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Definicja przestepstwa zgwatcenia w polskim systemie prawnym,
zgodnie z art. 197 § 1 Kodeksu karnego, oparta jest na zastoso-
waniu znamion przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu!. Nieco
odmiennie unormowano to zagadnienie w art. 36 Konwencji o za-
pobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domo-
wej (dalej: Konwencja stambulska), zgodnie z ktorym zgwatcenie
nastepuje w momencie braku zgody osoby na stosunek seksualny
lub jakgkolwiek czynnos¢ seksualng?. Regulacja uwzgledniajgca ten
zapis dotychczas wprowadzona zostata w zaledwie kilku krajach
europejskich. Zdecydowatly sie na to: Szwecja, Wielka Brytania,
Belgia, Cypr, Niemcy, Irlandia, Islandia, Luksemburg i Grecja3®.

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jednolity: Dz.U.
z 2020 r., poz. 1444 ze zm.).

2 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec
kobiet i przemocy domowej, sporzadzona w Stambule dnia 11 maja 2011 r.
(Dz.U. z 2015 r., poz. 961).

3 A. Btus, Czy Europejki sq wtasciwie chronione przed przemocq seksualng,
https://amnesty.org.pl/czy-europejki-sa-wlasciwie-chronione-przez-przemoca-
seksualna (dostgp: 10.01.2021 r.).
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Zgwalcenie czesto mylnie kojarzone jest jedynie ze stosunkiem
seksualnym, ktory zostal wymuszony przy uzyciu przemocy fi-
zycznej, ewentualnie psychicznej. Ciagle utrwalane jest rowniez
przekonanie, iz ofiara powinna aktywnie przeciwstawic sie oprawcy
i zastosowac¢ srodki umozliwiajace przerwanie jego ataku. Dlatego
obecnie preferowane sg modele, ktore w strukturze definicyjne;j
zgwalcenia wyraznie eksponujg, ze przestanke przestepstwa stanowi
brak zgody osoby, ktora stala si¢ ofiarg. Ma to stuzy¢ nie tylko do-
ktadnej kryminalizacji zachowan, ale takze edukacji spoteczenstwa
w kwestii czynéw zabronionych, dzigki czemu regulacja staje sie
bardziej klarowna dla ogotu, nawet dla osob, ktore na co dzien nie
maja stycznosci z tego typu zagadnieniami i nie znajg sposobu ich
interpretacji.

W odniesieniu do réznic tkwiacych w pojeciach przemocy, grozby
bezprawnej, podstepu oraz braku zgody przeanalizowac powinno sie
odmiennos¢é znaczeniowg i sposob ich definiowania na kanwie
prawa polskiego. Wprowadzony we wspomnianej juz Konwencji
stambulskiej zapis sugeruje, aby panstwa oparly definicje zgwat-
cenia na braku zgody osoby, by zagwarantowac ochrone ofiar oraz
zapewnic, ze opisane dziatania beda podlega¢ odpowiedzialnosci
karnej. W zwigzku z tym oraz dazeniami srodowisk feministycznych
rozwazy¢ nalezy potrzebe modyfikacji przepisu w polskim Kodeksie
karnym.

1. Definicja zgwalcenia
w Kodeksie karnym

Przestepstwo zgwalcenia w Kodeksie karnym (dalej: k.k.) umiesz-
czono w rozdziale XXV dotyczacym przestepstw przeciwko wol-
nosci seksualnej i obyczajnosci. Uregulowane zostato w przepisie
art. 197 k.k. Opisano w nim dwa podstawowe typy zgwalcenia,
§ 1 definiuje zgwatlcenie jako zachowanie polegajace na doprowa-
dzeniu przemoca, grozbg bezprawng lub podstepem do obcowania
plciowego, natomiast § 2 odnosi si¢ do doprowadzenia przy pomocy
tych samych Srodkéw do poddania si¢ innej czynnosci seksualnej
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lub wykonywania tej czynnosci* Zgwalcenie nastgpi zawsze, gdy
przetamana zostanie wola osoby i dojdzie do niego mimo jej wy-
raznego sprzeciwu®.

