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Przestępstwo utrwalania i rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej

Streszczenie

W artykule poruszono motywy kryminalizacji określonych czynów. Rozmaicie komentowane mogą stać się przyczyną trudności interpretacyjnych w praktycznym stosowaniu. Sporo miejsca zatem zajmują rozważania dotyczące przedmiotu ochrony art. 191a k.k., które prowadzą Autora do wniosku, że idea wprowadzenia tegoż przepisu jest słuszna. Równocześnie, po rozważeniu różnych zapatrywań, w konkluzji stwierdza, że umiejscowienie art. 191a w rozdziale „Przestępstwa przeciwko wolności” należy uznać za trafne.

Patrząc na zakres kryminalizacji prawa karnego nie sposób nie zauważyć, że ustawodawca obejmuje nim coraz to nowe typy czynów zabronionych. Decyzje w tym względzie są różnie motywowane, niekiedy wręcz stoją za nimi racje, które nie do końca dają się merytorycznie uzasadnić, a w przypadku innych przesłanki wprowadzenia nowych przepisów wprawdzie wydają się być czytelne, ale inne ich aspekty mogą budzić pewne wątpliwości, zwłaszcza interpretacyjne, jak też co do praktycznego ich zastosowania. Taka sytuacja, w jakieś przynajmniej mierze, ma miejsce w przypadku przestępstwa utrwalania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej, przy użyciu w tym celu wobec niej przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu, albo rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej bez jej zgody, o którym mowa w art. 191a kodeksu karnego z dnia 6 czerwca 1997 r.
.

Przepis ten został dodany na postawie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny, ustawy – Kodeks postępowania karnego, ustawy – Kodeks karny wykonawczy, ustawy – Kodeks karny skarbowy oraz niektórych innych ustaw
. Wszedł on w życie po upływie 6 miesięcy od dnia ogłoszenia ustawy, a więc w dniu 8 czerwca 2010 r.

Już samo wprowadzenie tego typu czynu zabronionego jest różnie oceniane przez przedstawicieli nauki prawa karnego, gdyż niektórzy jej przedstawiciele wskazują tylko na fakt wejścia w życie przedmiotowego przepisu, nie dokonując jakichkolwiek ocen w tym zakresie, inni taki zabieg legislacyjny aprobują, pozostali zaś, wyrażając wprawdzie dla niego zrozumienie, wskazują na pewne wątpliwości co do szczegółów jego znamion, a jeszcze inni reprezentują stanowisko, że ustawodawca nie do końca przemyślał swoją decyzję w tym zakresie. Okoliczność pojawienia się nowego typu przestępstwa dostrzega L. Gardocki, a czyni to w związku z omówieniem przestępstwa zmuszania
, co zauważa także W. Cieślak omawiając przestępstwa przeciwko wolności
. Wyrazicielem aprobaty w tym względzie jest T. Bojarski, którego zdaniem występowanie zachowań objętych kryminalizacją nie jest sporadyczne, a w związku z tym uzasadnia reakcję karną w celu wzmocnienia ochrony praw jednostki, przy czym wynika to z osłabienia reguł przyzwoitości w stosunkach międzyludzkich i zasad poszanowania istoty społeczeństwa, co występuje także wśród młodzieży
. Również M. Mozgawa reprezentuje pogląd, że nagminności tego typu zachowań, a przede wszystkim umieszczanie z różnych powodów, w tym dla pieniędzy, czy też z zemsty, różnego rodzaju zdjęć oraz filmów w internecie spowodowała konieczność przeciwdziałania temu zjawisku nie tylko na gruncie prawa cywilnego poprzez możliwość ochrony dóbr osobistych
. Podobny pogląd wyraża S. Hypś, a mianowicie, że zachowania opisane w przedmiotowym przepisie nie były dotąd wprost zabronione pod groźbą kary, po części mogły jednak stanowić przestępstwo zmuszania z art. 191 k.k., ale racją wprowadzenia nowego typu czynu zabronionego była potrzeba ochrony wizerunku osoby utrwalanego bez jej zgody w trakcie podejmowania intymnych czynności za pomocą powszechnie dostępnych przyrządów rejestrujących, takich jak kamera lub aparat, a następnie jego rozpowszechnienie przy użyciu łatwo dostępnych środków masowej komunikacji, a zwłaszcza internetu. Jeśli zachowanie to nie było połączone z użyciem przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu, to pokrzywdzony takim czynem mógł jedynie dochodzić ochrony swoich dóbr osobistych na gruncie prawa cywilnego
. Natomiast, zdaniem A. Marka, intencja przyświecająca ustawodawcy przy wprowadzeniu tego przepisu jest zrozumiała, legislacyjne jego ujęcie budzi zaś wiele wątpliwości, a w konsekwencji praktyczne jego zastosowanie może być również wątpliwe
. Bardziej krytyczny wobec nowej regulacji jest M. Filar, który uważa, że nie sposób oprzeć się wrażeniu, iż przedmiotowa inicjatywa kryminalizacyjna, inspirowana szeroko nagłaśnianymi przez media przypadkami z praktyki, nie była w pełni przemyślana, narusza bowiem zasadę minimalizmu prawa karnego, gdyż stypizowany w art. 191a k.k. czyn objęty był praktycznie zakresem kryminalizacji na podstawie przepisów dotychczasowych, w szczególności art. 191 k.k., a służyła także przeciwko niemu ochrona cywilnoprawna w związku z naruszeniem dóbr osobistych
.

Wydaje się, że dobrze, że taki przepis został wprowadzony, niezależnie od tego, jakie racje ustawodawcze się z tym wiązały i na ile wpływ na to miały przypadki z praktyki. Nierzadko przecież zdarza się tak, że to właśnie rzeczywistość wymusza niejako potrzebę reakcji prawnej w postaci decyzji ustawodawcy co do wprowadzenia nowych regulacji, w tym przypadku nowego typu czynu zabronionego, co może okazać się szczególnie cenne z perspektywy pokrzywdzonych zachowaniami opisanymi w art. 191a k.k. Mogą oni bowiem w związku z wnioskowym trybem ścigania tego przestępstwa decydować o tym, czy chcą ścigania jego sprawców, czy wolą wybrać drogę cywilnoprawną, ale mają taki wybór, którego przed wprowadzeniem tej regulacji nie mieli, chyba że na gruncie art. 191 k.k., ale mogło to budzić pewne wątpliwości, których nie powinno być w aktualnym stanie prawnym. Oczywiście odrębną kwestią jest możliwość nadużyć w tym względzie, czy wręcz zupełnie bezpodstawnego oskarżania o nie tych osób, które wprawdzie dokonały utrwalenia albo rozpowszechnienia wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej, ale nie w sposób wyczerpujący znamiona przestępstwa, przy wątpliwościach w zakresie rozumienia poszczególnych z nich. Idea wprowadzenia art. 191a k.k. jest zatem prawidłowa, zdaje się w niczym nie naruszać subsydiarnej roli prawa karnego, gdyż to okoliczność, iż instrumenty ochrony cywilnoprawnej w przedmiotowym zakresie są niewystarczające, najprawdopodobniej okazała się istotną racją wprowadzenia ochrony karnoprawnej, bądź przynajmniej należy ją domniemywać, aczkolwiek pewnie przesłanką nie jedyną, bowiem nie sposób być może nie dostrzegać gdzieś w tle motywów populistycznych w tym sensie, że politycy niejednokrotnie żywią przeświadczenie, że zaostrzenie przepisów prawa karnego załatwi wszystko, w tym przyczyni się do poprawy relacji między ludźmi, co niestety zdarza się niezmiernie rzadko. Trzeba również mieć na uwadze to, że zdobycze techniki nader często wykorzystywane są w celach innych aniżeli te, dla których powstały, w tym dla zachowań negatywnych, co także ma miejsce w przypadku przedmiotowego utrwalania i rozpowszechniania, które często nie byłyby bez nich możliwe, a przynajmniej nie na taką skalę. Jest więc tak, że wprowadzenie art. 191a k.k. jest też w jakimś sensie odpowiedzią na nieprawidłowe korzystanie przez niektórych ludzi z dóbr technicznych, takich jak: zdjęcia, nagrania, a przede wszystkim internet, jak też formą zapobiegania nadużyciom z ich wykorzystaniem.

