odpowiedzialnoSci kar-
nej, mozliwos¢ uzyskania prawa jazdy itd. Wobec tego, nie dziwi fakt, ze rowniez
zdolno$¢ do wyrazenia zgody, a zatem dotknigcia samej istoty swojej autonomii
woli, majg osoby, ktore osiggnely juz pewna dojrzato$¢ psychiczng i fizyczna.
Ustawodawca, konstruujac normy generalne i abstrakcyjne, musi ex definitione
postugiwaé si¢ pewnymi uogolnieniami. Sposrod kryteridw, jakimi mozna by
postuzy¢ sie w konstruowaniu koncepcji zgody, najbardziej optymalne wydaje si¢
by¢ kryterium wieku.

Podobne wnioski podnosi si¢ wzgledem 0so6b niepetnosprawnych umystowo,
ktore nie s3 w stanie rozpoznaé znaczenia i konsekwencji swoich czynow, a takze
z powodu tatwowiernosci bezkrytycznie poddaja si¢ dziataniom innych os6b7.
Inaczej jednak niz w przypadku dzieci — ktore w pewnym momencie osiagna wiek
bedacy przestanka skutecznosci zgody — osoby niepetnosprawne umystowo zwykle
nie maja szans na powr6t do sprawnosci. Do kazdego z takich przypadkéw nalezy
podchodzi¢ indywidualnie, bowiem nie mozna wskaza¢ ogdlnego i abstrakcyjnego
kryterium, ktore nie skrzywdzitoby osob niepelnosprawnych.

Najwiecej watpliwoSci dotyczy przestanki dziatania pod wptywem Srodkéw
odurzajacych. Wigze si¢ z tym podstawowe pytanie. Czy zgoda osoby bedacej pod
wplywem Srodkow odurzajacych ma charakter prawnie relewantny? Odpowiedzia
na tak postawione pytanie moze by¢ teoria odpowiedzialnoSci (responsibility
claim) potaczona z teorig waznosci zgody (responsibility-entails-validity claim)30.
W ramach tych teorii mozna wyrdznié cztery spojrzenia na odpowiedzialnos§é
podmiotu wyrazajacego zgode.

Hedi Hurd wskazuje na istotne znaczenie dwoch z nich, tj. teori¢ przewidy-
wania (reasoning view) oraz teori¢ prewencji (incentive view). Wedle teorii prze-
widywania Srodki odurzajace niezwykle rzadko catkowicie pozbawiaja cztowieka
mozliwoSci oceny swojego dzialania. Zgodnie za$ z teorig prewencji uznanie
wplywu Srodkéw odurzajacych za okoliczno$é wytaczajaca odpowiedzialno$é
mogloby zosta¢ odebrane jako sygnat do znacznej swobody dzialania usprawie-
dliwionej spozyciem okreSlonych substancjis!.

Alan Wertheimer proponuje uwzglednienie jeszcze dwdch sposobdw interpre-
tacji teorii odpowiedzialnoSci. Mianowicie, wskazuje on na teori¢ przeniesienia
(flow-through view) oraz teori¢ podwojnej oceny (dual-self view)32. Teoria przenie-

79 J. McGregor, Is It Rape?..., op. cit., s. 155-159.
80 A. Wertheimer, Consent..., op. cit., s. 238-245.
81 H. Hurd, The moral magic..., op. cit., s. 141.