Pierwszy element definicji zgwalcenia — przemoc, rozumiany jest
jako kazde uzycie sily fizycznej majace na celu zaréwno przetama-
nie oporu osoby, jak i niedopuszczenie do stawiania go przez nia®.
Przyjmuje si¢, ze dla przeciwstawienia si¢ osobie wymuszajgcej
obcowanie plciowe lub inng czynnos¢ seksualna wymagany jest
zewnetrzny wyraz woli. W odniesieniu do tego przywota¢ mozna
wyrok Sadu Najwyzszego, w ktérym stwierdzono, ze: ,W wypadku
dziatania sprawcy przestepstwa zgwalcenia «przemoca» forma uze-
wnetrznienia braku zgody winien by¢ jednak pewien, relacjonowany
do proporgcji sit stron, stopieni oporu ze strony ofiary, przy czym opor
nie musi polega¢ nawet na fizycznym przeciwstawianiu si¢ uzytym
przez sprawce srodkom zmuszania (przyktadowo: wystarczajace jest
glosne wzywanie pomocy, krzyk, ptacz itp.)”".

Grozba bezprawna rozumiana jest jako oddzialywanie psychiczne
zmierzajace do spowodowania uleglosci celem wykonania okreslo-
nych zachowan seksualnych, ktére przeciwstawne sg woli osoby
pokrzywdzonej. Moze by¢ stosowana samoistnie, w potaczeniu
z przemocg lub podstepem?.

Ostatnie z ustawowych znamion, podstep, wynika¢ ma z bledu
ofiary. Sad Najwyzszy jako zachowanie podstepne uznal takowe,
ktore ,,prowadzi do podjecia przez ofiare samodzielnej decyzji odno-
$nie [do] nawigzania kontaktu seksualnego lub prowadzi do braku
mozliwosci wyrazenia swojej woli w przedmiocie kontaktu seksu-
alnego w momencie podjecia czynnosci seksualnej przez sprawce

4 M. Bielski, w: Kodeks karny. Czesé¢ szczegolna. Tom II. Czesé I. Komentarz
do art. 117-211a, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, s. 665.

5 J. Warylewski, ,,Zgoda pokrzywdzonego a przestepstwa seksualne”, frag-
menty pracy doktorskiej, Sopot 1997, http://warylewski.com.pl/archel /goda.
htm (dostgp: 10.01.2021 r.).

6 V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2020, s. 982.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 lipca 2001 r., V KKN 95/99, Lex
nr 51671.

8 V. Konarska-Wrzosek, op.cit., s. 983.
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z uwagi na wylgczenie aparatu decyzyjnego ofiary albo z uwagi na
niemoznos$¢ powziecia oporu przez ofiare™.

Indywidualnym przedmiotem ochrony w art. 197 k.k. § 1 jest
wolnosé seksualna, ktora oznacza wolnos¢ jednostki od wszelkiego
rodzaju naciskow tyczacych sie jej zycia seksualnego. Chronione
sg zarowno naciski w formie przymusu fizycznego (od przemocy),
jak i psychicznego (w postaci grozby bezprawnej). Ochronie podlega
réowniez sytuacja, w ktérej ofiara w wyniku podstepu podejmuje
swobodng decyzje dotyczacag kontaktu seksualnego. Podkresla sie,
ze we wszystkich wymienionych sytuacjach osoba nie podejmuje
samodzielnie i dobrowolnie stosunku seksualnego!°.

Warto zaznaczy¢, iz zgwalcenie jako przestepstwo przeciwko
wolnosci seksualnej dotyczy¢ moze kazdego czlowieka; nie jest to
zalezne od jego plci, wieku ani rozwoju fizycznego. Odpowiedzial-
nos¢ karng za ten czyn ponosi sie niezaleznie od istniejgcych po-
wigzan pomiedzy sprawca a ofiara, dlatego mozliwe jest zgwalcenie
w malzenstwie oraz konkubinacie!!'. Z uwagi na wolnos¢ seksualna,
ktora stanowi tutaj dobro chronione, ofiarg moze by¢ takze osoba
trudnigca sie prostytucjg (zaréwno kobieta, jak i mezczyzna), jesli
dochodzi do wyczerpania znamion przestepstwa z art. 197 k.k.!2
Istote zgwalcenia stanowi kazdorazowo doprowadzanie do stosunku
seksualnego metodami zabronionymi przez prawo.

2. Wolnos¢ seksualna

jako dobro prawne

Dla doglebnego zrozumienia regulacji przyblizy¢ nalezy dobro
prawne, jakim jest wolnos¢ seksualna. Jest ona rozumiana ,jako

9 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 grudnia 2018 r., II KK 114/18, Lex
nr 2603598.