Przepis art. 191a umieszczony jest w rozdziale XXIII Kodeksu karnego pt. „Przestępstwa przeciwko wolności”. Budzi to wątpliwości M. Mozgawy, który uważa, że trudno jest zrozumieć taką decyzję ustawodawcy, gdyż nie widać związku tego przestępstwa z innymi przestępstwami znajdującymi się w tym rozdziale. Przestępstwa pierwotnie znajdujące się w rozdziale XXIII charakteryzowały się tym, że wolność stanowiła w ich przypadku dobro dominujące i nie mogła być uznawana za uzupełnienie czy element składowy innego naruszonego dobra, a zatem trafniejsze byłoby umieszczenie tego przestępstwa w rozdziale XXV zatytułowanym „Przestępstwa przeciwko wolności seksualnej i obyczajności”, bowiem bronić można poglądu, że dobrem chronionym przez art. 191a k.k. jest obyczajność, choć przede wszystkim intymność i prywatność człowieka
. Z poglądem tym nie sposób się zgodzić, gdyż, jak słusznie zauważa M. Filar, indywidualnym przedmiotem ochrony art. 191a k.k. jest wolność decyzyjna człowieka w obszarze intymności związanej ze sferą jego seksualizmu, w szczególności wchodzącego w tę sferę prawa do rezygnacji z tej intymności w związku z eksponowaniem jej przejawów na zewnątrz. Nie jest to zatem klasyczne przestępstwo seksualne, a jedynie w rozumieniu art. 115 § 3 k.k. jest ono podobne do przestępstw opisanych w rozdziale XXV k.k., a w istocie rzeczy analizowany przepis jest lex specialis w relacji do art. 191 § 1 k.k., z wyjątkiem oczywiście tych sytuacji, gdy sprawca działa podstępem
. Kodeksowe umiejscowienie art. 191a k.k. doprowadziło zaś S. Hypśa do wniosku, że dobrem chronionym przez ten przepis jest wolność decydowania o utrwalaniu i rozpowszechnianiu własnego wizerunku w trakcie intymnych czynności seksualnych lub wyrażającego stan nagości. Czynność sprawcza tego przestępstwa składa się bowiem z dwóch alternatywnych zespołów znamion i polega albo na utrwalaniu wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej, przy użyciu wobec niej do tego celu przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu albo na rozpowszechnianiu takiego wizerunku bez jej zgody
. Za wyważony, a jednocześnie słuszny, uznać zatem należy pogląd M. Królikowskiego, że ustawodawca, wprowadzając ów nowy typ przestępstwa, zdecydował się na poszerzenie zakresu kryminalizacji przestępstw przeciwko wolności, ale również pośrednio przeciwko wolności seksualnej i obyczajności, ze względu na nakładające się powody wprowadzenia zakazu
.

Jednakże kwestia ta jest nieco bardziej złożona. Mianowicie odróżnić należy czynność sprawczą polegającą na utrwalaniu lub rozpowszechnianiu wizerunku nagiej osoby oraz czynność taką odnoszącą się do wizerunku osoby w czasie czynności seksualnej. Chodzi bowiem o to, że wizerunek nagiej osoby wcale nie musi wiązać się ze sferą seksualną, bowiem nagość może mieć związek z przebieraniem się, kąpaniem się, czy też ktoś może być nagi w związku z czynnościami leczniczymi, a kobieta w związku z porodem, jak też w grę wchodzić mogą inne sytuacje, gdy człowiek jest nagi. W konsekwencji uznać trzeba, że bezprawne utrwalanie lub rozpowszechnianie wizerunku nagiej osoby godzi w jej wolność jako taką, nie zaś w jej wolność seksualną, a zatem umiejscowienie art. 191a k.k., w zakresie, w jakim dotyczy on nagości jednostki, w rozdziale XXIII Kodeksu karnego jest jak najbardziej poprawne. Nieco inaczej wygląda to w odniesieniu do utrwalania lub rozpowszechniania wizerunku osoby w trakcie czynności seksualnej, gdyż czynność sprawcza niewątpliwie ma tu związek z życiem seksualnym człowieka, choć w innym jego wymiarze aniżeli przy przestępstwach zamieszczonych w rozdziale XXV k.k., tam bowiem chodzi o ochronę wolności i obyczajności jako kategorii samoistnych, innymi słowy o ochronę przed zamachami wprost godzącymi w te dobra, zaś przedmiotem ochrony art. 191a k.k. jest jedynie wizerunek osoby w trakcie czynności seksualnej w sytuacji, gdy do samej czynności dochodzi dobrowolnie, bo gdyby tak nie było, to znaczy doszłoby do niej przemocą, groźbą bezprawną lub podstępem albo w innym zakresie zabronionym przez prawo karne, to miałoby miejsce wyczerpanie znamion jednego z przestępstw przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności. Ewentualnie w grę mógłby wchodzić zbieg takiego przestępstwa z przestępstwem z art. 191a k.k., co miałoby miejsce wówczas, gdyby sprawca popełniwszy przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności, jednocześnie utrwalił wizerunek pokrzywdzonego takim przestępstwem. Zatem w przypadku utrwalania lub rozpowszechniania wizerunku osoby w trakcie czynności seksualnej powiązanie przedmiotów ochrony w postaci ochrony wolności oraz ochrony wolności seksualnej wprawdzie jest widoczne, przy czym ochrona tej pierwszej na pewno jest pierwszoplanowa, w konsekwencji czego jest tak, że i z tej perspektywy umiejscowienie art. 191a k.k. w rozdziale „Przestępstwa przeciwko wolności” uznać trzeba za prawidłowe.

Jest zatem tak, że przepis art. 191a k.k. ma na celu ochronę osoby przed nielegalnym wykorzystaniem jej wizerunku
. Właśnie bowiem o ów wizerunek tu chodzi, niezależnie od tego, czy obejmuje on nagość osoby, czy też jej czynność seksualną. Każdy człowiek ma bowiem prawo do utrwalania swojego nagiego wizerunku i wizerunku w trakcie czynności seksualnych, ale w sposób wolny od przemocy, groźby bezprawnej i podstępu, jak też ma prawo do ich rozpowszechniania, lecz za swoją zgodą. Jest to jeden z atrybutów wolności człowieka, jego prawa do poszanowania intymności, tak w związku ze sferą seksualną, jak i poza nią.