82 A. Wertheimer, Consent..., op. cit., s. 240-242.
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sienia polega na uznaniu, ze jezeli cztowiek w momencie I ma zdolno$¢ ukierun-
kowana swojego zachowaniem w momencie II, to nasza ocena wykorzystania tych
mozliwosci powinna by¢ taka sama w momencie II, jak w momencie I, pomimo
ze w osoba ta w momencie 11, ze wzgledu na dzialanie srodkéw odurzajacych,
nie byla juz w stanie kierowa¢ swoim postgpowaniem. O teorii podwojnej oceny
mozna za§ moéwié, gdy stwierdzamy, ze decyzja o zazyciu Srodkéw odurzaja-
cych podjeta w momencie I powoduje brak odpowiedzialnoSci za zachowanie
w momencie II, kiedy owe substancje zaczynaja dziataé. Nie oznacza to jednak,
ze wedle teorii podwojnej oceny cztowiek zazywajacy Srodki odurzajace zwol-
niony jest z odpowiedzialno$ci. Odpowiedzialnos$¢ ta spoczywa na czlowieku za
spozycie Srodkéw odurzajacych w momencie I, co doprowadzito do zachowania
w momencie II. Nie mozna natomiast przypisa¢ mu odpowiedzialnoSci za samo
zachowanie w momencie II. Zaprezentowane tu dwie teorie mozna zilustrowaé
stanem faktycznym, w ktorym studentka uczestniczaca w zabawie zorganizo-
wanej w akademiku, po dobrowolnym spozyciu duzej ilosci alkoholu, wyraza
zgode na wspolzycie seksualne z innym uczestnikiem zabawy. Zgodnie z teorig
przeniesienia mozna stwierdzi¢, iz studentka ukierunkowata swoje zachowanie
poprzez dobrowolne spozycie alkoholu, zatem odpowiada ona rOwniez za swoje
pOZniejsze dziatanie. Wobec tego, jej zgoda ma charakter prawnie relewantny.
Odnoszac ten stan faktyczny do teorii podwdjnej oceny, nalezatoby stwierdzié, ze
studentce mozna przypisa¢ odpowiedzialnos¢ za spozycie alkoholu prowadzace
do wyrazenia zgody na wspolizycie seksualne, ale juz nie za samo wyrazenie
zgody na obcowanie piciowe. Faktyczne wyodrebnienie tych teorii opiera si¢ na
znacznie wysublimowanym wnioskowaniu, za$ skutki zastosowania kazdej z nich
beda podobne. Mianowicie, zgoda zostanie uznana za wazng

Warto zauwazy¢, ze zaprezentowane wyzej koncepcje sktaniajg do dalekiej
analogii do konstrukcji zawinienia na przedpolu czynu. Ot6z jednostka spozy-
wajaca alkohol powinna by¢ $wiadoma tego, ze wskutek jego dziatania moze
wyrazi¢ zgode na co$, na co, dziatajac w stanie trzezwoSci, nigdy by zgody nie
wyrazifa.

W debacie pojawiajg si¢ takze glosy przeciwne, wskazujace na brak odpowie-
dzialnosci i prawnej relewantnoSci zgody wyrazonej pod wptywem Srodkéw odu-
rzajacych. Susan Estrich wskazuje, ze czlowiek zapominajac przez zaniedbanie
0 zamknigciu samochodu, nie udziela automatycznie zgody na przywlaszczenie
sobie tego samochodu przez inng osobe. Podobnie, zdaniem autorki, nie mozna
stwierdzacl, ze zazycie przez czlowieka Srodkow odurzajacych i wyrazenie pod
ich wplywem zgody powinno dopuszcza¢ wniosek o jej prawnej relewantnosci®3.

83 S. Estrich, Palm Beach Stories, op. cit., s. 10, cyt. za: A. Wertheimer, Consent..., op. cit., s. 243.
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Whioski