10 M. Berent, w: Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2016,
s. 1217.

1 Tbidem, s. 1222.

12 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 czerwca 1971 r., Il KR 86/71,
Lex nr 21408.
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wolnosé od wszelkich naciskéw prowadzacych do naruszenia nie-
skrepowanego podejmowania decyzji w zakresie stosunkow seksu-
alnych”!3. Oznacza prawo do sprzeciwu wobec niechcianych zblizen
seksualnych. Zatem zastosowane w art. 197 k.k. okreslenia wyla-
czaja mozliwos¢ podjecia swobodnej decyzji o swojej seksualnosci.
Kodeks karny odwotuje si¢ do wolnosci jednostki w sensie negatyw-
nym: ,od” przymusu, grozby i podstepu. Warto jednak podkresli¢
takze istnienie wolnosci w sensie pozytywnym, ,do” swobodnego
decydowania o swojej seksualnosci, jakie postulowane jest na kan-
wie autonomii seksualnej'*. Wolnos¢ seksualna kazdego cztowieka
bedzie odnosic¢ sie do swobodnego decydowania o zyciu seksualnym,
w tym o podejmowaniu, trwaniu oraz zakonczeniu jakichkolwiek
czynnosci seksualnych!. Podnoszone byto, ze zamach na wol-
nosc¢ seksualna nastepuje takze w momencie, gdy brak akceptacji
odnosi si¢ ,do sposobu, w jaki sprawca aktu tego dokonuje”'e.
Zwazywszy na fakt, Ze najwyzszym dobrem jest w tym przypadku
wolnos¢ seksualna, nie jest istotne, w jakim celu dzialal sprawca,
ale to, czy dopuscil si¢ ataku na wolnos¢ seksualnag cztowieka'”.

3. Rola zgody dysponenta
dobra prawnego
Nalezy odnies¢ sie do dwoch podstawowych modeli dotyczacych na-

tury zgody. Pierwszy z nich zaklada, iz zaistnienie zgody dysponenta
dobra rownoznaczne jest z tym, ze dobro prawne nie zostato naru-

13 M. Platek, Przestepstwo zgwalcenia w Swietle prawa i z perspektywy oséb
poszkodowanych, w: Dos$é milczenia. Przemoc seksualna wobec kobiet i problem
gwaltu w Polsce, red. J. Piotrowska, A. Synakiewicz, Warszawa 2011, s. 27.

14 A. Wadotowska, Wolnosé seksualna jako przedmiot ochrony prawnokarnej,
LProkuratura i Prawo” 2007, nr 4, s. 143.

15 M. Bielski, w: Kodeks karny, s. 667.

16 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 9 kwietnia 2001 r., II KKN
349/98, Lex nr 47623.

17 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 2007 r., III KK
116/07, Lex nr 346227.
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szone, nie wyczerpano znamion czynu zabronionego (niem. Einver-
sténdnis). Drugi nawiazuje do wylaczenia bezprawnosci, zawsze
kiedy udzielona zostata zgoda (niem. Einwilligung)'®. W odniesie-
niu do przepisu art. 197 k.k. powstaje pewna niescistosé¢, gdyz
znamiona czynu nie zostang zrealizowane, gdy osoba wyrazi na to
zgode, co oczywisScie przesadza, ze udzielone pozwolenie miesci si¢
w pierwszym modelu (Einverstdndnis). Problematyczny wydaje sie
brak uwzglednionego w przepisie artykulu ,braku zgody”. W sys-
temach prawnych, ktére przywotujg w zapisie definicji zgwalcenia
istnienie zgody osoby, oczywiste jest, ze jej brak w chwili podej-
mowania czynnosci seksualnych warunkuje wypelnienie znamion
czynu zabronionego'®. Rodzi to zatem pewne trudnosci, gdyz ist-
niejg ustawowe znamiona przestepstwa zgwalcenia, a takze zgoda
dysponenta dobra prawnego.

Zastosowanie ktorego$ ze znamion definiujgcych przestepstwo
zgwalcenia wylgcza, w sposob pewny, mozliwos¢ swobodnej decyzyj-
nosci osoby, wzgledem ktorej stosowane sg takowe zabiegi. W tym
miejscu mozna sobie pozwoli¢ na refleksje dotyczaca postulowanego
braku zgody. Zapis zamieszczony w Konwencji stambulskiej sta-
nowczo podkresla, ze brak zgody stanowi podstawowg przestanke
stanowigcg naruszenie integralnosci seksualnej. W opozycji do
tego znajdzie sie zatem zgoda dysponenta dobrem prawnym, ktora
powoduje niewyczerpanie znamion czynu zabronionego. Dla swo-
jej prawnej relewantnosci zgoda wymaga wolnosci od przymusu,
podstepu, a takze wyrazenia jej przez osobe do tego zdolng. Zgoda
powoduje, iz nie dochodzi do wyczerpania znamion czynu zabro-
nionego, nie mozemy woéwczas mowi¢ o przestepstwie®.