Artykuł 191a k.k. przewiduje dwa typy przestępstw. Pierwszy polega na utrwalaniu wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej przy użyciu przez sprawcę przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu, drugi zaś sprowadza się do rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej bez jej zgody. Jak słusznie wskazuje A. Marek, pierwszy typ jest odmianą przestępstwa zmuszania, o którym mowa w art. 191 k.k., natomiast drugi najczęściej jest nadużyciem zaufania, gdyż utrwalenie wizerunku mogło nastąpić za zgodą osoby, a jego rozpowszechnienie następuje wbrew jej woli, a często nawet bez jej wiedzy
. Przypuszczać można, że w praktyce przeważać będzie drugi z typów, zwłaszcza w tych sytuacjach, gdy do rozpowszechnienia wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej dojdzie w szczególności z zemsty na byłym partnerze, w celu zdyskredytowania osoby w opinii społecznej, dla rzekomego żartu wśród młodych ludzi, jak też w związku z nieudanym wyłudzeniem pieniędzy w zamian za odstąpienie od rozpowszechniania. Na pewno zasadniczym miejscem takich zachowań może okazać się internet, tak poprzez umieszczenie wizerunku na portalu, ale także w formie jego rozpowszechniania za pomocą poczty elektronicznej, choć nie można też wykluczyć innych miejsc i form rozpowszechniania.

Czynność sprawcza tego przestępstwa składa się z dwóch alternatywnych zespołów znamion i polega albo na utrwalaniu wizerunku nagiej osoby lub osoby w czasie czynności seksualnej, przy użyciu wobec niej do tego celu przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu, albo na rozpowszechnianiu takiego wizerunku bez jej zgody
. Poszczególne znamiona wymagają interpretacji, gdyż mogą być one rozumiane rozmaicie, a ponadto jest tak, że tylko niektóre z nich stanowią jednocześnie znamiona charakterystyczne dla innych typów czynów zabronionych, w konsekwencji czego przy ich wykładni można, czy wręcz należy, korzystać z dotychczasowego dorobku tak doktryny, jak i judykatury w tym zakresie, zaś co do tych z nich, których ustawodawca użył po raz pierwszy w przepisie art. 191a k.k., trzeba podjąć próbę ich dookreślenia na użytek właśnie tego przepisu. O ile bowiem znaczenie takich znamion, jak: czynność seksualna, utrwalanie, rozpowszechnianie, przemoc, groźba bezprawna oraz podstęp jest w prawie karnym utrwalone i co do istoty nie nasuwa istotniejszych rozbieżności, choć oczywiście w szczegółach mogą one mieć miejsce, to już rozumienie pojęć wizerunku i osoby nagiej może nastręczać pewnych przynajmniej trudności na gruncie analizowanego przestępstwa.

Jeśli chodzi o wizerunek, który ma być utrwalany lub rozpowszechniany, to zgodnie ze słownikowym tłumaczeniem tego pojęcia chodzi o portret, podobiznę, zdjęcie lub fotografię
, a więc taki obraz, na którym widoczna jest twarz osoby, której on dotyczy. Przyjąć zatem trzeba, że w analizowanym przestępstwie musi dojść do utrwalenia lub rozpowszechnienia wizerunku twarzy osoby w powiązaniu z innymi elementami jej nagiego ciała lub twarzy osoby wraz z obrazem wskazującym na jej uczestnictwo w czynności seksualnej, choć niekoniecznie łączącym się z jej nagością. Może być jednak i tak, że twarzy osoby nie widać albo obraz jej jest niewyraźny, ale jakiś inny charakterystyczny element wyglądu osoby pozwala na jej zidentyfikowanie tak w szerszym odbiorze, a nawet w węższym kręgu odbiorców, co jednak nie jest już tak oczywiste, jak w przypadku wizerunku twarzy. Nie można jednak uznać, że tylko utrwalenie lub rozpowszechnienie wizerunku z widoczną twarzą osoby wyczerpuje znamiona przestępstwa, gdyż do wyobrażenia są sytuacje, gdy właśnie na postawie innych szczegółów lub okoliczności możliwa okaże się identyfikacja osoby. Wydaje się, że z uwagi na ratio legis analizowanego przepisu dokonać należy w tym względzie takiej właśnie interpretacji, nawet gdyby miała ona być uznana za ekstensywną, ale chodzi przecież o jak najszerszą ochronę wolności ludzi w przedmiotowym obszarze.

Odrębną jest kwestia technicznych sposobów utrwalania wizerunku. Jak bowiem słusznie wskazuje M. Filar, utrwalanie wizerunku nagiej osoby może nastąpić za pomocą dowolnej techniki pozwalającej na konfrontację z tym wizerunkiem w przyszłości, także wtedy, gdy do konfrontacji takiej niezbędny będzie określony sprzęt techniczny. W grę może tu zatem wchodzić zarówno zdjęcie, rycina, obraz, jak i nagranie na taśmie filmowej lub za pośrednictwem nośnika elektronicznego. Utrwalenie to musi jednak dotyczyć osoby istniejącej w realnym świecie i pozwalać na jej identyfikację, a zatem nie obejmuje ono wygenerowanych elektronicznie fantomów
. Natomiast, zdaniem M. Mozgawy, przez utrwalanie należy rozumieć zarejestrowanie określonych treści na odpowiednim nośniku materialnym, zwłaszcza na płytach i taśmach, gdyż istotą utrwalenia jest możliwość późniejszego odtworzenia tego, co zostało zarejestrowane, a w konsekwencji uznać należy, że nie popełnia przestępstwa z art. 191a k.k. ten, kto utrwala wizerunek nagiej osoby lub osoby w czasie czynności seksualnej, ale czyni to na przykład przy użyciu pędzla czy ołówka
. Rzeczywiście zasadnicze znaczenie dla owego utrwalania będą miały nagrania na nośnikach, ale wydaje się, że nie można także wykluczyć utrwalenia w formie obrazu lub szkicu, jeżeli tylko wizerunek na nich widoczny pozwala na identyfikację osoby. Może bowiem być tak, że na przykład artysta namaluje obraz wiernie przedstawiający nagi wizerunek kobiety, który później bez jej zgody rozpowszechni, a gdyby przyjąć pogląd, że technika, którą to uczynił, nie mieści się w ramach czynności sprawczej analizowanego typu czynu zabronionego, to w konsekwencji trzeba by przyjąć, że jego zachowanie nie wyczerpuje znamion tego przestępstwa, co przecież nie byłoby słuszne. Dla jego bytu techniczny sposób utrwalenia nie ma zatem decydującego znaczenia, byleby tylko utrwalenie to pozwalało na identyfikację osoby rzeczywiście istniejącej.

Jeśli zaś chodzi o rozpowszechnianie, to jak wskazuje M. Królikowski, polega ono na czynieniu wizerunku powszechnie dostępnym lub sprowadza się do stworzenia możliwości publicznego dostępu, co jest szczególnie istotne przy wykorzystaniu internetu. Nie ma przy tym znaczenia to, czy rozpowszechnienie nastąpiło w sposób, który nie wymaga ze strony odbiorcy jakiejkolwiek aktywności, czego przykładem może być samoistne wyświetlenie się okna w witrynie internetowej, czy też miało ono miejsce dlatego, że poszukiwał on takich treści, jak choćby przeszukując strony internetowe w ich poszukiwaniu
. Oczywiście, nie tylko internet może być miejscem takiego rozpowszechniania, gdyż działania takie także są możliwe choćby w formie rozwieszenia lub rozrzucenia w jakimś miejscu zdjęć, ich wydruków lub innych postaci upowszechnienia wizerunku osoby nagiej lub osoby w czasie czynności seksualnej. Do wyobrażenia jest również rozpowszechnienie wizerunku przy użyciu telefonu komórkowego w formie mms-a, a także w jakiejkolwiek innej postaci przy użyciu różnych technicznych sposobów, jak w szczególności poprzez udostępnienie płyty lub kasety z nagraniem.