Przeprowadzony wywod na temat problematyki konstrukcji zgody niewatpliwie
prowadzi do podstawowego wniosku, a mianowicie, ze jest to instrument
wysoce skomplikowany, a moze si¢ zdarzy¢, ze takze niezupelnie czytelny. Wiele
watpliwosci i tym samym trudnoSci wigze si¢ juz ze zrekonstruowaniem w sche-
macie zgody dwoch plaszczyzn, tj. faktycznej, rozpoznajacej zgode jako pewien
fakt spoteczny, oraz normatywnej, sktadajacej sie z zespotu uwarunkowan i prze-
stanek prowadzacych do wniosku o prawnej relewantnos$ci zgody. Juz na etapie
omawiania plaszczyzny faktycznej dostrzezono trzy mozliwie interpretacje onto-
logiczne zgody dysponenta dobrem (ujgcie wewngtrzne, zewngtrzne oraz mie-
szane), co na tym poziomie nie budzi szczegélnego niepokoju, niemniej istotna
trudnos$¢ ukazuje si¢ dopiero na plaszczyznie normatywnej, bowiem prawodawca
przewidujac dla konstrukcji zgody pewna funkcje w systemie prawnym, powinien
wpierw rozstrzygnaé czym ta zgoda rzeczywiScie jest oraz, w konsekwencji, w jaki
sposdb mozna ja poznaé. Innymi stowy, prawodawca powinien wskazac jaki wyci-
nek zachowania czlowieka zostanie przez niego odczytany jako zgoda dysponenta
dobrem. Na tym jednak nie koficzg si¢ wyzwania stojace przed systemem prawa.
Otoz poza tym, co zostalo juz wskazane, w konstrukcji zgody nalezy umiescié
przestanki wylaczajace jej prawng relewantno$c, jak np. przymus, podstep, brak
zdolnosci.

Niezaleznie od dyskusji na temat funkcji zgody, czyli wiaczania przez nig istoty
czynu lub bezprawnosSci, nalezy zastanowi¢ si¢ nad kodyfikacja tej konstrukcji,
poprzez wskazanie relewantnego prawnie jej ksztaltu oraz przestanek wylaczaja-
cych okreslony prawem skutek jej zaistnienia84. Innym rozwiazaniem, przy zato-
zeniu, ze zgoda miataby nadal mie¢ w giéwnej mierze charakter pozaustawowy,
jest wypracowanie tych elementoéw w judykaturze i doktrynie.

Ponadto niezaleznie od powyzszego wniosku warto si¢ jeszcze zastanowié
nad zakresem zastosowania konstrukcji zgody dysponenta dobrem. Wskazana
na wstepie debata toczaca si¢ w obszarze anglosaskiej kultury prawnej dotyczy,
jak zauwazono, problematyki przestepstw przeciwko wolnoSci seksualnej. W tym
obszarze bowiem, jak w soczewce, unaocznia si¢ fundamentalny dla tej proble-
matyki konflikt pomiedzy podejSciem obiektywnym a subiektywnym do typizacji
czynu. Dla przyktadu mozna przywolac regulacje kodeksu stanu Nowy Jork,
zgodnie z ktdérym przestepstwo seksualne ma miejsce, gdy mezczyzna podejmuje
obcowanie plciowe bez zgody kobiety (art. 130.20). Wedtug za$ art. 130.05 tego
kodeksu, zjawisko braku zgody wystepuje m.in. wtedy gdy osoba jest niezdolna do
wyrazenia zgody ze wzgledu na swoj wiek lub tez zastosowano przymus albo pod-

84 Zauwazy¢ nalezy, ze zgoda zostala uregulowana w odniesieniu do problematyki §wiadczen zdro-
wotnych. Por. ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty.
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step®>. W polskim kodeksie karnym natomiast typ czynu zabronionego zgwalcenia
przybrat nastepujacy ksztalt: ,,kto przemoca, grozba bezprawna lub podstepem
doprowadza inng osobe do obcowania piciowego”. Rozwigzanie wprowadzone
w kodeksie karnym stanu Nowy Jork opiera si¢ niewatpliwie na kryterium o cha-
rakterze subiektywnym, jakim zawsze bedzie zgoda dysponenta dobrem, nie-
zaleznie od natozonych na nig kryteriow normatywnych. Polskie rozwiazanie
opiera si¢ za$§ na znamionach przemocy, podstepu i grozby bezprawnej, ktore
maja charakter dalece bardziej obiektywny i latwiejszy do oceny na podstawie
odpowiednich kryteriow.