18 S. Cieslik, Zgoda dysponenta dobra prawnego na wkroczenie w sfere
wolnosci seksualnej (analiza prawnoporéwnawcza modelu przyjetego na gruncie
polskiego Kodeksu karnego oraz koncepcji Yes Means Yes), ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2018, z. 11, s. 2-3.

19 K. Szczucki, Rola zgody w strukturze przestepstwa na przyktadzie prze-
stepstwa zgwatcenia, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011,
z. 1, s. 52.

20 Tbidem, s. 32.
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4. Zgwalcenie w Konwencji stambulskiej
i Kodeksie karnym

Konwencja o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej z 2011 r. weszta w Polsce w Zycie 1 sierpnia
2015 r. Zobowiazuje ona panstwa, ktore sa jej stronami, do wdra-
zania jej zapisow i respektowania ich. Przyblizy¢ nalezy zaré6wno
zapis Konwencji stambulskiej, jak i Kodeksu karnego, gdyz razem
stanowig czes¢ polskiego porzadku prawnego.

Rozbieznosci definicyjne zgwalcenia pojawiajg sie w Konwen-
cji stambulskiej i polskim Kodeksie karnym. Zgodnie z art. 36
Konwencji zgwalcenie nastepuje w chwili dokonywania penetracji
waginalnej, analnej lub oralnej, dokonywania innych czynnosci
seksualnych, nie uzyskawszy wczesniej zgody pokrzywdzonego,
oraz doprowadzenia drugiej osoby, bez jej przyzwolenia, do podjecia
czynnosci o charakterze seksualnym wobec osoby trzeciej. Podstawg
owej definicji, opartej na zgodzie dysponenta dobra prawnego, jest
teoria autonomii seksualnej. Tak postrzegana autonomia odnosi si¢
do wtadztwa nad swoim ciatem, mozliwosci swobodnego decydo-
wania o sobie?!. Pojeciu autonomii seksualnej nalezy poswiecic¢
uwage, zwazywszy na fakt jej istotnej roli w definicji zgwalcenia,
w rozumieniu Konwencji. Autonomia ta opiera si¢ na wolnosci od
zewnetrznych naciskow, mozliwosci podejmowania racjonalnych
wyborow oraz zagwarantowaniu nietykalnosci osoby. Tak rozumiana
autonomia seksualna odnosi nie tylko do wolnosci od przymusu,
grozby i podstepu, ktore definiujg zgwalcenie w prawie polskim,
ale takze do niepodwazalnego prawa do wyrazenia swojej woli?2.

W tym miejscu podkreslic mozna podstawowsq odrebnosé definicji
zgwalcenia w obrebie wspomnianych aktéw. Autonomia seksualna
ktadzie nacisk na wole osoby wzgledem podejmowania aktywnosci
seksualnej. Rodzima regulacja nie powtarza tego zapisu wprost.

21 M. Piatek, Zgwatcenie. Gdy termin nabiera nowej tresci. Pozorny bralk
zmian i jego skutki, ,Archiwum Kryminologii” 2018, t. XL, s. 286.
22 Tbidem, s. 285.
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Autonomia ta oznacza catkowitg, niczym nieskrepowang wolnosé
seksualng, prawo do decydowania o swoim ciele, poszanowania
prywatnosci, wyboru partnerow seksualnych. Ma ona bardzo sze-
roki zakres, gdyz zawiera wszystkie znamiona wyrazone w definicji
kodeksowej, jednak to zgoda jest jej dominujacym elementem.
Wymagana jest wiec tutaj pozytywna reakcja osoby na aktywnoscé
seksualna.

Obecnie uznaje si¢, ze autonomia seksualna odgrywa kluczowa
role w postrzeganiu przestepstwa zgwalcenia, gdyZ w centrum stawia
zgode, natomiast znamiona sity i oporu traktuje jako drugorzedne.