Rozpowszechnianie, o którym mowa w art. 191a k.k., nie może być tylko utożsamiane z czynieniem wizerunku powszechnie dostępnym, choć właśnie tak pojęcie rozpowszechniania jest rozumiane na tle art. 202 k.k., który dotyczy prezentowania, produkcji i rozpowszechniania treści pornograficznych. Jak bowiem wskazuje J. Warylewski: przez rozpowszechnianie treści pornograficznych należy rozumieć czynienie ich powszechnie dostępnymi poprzez publikację, kolportaż, użyczenie, powielanie, kopiowanie i innego rodzaju udostępnianie ich treści szerszemu i bliżej nieokreślonemu kręgowi osób, nie stanowi zaś rozpowszechniania działanie polegające na udostępnieniu takich treści niewielkiemu i ściśle określonemu kręgowi osób
. W taki właśnie sposób rozpowszechnianie wizerunku nagiej osoby lub osoby w czasie czynności seksualnej także rozumie S. Hypś, który wskazuje, że obejmuje ono udostępnienie umożliwiające zapoznanie się z nim większej, bliżej nieokreślonej, liczbie osób
. Oczywiście tak może być, ale rozpowszechnianie wizerunku nagiej osoby lub osoby w czasie czynności seksualnej to także udostępnienie go nawet jednej osobie lub wąskiej grupie osób. Egzemplifikacją tego może choćby być sytuacja, gdyby chłopak wykonał swojej nagiej dziewczynie zdjęcia, z którymi później zapoznałby bez jej wiedzy swojego kolegę lub kolegów, co wyczerpałoby znamię rozpowszechnienia, o którym mowa w rozważanym przepisie, gdyż przecież nie sposób byłoby uznać jego zachowanie za bezkarne, wszak nadużyłby on jej zaufania, ale przede wszystkim dopuściłby się zamachu na sferę jej wolności, która obejmuje prawo do bycia utrwalonym nago, ale także prawo do zachowania takiego wizerunku tylko na użytek autora tego utrwalenia. Odmienna interpretacja pojęcia rozpowszechniania jest zatem nieuprawniona, gdyż stanowiłaby ona przejaw wykładni zwężającej dokonanej wbrew ratio legis przepisu, który ma przecież w jak najszerszym zakresie chronić ludzi przed nadużyciami w przedmiotowym zakresie. Wydaje się wręcz, że gdyby ustawodawca chciał takiego zawężenia, to by to wprost wyraził, tak jak uczynił to choćby w art. 241 k.k., w którym zabrania rozpowszechniania publicznie wiadomości z postępowania przygotowawczego, a zatem zaznaczył, że nie chodzi o jakiekolwiek rozpowszechnianie, ale jedynie o uczynione publicznie. Jeżeli zatem w art. 191a k.k. tego nie zrobił to przyjąć należy, że chodzi tu o wszelkie formy rozpowszechniania.

Podzielić trzeba przy tym stanowisko M. Mozgawy, iż w przypadku rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej w grę może wchodzić zarówno sytuacja, gdy określone utrwalenie zostało dokonane przy użyciu przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu, jak i wtedy, gdy utrwalenie zostało dokonane za zgodą osoby, która jednak nie wyraziła następnie zgody na jego rozpowszechnienie
. Innymi słowy jest tak, że zabronione przez art. 191a k.k. jest utrwalanie wizerunku osoby z zastosowaniem przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu, zaś nie jest zabronione utrwalanie bez ich zastosowania, ale zabronione jest rozpowszechnianie takiego wizerunku, gdy brak jest zgody osoby niezależnie od tego, w jaki sposób doszło do jego utrwalenia. 
Odnośnie rozumienia pojęcia osoby nagiej, która w słownikowym znaczeniu oznacza osobę niemającą na sobie ubrania, nie osłoniętą ubraniem, obnażoną, gołą
, wśród przedstawicieli nauki prawa karnego także zachodzą pewne rozbieżności. Mianowicie, według M. Mozgawy, nagość jest stanem człowieka pozbawionego odzieży. Możemy mieć do czynienia z nagością całkowitą lub częściową, przy czym o nagości całkowitej mówimy wtedy, gdy ktoś zupełnie jest pozbawiony odzieży, a posiadanie biżuterii czy też rysunków na ciele nic w tej mierze nie zmienia, zaś nagość częściowa występuje wtedy, gdy człowiek pozbawiony jest części odzieży osłaniających zwłaszcza narządy płciowe, pośladki oraz piersi u kobiet. Nie można natomiast mówić o nagości nawet częściowej, gdy ktoś na przykład zostaje przyłapany bez peruki, choć może być to dla niego krępujące, czy bez spodni, ale w slipach. Wyróżnić można nagość naturalną, jak choćby podczas zmiany ubrania, jak też podczas porodu, a ponadto nagość dobrowolną, która może mieć miejsce na przykład podczas brania prysznica, jak też nagość przymusową, która może wynikać z działań legalnych, czego przykładem może być rozebranie pacjenta w celu wykonania zabiegu leczniczego lub czynności pielęgnacyjnych, ale także może ona wynikać z działań bezprawnych, jak choćby przymusowego rozebrania kogoś. Na gruncie art. 191a k.k. w grę wchodzi zarówno nagość w różnych wersjach, tak całkowita, jak i częściowa
. Także M. Królikowski zajmuje stanowisko, zgodnie z którym przez kategorię wizerunku nagiej osoby należy rozumieć nie tylko taki obraz człowieka, który wprost dokumentuje w pełni fakt braku jakiejkolwiek zasłony ciała pokrzywdzonego, ale także taki, w którym ukazana jest jedynie istotna część nagiego ciała, a użycie drobnych przedmiotów, skrawków materiału lub rozwiązań technicznych zakrywających lub rozmywających drobne części wizerunku osoby nagiej nie zmienia kwalifikacji. Jest tak, że wskazując na kategorię osoby nagiej, ustawodawca zdecydował się chronić intymny obraz człowieka w większym stopniu, niżby to wynikało z ukazania sfer intymnych ludzkiego ciała w kontekście zachowań seksualnych, a zatem zakaz karny przewidziany w art. 191a k.k. obejmuje wszystkie formy i cele dokumentacji wizerunku osoby nagiej, w szczególności dla jej ośmieszenia lub po prostu pozbawienia jej sfery prywatności
. Odmienny pogląd w tym kontekście prezentuje M. Filar, który uważa, że w rozumieniu analizowanego przepisu z wizerunkiem nagiej osoby będziemy mieli do czynienia wówczas, gdy można będzie na nim wyraźnie wyróżnić części płciowe, nawet gdyby nie były one specjalnie eksponowane, a zatem decydujące znaczenie ma nie tyle rozległość nagości, lecz jej seksualna topografia i jej kontekst
.