W zwiazku z powyzszym wydaje si¢, ze do wykorzystania konstrukcji zgody
dysponenta dobrem w systemie prawa karnego nalezy podchodzi¢ ze szczegdlng
ostroznoS$cia, niezaleznie od przypisywanej jej funkcji. W przypadku typow
czyndw zabronionych, w ktdrych znamionach umieszczono brak zgody, warto
rozwazy¢ ich przeksztalcenie poprzez zamiang tego znamienia na znamiona
przemocy, podstepu, grozby bezprawnej, ktore i tak w konstrukcji zgody decy-
duja ostatecznie o jej prawnej relewantnosci, a nie powoduja tylu watpliwosci
interpretacyjnych. Innym sposobem zaradzenia powstatym watpliwoSciom moze
by¢ skodyfikowanie konstrukcji zgody dysponenta dobrem, tak aby mozliwe byto
odczytywanie w sposoOb prawidtowy preferowanego przez ustawodawce ujecia
zgody na plaszczyZnie faktycznej oraz normatywne;j.

STRESZCZENIE

Celem niniejszego opracowania jest proba wyjasnienia samego pojecia zgody, jej defi-
nicji, warunkow zaistnienia, czy tez przestanek nie pozwalajacych na zakwalifikowanie
okreslonego stanu faktycznego jako zgody wywotujacej okreSlone skutki prawne.
Postugiwanie si¢ koncepcja zgody w zyciu codziennym nie wymaga jej definiowania.
Problem pojawia si¢ jednak wtedy, gdy instrument zycia codziennego jest wykorzysty-
wany w konstruowaniu jakiego$§ rozwigzania prawnego, co pocigga za sobg koniecz-
no$¢ takiego zdefiniowania okreslonej koncepcji, by byta ona tak samo rozumiana
przez prawodawce, stosujacych prawo oraz podmioty majace zgodnie z tym prawem
postepowacd. Wnioski wypracowanej w anglosaskiej kulturze prawnej wydaja si¢ bar-
dzo interesujace i na tyle uniwersalne, ze warto na ich podstawie sprobowac zre-
konstruowac instrument zgody. Celem niniejszego opracowania, oprocz omowienia
konstrukcji zgody, jest proba wypracowania wnioskow o charakterze de lege ferenda,
ktore moga lub tez powinny by¢ przyjete na gruncie polskiego prawa karnego. Tak
przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku, wedle ktorego do wykorzystania kon-
strukcji zgody dysponenta dobrem w systemie prawa karnego nalezy podchodzi¢ ze

85 Por. P. Westen, The Logic..., op. cit., s. 16 i n. Zauwazy¢ nalezy, ze w zakres tego typu wchodzi nie
tylko wskazany w polskim kodeksie karnym typ zgwalcenia, ale rowniez m.in. czyn lubiezny.
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szczegbOlng ostroznoS$cia, niezaleznie od przypisywanej jej funkcji. Warto rozwazyé
skodyfikowanie konstrukcji zgody dysponenta dobrem, tak aby bylo mozliwe prawi-
dlowe odczytywanie preferowanego przez ustawodawce ujecia zgody na plaszczyznie
faktycznej i normatywne;j.

SUMMARY

The aim of the study is to explain the very concept of ‘consent’, its definition, condi-
tions for its occurrence and constraints that do not let an actual state be qualified as
consent incurring legal consequences. The use of the concept of consent in everyday
life does not require a definition. The problem arises however when the instrument
of everyday life is used to construct a legal solution, which implies the need to define
such a concept so that it can be understood in the same way by the legislative, prac-
titioners and entities obliged to comply with the law. The conclusions made in the
Anglo-Saxon legal culture seem to be very interesting and so universal that based on
them the instrument of consent is worth reconstructing. The objective of the study,
apart from discussing the concept of consent, is to make conclusions de lege ferenda,
which can or should be transparent in the Polish criminal law. Such an analysis leads
to a conclusion that the use a victim’s consent in the system of criminal law should
be given special prudence, regardless of the function assigned to it. It is also worth
considering the codification of a victim’s consent so that it would be possible to pro-
perly understand consent interpretation that the legislature prefers on the practical
and statutory level.