Wydaje się, przy całym szacunku dla osiągnięć i pozycji naukowej M. Filara, że dokonana przez niego wykładnia w przedmiotowym zakresie to przykład interpretatio restrictiva, która jest nieuprawniona tak z uwagi na ratio legis przepisu art. 191a k.k., ale także z perspektywy jego umiejscowienia w rozdziale dotyczącym przestępstw przeciwko wolności, a nie przeciwko wolności seksualnej i obyczajności. Przyjąć zatem trzeba, że pojęcie „osoba naga” dotyczy różnych postaci nagości w rozmaitych kontekstach, choć jednocześnie nie można popadać w tym zakresie w jakąkolwiek przesadę w tym znaczeniu, że należałoby uznać, iż każdy przypadek utrwalenia lub rozpowszechnienia wizerunku nagiej osoby wyczerpuje znamiona przedmiotowego przestępstwa. Będzie tak na pewno, gdy osoba znajduje się in puris naturalibus, jak też wówczas, gdy widać jej narządy płciowe, zasadniczo także wówczas, gdy widoczne są pośladki osoby oraz u kobiety piersi, choć w tym kontekście mogą zachodzić pewne wątpliwości. Mianowicie, niektóre współczesne bikini są na tyle skromne, w tym składające się nie z fig, lecz ze stringów, że u kobiet w nich występujących na plaży doskonale widać pośladki, a jest też tak, że możliwe jest plażowanie topless, gdyby więc ktoś wykonał zdjęcie takiej kobiety, to nie sposób byłoby postawić mu zarzut wypełnienia znamion przestępstwa z art. 191a k.k. Prócz tego interpretacje co do utrwalenia lub rozpowszechnienia wizerunku nagiej osoby powinny uwzględniać czynniki dotyczące konkretnej osoby, w tym w szczególności jej pozycję społeczną oraz wiek, oczywiście przy uwzględnianiu co do istoty zasady równości wobec prawa. Dla przykładu, inaczej należałoby ocenić utrwalenie lub rozpowszechnienie wizerunku młodego studenta w samych slipach, jako zasadniczo niewyczerpujące znamion czynu zabronionego, a inaczej takie samo utrwalenie i rozpowszechnienie w szczególności na tablicach ogłoszeń na uczelni takiego wizerunku rektora tej uczelni, gdyż nie sposób byłoby przyjąć, że nie jest to zachowanie, o którym mowa art. 191a k.k. Podobnie, przykładowo, gdyby doszło do utrwalenia lub rozpowszechnienia wizerunku uczennicy szkoły średniej w stroju kąpielowym w związku z jej uczestnictwem w zajęciach na basenie, to zasadniczo przyjąć należałoby, że nie jest to czyn wyczerpujący znamiona analizowanego przepisu, zaś w sytuacji, gdyby rozpowszechniono taki wizerunek starszej kobiety w celu jej ośmieszenia, ukazania nieatrakcyjności jej ciała, to ocena takiego zachowania powinna wyglądać odmiennie. Rozważania w tym zakresie można jeszcze pogłębić choćby o taką egzemplifikację, że doszło do utrwalenia lub rozpowszechnienia wizerunku osoby, co standardowo nie byłoby przestępstwem, ale chodzi o osobę z pewnym deficytem w wyglądzie, jak choćby kobietę w stroju plażowym, ale po mastektomii, co jest widoczne, a sprawca dopuścił się takiego czynu w celu tego wyeksponowania, dla ośmieszenia pokrzywdzonej, co też może dotyczyć innych tego typu przypadków. Jest więc tak, że wszelkie oceny w przedmiotowym zakresie muszą być dokonywane ad casum, ale w duchu jak największej ochrony prywatności i godności ludzi.

Nie rozstrzyga to jednak wszystkich możliwych wątpliwości w tym względzie. Jak bowiem słusznie zauważa T. Bojarski, otwartą pozostaje kwestia oceny upowszechniania wizerunku nagiego dziecka, a konkretnie tego, od jakiego wieku można mówić, że człowiek w stanie nagości jest już przedmiotem czynu wskazanego w analizowanym przepisie, w szczególności, czy jest nim nagie niemowlę, którego wizerunek został utrwalony lub rozpowszechniony bez zgody przedstawiciela ustawowego dziecka, ale także istotną pozostaje kwestia określenia granicy wieku umożliwiającej młodej osobie wyrażenie zgody na utrwalenie lub rozpowszechnienie jej wizerunku
. Rzeczywiście faktem jest, że dochodzi do utrwalania, a czasami także do rozpowszechniania wizerunków małych dzieci, które są nagie, ale zasadniczo nie dzieje się to przy użyciu sposobów, o których mowa w art. 191a k.k., a więc przemocą, groźbą bezprawną lub podstępem, jednakże brak jest tu zgody dziecka na rozpowszechnienie takiego wizerunku. Jest przy tym raczej tak, że to sami rodzice lub opiekunowie wizerunek taki upowszechniają częściej, aniżeli czyni to jakaś osoba trzecia, a w konsekwencji powstaje pytanie, czy są oni do tego uprawnieni w ramach atrybutów władzy rodzicielskiej, jak też czy mogą udzielić zgody osobie trzeciej na rozpowszechnienie wizerunku swojego dziecka. Wydaje się, że chyba nie są do tego uprawnieni tak w pierwszym, jak i w drugim przypadku, choć nie sposób byłoby także czynić im z tego zarzutu popełnienia przestępstwa z art. 191a k.k. Być może przypadki takie należałoby oceniać jako społecznie szkodliwe w stopniu niższym niż znikomy, a w konsekwencji postępowania karnego nie wszczynać, zaś wszczęte umorzyć. 
Jeśli zaś chodzi o pojęcie czynności seksualnej, w związku z którą może dojść do utrwalenia lub rozpowszechnienia wizerunku osoby, to należy przez nie rozumieć zarówno obcowanie płciowe, jak i inną czynność seksualną, a więc w grę wchodzić tu może klasyczne obcowanie płciowe, jak i stosunki oralne i analne, ale także wszelkie inne formy zaangażowania seksualnego. Dla prawidłowego rozumienia przedmiotowych form czynności seksualnych, a zwłaszcza tych ich postaci, które określane są jako inne czynności seksualne, sięgnąć należy do dorobku doktryny prawa karnego odnośnie rozumienia tej kategorii zachowań na gruncie przestępstw przeciwko wolności seksualnej i obyczajności, a szczególności co do przestępstwa zgwałcenia, o którym mowa w art. 197 k.k., w związku z którym za inną czynność seksualną uważa się zachowanie związane z szeroko pojętym życiem płciowym, które nie mieści się w pojęciu obcowania płciowego, a które polega na kontakcie cielesnym dwóch osób lub przynajmniej na cielesnym i mającym seksualny charakter zaangażowaniu jednej z nich. Jak słusznie zatem wskazuje A. Marek, czynnością seksualną jest dotykanie narządów płciowych lub odbytu ofiary, wprowadzanie tam różnych przedmiotów, dotykanie narządami płciowymi wymienionych lub innych części ciała osoby, dokonywanie przez nią masturbacji tak u siebie, jak i u drugiej osoby
. Także według J. Warylewskiego inną czynnością seksualną będzie dotykanie narządów płciowych innej osoby, jak też dotykanie piersi kobiety, przy czym obie formy mogą mieć miejsce nawet przez bieliznę lub odzież, a ponadto autor ten do kategorii innych czynności seksualnych słusznie zalicza odbycie stosunku ze zwierzęciem lub osobą martwą, a także wskazuje, że do przyjęcia formuły innej czynności seksualnej nie jest konieczne wymaganie cielesnego kontaktu między osobami, gdyż seksualny charakter mogą mieć także zachowania traktowane jako stymulatory seksualne, jak choćby oddanie moczu lub defekacja na ciało drugiej osoby. Zasadnie przyjmuje on także, iż inną czynnością seksualną nie będzie pocałunek, jak też ocieranie się lub przytulanie się
. Gdyby zatem miało miejsce utrwalenie przy użyciu przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu wizerunku osoby w czasie czynności seksualnej w którejkolwiek z powyżej wskazanych form albo do jego rozpowszechnienie bez zgody tej osoby, to wówczas doszłoby do wyczerpania znamion art. 191a k.k. 

Zgodzić się przy tym trzeba z M. Filarem, że czynności seksualne, o których mowa w analizowanym przepisie, mogą mieć zarówno charakter heteroseksualny, jak i homoseksualny, a mogą one także przybierać formę autoerotyzmu
. Rację ma także M. Mozgawa, którego zdaniem osoba utrwalana w czasie czynności seksualnej nie musi być naga
. Możliwe są przecież sytuacje, gdy dokonywanie czynności seksualnych ma miejsce w ubraniu, a organy płciowe nie są widoczne, ale z wizerunku osoby lub osób wynika, że uczestniczy ona lub biorą one udział w czynności seksualnej. Do wyobrażenia jest także utrwalenie lub rozpowszechnienie wizerunku osoby, która będąc ubraną bierze udział w czynności seksualnej polegającej na uprawianiu seksu oralnego, a wizerunek obejmuje jedynie jej twarz i organy płciowe innej osoby. Do czynności seksualnych nie zalicza się aktów ekshibicjonizmu
. W konsekwencji utrwalanie lub rozpowszechnienie wizerunku ekshibicjonisty nie mogłoby być z tego powodu uznane za wyczerpujące znamiona art. 191a k.k., ale byłoby nim ze względu na utrwalenie lub rozpowszechnienie wizerunku osoby nagiej.

Czynność sprawcza analizowanego przestępstwa polega między innymi na utrwaleniu wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej przy użyciu przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu. W konsekwencji również te pojęcia wymagają pewnego przynajmniej wyjaśnienia, gdyż jako takie mają one utrwalone już znaczenie w prawie karnym, ale w kontekście przestępstwa z art. 191a k.k. niekiedy mogą one mieć nieco odmienne znaczenie, jak też obejmować inne postaci zachowań.

Według M. Królikowskiego pojęcie przemocy obejmuje działanie za pomocą siły fizycznej, które zmierza do opanowania woli pokrzywdzonego i narzucenia mu jakiegoś zachowania się pożądanego przez sprawcę. W kontekście zakazu z art. 191a k.k. chodzi o podjęcie przemocy w celu utrwalenia wizerunku pokrzywdzonego, a zatem o takie opanowanie jego woli, aby przełamać jego opór i uzyskać odpowiednią postać wizerunku, przy czym konstrukcję stosowania przemocy wobec osoby rozumieć trzeba w sposób tożsamy jak w art. 191 k.k., a zatem objąć nią sytuacje bezpośredniego stosowania przemocy
. Na kanwie przestępstwa zmuszania, o którym mowa właśnie w art. 191 k.k., przemoc wobec osoby oznacza bezpośrednie fizyczne oddziaływanie na człowieka, które uniemożliwia opór lub go przełamuje albo wpływa na kształtowanie się jego woli przez stosowanie fizycznej dolegliwości, a zatem jest to zarówno vis absoluta, jak i vis compulsiva. Przemocą jest więc wykręcenie komuś ręki, obezwładniające uderzenie w głowę, a także bicie lub polewanie zimną wodą
. W przypadku utrwalania wizerunku nagiej osoby lub osoby w czasie czynności seksualnej przemoc może w szczególności polegać na przytrzymaniu osoby nagiej po to, aby wykonać jej zdjęcie, a także może sprowadzać się do użycia siły dla odkrycia osób dokonujących czynności seksualnej w celu utrwalenia ich wizerunku.

Jeśli zaś chodzi o rozumienie pojęcia groźby bezprawnej to jest ono zdefiniowane w art. 115 § 12 k.k. jako groźba, o której mowa w art. 190 k.k., jak i groźba spowodowania postępowania karnego lub rozgłoszenia wiadomości uwłaczającej czci zagrożonego lub jego osoby najbliższej, ale nie stanowi groźby zapowiedź spowodowania postępowania karnego, jeżeli ma ona na celu ochronę prawa naruszonego przestępstwem. Groźba karalna, o której mowa w art. 190 k.k., polega na grożeniu innej osobie popełnieniem przestępstwa na jej szkodę lub szkodę osoby najbliższej, jeżeli groźba wzbudza w zagrożonym uzasadnioną obawę, że będzie spełniona. Przykładowo zatem sprawca przestępstwa z art. 191a k.k. może użyć wobec osoby pokrzywdzonej szantażu polegającego na tym, że doprowadzi ją do utrwalenia jej nagiego wizerunku, grożąc, że w przeciwnym razie pobije ją albo osobę dla niej najbliższą. Do wyobrażenia jest także i taka sytuacja, gdyby sprawca, korzystając z usługi osoby trudniącej się prostytucją, zmusił ją do utrwalenia czynności seksualnych, które z nią podejmował, grożąc, że jeśli się temu nie podda, rozgłosi on informacje, że zajmuje się ona takim procederem, co byłoby dla jej czci uwłaczające. 

Natomiast podstęp na tle analizowanego przestępstwa, jak słusznie zauważa M. Królikowski, musi być rozumiany kontekstowo. Nie chodzi tu bowiem o każde wprowadzenie w błąd pokrzywdzonego, lecz o takie działania sprawcy, które prowadzą do uzyskania wizerunku osoby wbrew jej woli, choć opowiedzieć należy się za szerokim ujęciem podstępu sprowadzającym się tak do wprowadzenia w błąd, jak i polegającym na wyzyskaniu błędu, co może polegać między innymi na wprowadzeniu w stan odurzenia lub pozorowaniu dokonywania czynności lekarskich lub artystycznych
. Przykładowo: podstęp może także polegać na zainstalowaniu w sypialni ukrytej kamery, na co zwraca uwagę M. Filar
. Jest przy tym tak, że pojęcie podstępu ma ugruntowane rozumienie w prawie karnym na tle innych przestępstw, a zwłaszcza przestępstwa zgwałcenia z art. 197 k.k. Jak wskazuje A. Marek, odnosząc się do tego przestępstwa, podstępem jest stosowanie metod lub środków, które bądź eliminują opór osoby pokrzywdzonej, bądź też wyłączają świadome wyrażenie przez nią decyzji woli. Taki charakter ma na przykład podstępne odurzenie ofiary narkotykiem, ale nie stanowi podstępu wyłudzenie zgody na obcowanie płciowe fałszywą obietnicą małżeństwa, gdyż tego rodzaju wprowadzenie w błąd nie narusza integralności decyzji osoby, jak też nie jest podstawą karalności doprowadzenie do zgody na stosunek lub inną czynność seksualną przez podanie środka podniecającego osobie, która wie, że taki środek zażywa, jak też nie jest podstępem nakłonienie jej do picia alkoholu, jeżeli osoba nim odurzona nie stawia rzeczywistego oporu przed kontaktem seksualnym
. Zatem per analogiam odpowiednio do tych okoliczności podstęp będzie także miał miejsce lub nie przy utrwalaniu wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej. Przykładowo, gdyby sprawca podstępnie odurzył osobę pokrzywdzoną narkotykiem po to, aby wykonać jej nagie zdjęcia, wypełniłby znamiona przestępstwa, zaś gdyby mężczyzna zaproponował kobiecie, iż jeżeli zgodzi się ona na utrwalenie ich czynności seksualnych w formie nagrania kamerą, to się z nią ożeni, a gdy tak się stało, nie dotrzymał on złożonej obietnicy, to nie może być mowy o podstępie. 

Jest też tak, że czynność sprawcza przestępstwa z art. 191a k.k. może polegać do rozpowszechnieniu wizerunku nagiej osoby lub osoby w czasie czynności seksualnej bez jej zgody. Rację ma M. Królikowski, iż ze względu na charakter dobra chronionego przez analizowany przepis rola zgody nie tyle legalizuje rozpowszechnienie wizerunku, co wyznacza granice jego dozwolonego wykorzystania. Przepis chroni bowiem wolność jednostki do dysponowania udostępnieniem intymnego wizerunku, stąd istota naruszenia dobra polega na przekroczeniu granic wyznaczonych przez dysponenta dobrem. W konsekwencji przyjąć trzeba, że nie wystarcza w tym zakresie ogólna zgoda dysponenta dobrem, a więc niedookreślone przyzwolenie przez pokrzywdzonego na posługiwanie się przez sprawcę jego intymnym wizerunkiem, lecz niezbędne jest na tyle konkretne określenie zakresu wykorzystania wizerunku, że możliwe będzie wyznaczenie dość precyzyjnych granic działania osoby rozpowszechniającej wizerunek
. Podobne, aczkolwiek chyba nieco bardziej liberalne stanowisko reprezentuje M. Filar, według którego rozpowszechnianie bez zgody oznacza zarówno działanie mimo wyrażonego sprzeciwu ofiary, jak i braku jej wyraźnej zgody na takie rozpowszechnianie, która wynikałaby albo z oświadczenia woli, albo przynajmniej z czynności konkludentnych i ich kontekstu
. Wydaje się, że ocena tego, czy zgoda miała miejsce, czy też doszło do rozpowszechnienia wizerunku mimo jej braku, może rodzić istotne trudności praktyczne, a wątpliwości w tym zakresie mogą dawać możliwości do nadużyć. Chodzi zwłaszcza o takie sytuacje, gdy osoba, której wizerunek został utrwalony, wyraziła zgodę na jego rozpowszechnienie, jak choćby w relacji między kobietą i mężczyzną pozostającymi w związku, który później rozpadł się i niejako w akcie swoistej zemsty, na przykład, kobieta zawiadamia o fakcie rozpowszechniania jej intymnego wizerunku w Internecie, twierdząc, że nigdy nie wyrażała na to zgody, a tymczasem mężczyzna będzie wskazywał, że udzieliła ona takiej zgody w formie ustnej. W sytuacji takiej najprawdopodobniej nie będzie jakichkolwiek innych dowodów, wszak przecież chodzi o intymne relacje między ludźmi, a nie można także oczekiwać, aby w takich stosunkach ich uczestnicy wyrażali zgodę pisemnie.

Na pewno zgoda na rozpowszechnianie wizerunku nagiej osoby lub osoby w czasie czynności seksualnej należy do kategorii okoliczności wyłączających bezprawność czynu, a zatem dla wszelkich rozstrzygnięć w tym zakresie należy sięgać do dorobku doktryny prawa karnego odnośnie tego pozaustawowego kontratypu. Jak słusznie wskazuje J. Warylewski, jego istnienie opiera się na zasadzie volenti non fit iniuria, ale żeby rzeczywiście chcącemu nie działa się krzywda, muszą być spełnione następujące warunki jego zgody. Po pierwsze zgoda taka może dotyczyć tylko niektórych dóbr prawnych, którymi człowiek może swobodnie dysponować, do którego to katalogu można także zaliczyć dyspozycję co do różnych kategorii wolności. Po drugie, zgoda dysponenta dobrem co do zasady powinna być uprzednia, a więc wyrażona jeszcze przed zachowaniem sprawcy nakierowanym na naruszenie dobra prawnego, choć możliwe jest wyrażenie zgody w trakcie czynu, jak też możliwa jest zgoda domniemana, ale także możliwe jest cofnięcie zgody w trakcie czynu, w konsekwencji czego dalsze zachowanie sprawcy zmierzające do realizacji czynu należałoby uznać za bezprawne. Po trzecie, pokrzywdzony musi posiadać zdolność do wyrażenia zgody, na którą składa się odpowiedni wiek, jak też pełne rozeznanie. Po czwarte, zgoda dysponenta dobrem jako akt woli musi spełniać pewne warunki co do treści oraz formy i być świadoma, uzewnętrzniona w jakiejkolwiek formie, jak w szczególności na piśmie, ustnie lub za pomocą gestu, a ponadto musi być ona rzeczywista, a więc złożona nie dla żartu jedynie, jak też musi być dobrowolna. Prócz tego po stronie sprawcy konieczne jest wystąpienie świadomości, iż jego zachowanie zyskało akceptację dysponenta dobrem
. Przy spełnieniu tych warunków zgoda osoby, której intymny wizerunek rozpowszechniono, powoduje, że przestępstwo z art. 191a k.k. nie ma miejsca. Wydaje się przy tym, że największe trudności interpretacyjne dotyczyć mogą wieku osoby, która może przedmiotowej zgody udzielić, co już zasygnalizowano powyżej. Na pewno dyspozycji w tym zakresie dokonać może osoba pełnoletnia, a więc taka, która ukończyła 18 lat, a wyjątkowo także kobieta, która ukończyła lat 16 i za zgodą sądu zawarła związek małżeński. Jednakże prawo karne wyznacza niższą granicę wieku, po osiągnięciu którego osoby mogą podejmować decyzje odnośnie dyspozycji swoimi dobrami w podobnym kontekście, a mianowicie przecież zabronione są kontakty seksualne z osobami poniżej 15 lat, nie zaś poniżej lat 18. Można zaś chyba przyjąć, że dyspozycja w zakresie dobra, jakim jest wolność seksualna, jest czymś więcej aniżeli dyspozycją w zakresie wolności dysponowania swoim intymnym wizerunkiem, oczywiście przy dostrzeganiu tego, że do relacji seksualnych z reguły dochodzi z zachowaniem prywatności, która byłaby utracona, gdyby doszło do rozpowszechnienia przedmiotowego wizerunku. Niemniej jednak trzeba chyba przyjąć, kierując się regułą argumentum a maiori ad minus, że już osoba, która ukończyła lat 15, może być dysponentem odnośnie rozpowszechniania jej intymnego wizerunku. Mając świadomość, że interpretacja taka może być ewentualnie uznana za zbyt liberalną, zaznaczyć należy, że pomyślana jest ona przede wszystkim w formule in dubio pro libertate, ale jednocześnie podkreślić należy, iż dalsze obniżanie tej granicy nie byłoby uprawnione, w szczególności nie należy kierować się tu cywilistyczną konstrukcją ograniczonej zdolności do czynności prawnych, która ma miejsce po ukończeniu lat 13 i która pozwala wprawdzie młodym ludziom na podejmowanie niektórych czynności, ale zupełnie z innych obszarów życia.

Przestępstwo z art. 191a k.k. może być popełnione jedynie z winy umyślnej, ale przedstawiciele doktryny prawa karnego nie są zgodni co do postaci zamiaru. Mianowicie T. Bojarski uważa, że w grę wchodzić może jedynie zamiar bezpośredni, na co wskazuje sposób działania sprawcy w formie przemocy, groźby bezprawnej i podstępu, jak też przemawia za tym sam rodzaj czynności polegających na utrwalaniu lub rozpowszechnianiu wizerunku
. Natomiast według S. Hypśa przestępstwo to może być popełnione zarówno w zamiarze bezpośrednim, jak i ewentualnym
. W bardziej złożony sposób, który uznać należy za prawidłowy, kwestię tę rozstrzyga M. Filar, którego zdaniem przestępstwo polegające na utrwalaniu wizerunku z użyciem przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu, może być popełnione jedynie w formie zamiaru bezpośredniego, o czym przesądza kierunkowe użycie tych środków, gdyż sprawca używa ich w celu, zaś w przypadku tej postaci przestępstwa, która polega na rozpowszechnianiu wizerunku, w grę wchodzić może również zamiar ewentualny
.

Podmiotem tego przestępstwa może być każdy człowiek, a zatem jest to przestępstwo powszechne. Wydaje się jednak, że najczęściej do jego popełnienia może dochodzić w relacjach między ludźmi, którzy się znają, zwłaszcza jeśli chodzi o tę postać przestępstwa z art. 191a k.k., która polega na rozpowszechnianiu bez zgody osoby jej intymnego wizerunku wcześniej utrwalonego za jej zgodą.

Nieco jakby ponad niezbędność analiz w przedmiotowym zakresie dodać należy, że przedmiotem czynności wykonawczej przestępstwa z art. 191a k.k. może być jedynie intymny wizerunek osoby żywej, co wydaje się być oczywiste. Chodzi jednak o to, że gdyby doszło do utrwalenia lub rozpowszechnienia wizerunku nagich zwłok człowieka, to w grę powinna wchodzić odpowiedzialność za znieważenie zwłok z art. 262 § 1 k.k., nie zaś z analizowanego przepisu. 

Przestępstwo utrwalania lub rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej jest zagrożone karą pozbawienia wolności od 3 miesięcy do 5 lat. Jest to zagrożenie występujące także w przypadku kilku innych przestępstw przeciwko wolności, ale jest też tak, że jest ono wyższe aniżeli ustawowe zagrożenie karą za niektóre z nich, co być może nie do końca jest uzasadnione. Zauważyć także należy, że być może szkoda, iż ustawodawca nie przewidział alternatywnej sankcji także w postaci grzywny i kary ograniczenia wolności, gdyż mogą zdarzać się sprawy, w których orzeczenie kary pozbawienia wolności nawet z warunkowym zawieszeniem jej wykonania może być dla sprawcy zbyt dolegliwe, a jednak zostanie orzeczone z braku alternatywy, co zwłaszcza może dotyczyć tej postaci przestępstwa, która polega do rozpowszechnieniu intymnego wizerunku bez zgody osoby, w szczególności, gdy rozpowszechnienie nastąpiło na niewielką skalę, czy też z innego powodu sięgnięcie po łagodniejszą karę byłoby zdaniem sądu uzasadnione. Zawsze bowiem jest tak, na co zwraca uwagę V. Konarska-Wrzosek, że zakres względnej swobody sądu przy wymiarze kary zależy od tego, czy sankcja grożąca za przestępstwo jest jedno-, czy wielorodzajowa, oraz od tego, jak szeroka jest rozpiętość granic kar wskazanych w sankcji. Im sankcja jest bogatsza w rodzaje kar grożących i im większa jest rozpiętość widełek poszczególnych kar, tym względna swoboda sądu przy wymiarze kary jest większa. Zmniejsza się zatem znacznie przy sankcjach jednorodzajowych i gdy granice kary zostały zakreślone wąsko
. 

Możliwy jest zbieg przestępstwa z art. 191a k.k. z innymi przestępstwami. Jak słusznie wskazuje M. Filar, przestępstwo to może pozostawać w zbiegu z art. 191 § 1 k.k., ale będzie to zbieg pomijalny, gdyż zazwyczaj będzie miała miejsce sytuacja, w której art. 191a k.k. będzie stanowił lex specialis w stosunku do art. 191 § 1 k.k. Zbieg rzeczywisty będzie zachodził zaś w przypadku zbiegu art. 191a k.k. z przestępstwami opisanymi w art. 197 k.k., 198 k.k. oraz 199 k.k., a także w zależności od konkretnych okoliczności z innymi przestępstwami zawartymi w rozdziale XXV Kodeksu karnego, w szczególności związanymi z produkcją i rozpowszechnianiem pornografii, choć należy je rozpatrywać ad casum
. Możliwość rzeczywistego zbiegu przestępstwa z art. 191a k.k. z przestępstwami dotyczącymi utrwalania, prezentacji i rozpowszechniania pornografii, a więc opisanymi w art. 202 k.k., dostrzega także M. Mozgawa
. Do wyobrażenia jest także zbieg z innymi przestępstwami, jak choćby z przestępstwem pozbawienia człowieka wolności, o którym mowa w art. 189 k.k., który miałby miejsce w przykładowej sytuacji, gdyby sprawca pozbawił osobę pokrzywdzoną wolności, przetrzymując ją nago i utrwalając jej wizerunek, jak też w zbiegu z przestępstwem znęcania się z art. 207 k.k., co nastąpiłoby wówczas, gdyby sprawca znęcał się nad osobą, a pewnego razu doprowadził ją do stanu nagości i zrobił jej zdjęcia, które dodatkowo później rozpowszechniłby. 

Przestępstwo utrwalania lub rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej jest ścigane na wniosek pokrzywdzonego, co nie jest rozwiązaniem niespotykanym, gdyż w takim trybie ścigane są także niektóre inne przestępstwa przeciwko wolności, a także niektóre przestępstwa przeciwko wolności seksualnej i obyczajności. Dobrze, że osoba, która uważa, że doszło do utrwalenia lub rozpowszechnienia jej intymnego wizerunku w sposób wyczerpujący znamiona przestępstwa z art. 191a k.k., sama może zdecydować o jego ściganiu, gdyż tylko ona może w pełni wiedzieć, jak faktycznie sprawa wygląda i jak ona ją odbiera. Pamiętać przy tym należy, że zgodnie z art. 12 Kodeksu postępowania karnego z dnia 6 czerwca 1997 r.
 w sprawach o przestępstwa ścigane na wniosek postępowanie z chwilą złożenia wniosku toczy się z urzędu. Wniosek ten może być cofnięty w postępowaniu przygotowawczym za zgodą prokuratora, a w postępowaniu sądowym za zgodą sądu do rozpoczęcia przewodu sądowego na pierwszej rozprawie głównej, przy czym ponowne jego złożenie jest niedopuszczalne.

Być może szkoda, że ustawodawca nie przewidział kwalifikowanej postaci tego przestępstwa, a polegającej na targnięciu się pokrzywdzonego na własne życie, która to postać występuje przy innych typach czynów zabronionych, w tym wprowadzonego ostatnio w art. 190a k.k. przestępstwa upor-czywego nękania. Może bowiem zdarzyć się, że rozpowszechnienie nagiego wizerunku osoby, jak przykładowo zwłaszcza młodej dziewczyny przez jej kolegów z klasy, będzie dla niej tak dotkliwe, że doprowadzi ją do zachowania autodestrukcyjnego, a w aktualnym stanie prawnym trudno, a wręcz nie sposób byłoby okoliczność tę uwidocznić w kwalifikacji prawnej czynu pozostając tylko w kręgu art. 191a k.k., o ile w ogóle byłoby to możliwe w oparciu o inne przepisy. 
Podsumowując, stwierdzić należy, że przepis art. 191a k.k. zakazujący utrwalania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynności seksualnej przy użyciu wobec niej przemocy, groźby bezprawnej lub podstępu, jak też zakazujący rozpowszechniania takiego wizerunku bez jej zgody niewątpliwie stanowi poszerzenie zakresu ochrony wolności ludzi w przedmiotowym zakresie i jako taki jest potrzebny. Na ile w praktyce okaże się on użyteczny dla zapobiegania opisanych w nim zachowań, jak też w ilu przypadkach stanie się on podstawą pociągnięcia do odpowiedzialności karnej oraz jakie ewentualne trudności będą się z tym wiązały, pokaże czas, po upływie którego możliwe będzie dokonanie dalszych analiz z nim związanych. 
Offence of recording and distributing pictures of persons naked or involved in sexual activity

Abstract

This paper touches upon reasons for criminalising certain behaviours. Variously commented on, the said reasons may create interpretative difficulties in practice. Therefore, the author hereof devoted much attention to his reflections on the object of protection under Article 191a of the Criminal Code, which make him conclude that the idea behind the said regulation is valid. At the same time, after having reviewed various opinions thereon, he concludes that inclusion of Article 191a into the Chapter entitled “Offences against the freedom” should be deemed correct.
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