Kodeks karny opiera definicje zgwalcenia na znamionach prze-
mocy, grozby bezprawnej oraz podstepu. Ich podstawa jest wolnos¢
seksualna jako dobro chronione. Wolnos¢ seksualna, jak bylo juz
wspomniane, rozumiana jest jako wolnos¢ ,od”, zatem jej istota
ogranicza si¢ do sprzeciwu. Doprowadzenie innej osoby do obco-
wania plciowego lub innej czynnosci seksualnej albo jej wykona-
nia przy zastosowaniu znamion z art. 197 k.k. jest rownoznaczne
z odmowgq dysponenta dobra prawnego. Dlatego w chwili weryfika-
cji dokonania przestepstwa badane jest, czy zaistnialy znamiona
przemocy, grozby lub podstepu oraz czy osoba stawiata sprzeciw?3.
Przestepstwo zgwalcenia na kanwie Kodeksu karnego wymaga
zatem wyraznej odmowy. Jednakze brak odwotania do zgody, jako
jednej z przestanek wyrazonych w artykule, nie przesadza o tym,
iz nie jest to elementem istotnym dla bytu przestepstwa. Chociaz
nie jest to wyraznie zaznaczone w art. 197 k.k., w doktrynie pod-
kresla sie, ze brak zgody to warunek konieczny dla stwierdzenia
dokonania przestepstwa. Mimo kodeksowej regulacji w orzecznic-
twie spotka¢ mozna zdanie takie, jakie wyrazit Sgd Najwyzszy, gdy
stwierdzit, ze sad kazdorazowo powinien ustali¢, ,czy zgoda na
czynnosc¢ seksualng zostala udzielona, w jakim czasie jej udzielono
i jaki byt zakres tej zgody”?*. Jednak jednostkowe orzeczenia sgdow,
ktore wykazuja, ze zgwalcenie oparte jest na autonomii seksualnej
i nastepuje, gdy osoba nie wyrazita zgody, nie zmieniajg podstawy

2% Ibidem, s. 300.
2% Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 wrzesnia 2005 r., II KK 504/04,
Lex nr 200229.
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pojmowania zgwalcenia i definiowania go poprzez koncepcje wol-
nosci seksualne;j?®.

Wolnos¢ seksualna odnosi si¢ do sprzeciwu, nie powiela zapisow
z zakresu autonomii seksualnej dotyczgcego wyrazonej wprost zgody.
Badajac wolnos¢ seksualng, badamy jednoczesnie, czy zaistniat
sprzeciw, a nie zgoda. Sprzeciw osoby wobec stosunkow seksual-
nych utozsamiany jest ze znamionami przemocy, grozby i podstepu.

Analizujac postulat zgody przy zblizeniach seksualnych jako
przestanki dokonania przestepstwa zgwalcenia, dostrzec mozna
spoleczna potrzebe nowelizacji polskiej regulacji. Prawo powinno
zawsze byc¢ jasne i klarowne dla jego odbiorow. Uwage skupi¢ nalezy
wlasnie na tym, aby potencjalne ofiary zgwalcenia byty swiadome
swojego prawa do wyrazania sprzeciwu i koniecznosci wyrazenia
przez nie zgody.

Podstawowg roznice w definicjach zgwalcenia stanowi zatem
obecnosé zgody badz obecnosé¢ sprzeciwu. Konwencja w kazdym
przypadku powotuje si¢ na potrzebe zaistnienia zgody osoby, nato-
miast na kanwie prawa polskiego podkreslane jest, Ze wymagany jest
wyrazny sprzeciw. Jest on traktowany jako warunek sine qua non
przestepstwa zgwalcenia?®. Ma on by¢ zamanifestowany w spos6b
wyrazny, obiektywnie zrozumiaty. Zauwazy¢ mozna, ze poprzez takie
pojmowanie zgwalcenia wytgcza si¢ podstawe autonomii seksualnej
kazdego cztowieka, jaka jest zgoda, wola cztowieka. Koncentruje sie
ono na przelamaniu oporu osoby przy zastosowaniu fizycznego lub
psychicznego nacisku?’. Aby stwierdzi¢, ze doszto do zgwalcenia,
bada sig, czy zastosowano ktores z ustawowych znamion przestep-
stwa, w wyniku czego osoba wyrazita sprzeciw wobec tych praktyk,
a nie to, czy osoba uprzednio udzielila zgody. Poprzez taki zapis
dochodzi do wzglednego wylaczenia z kategorii zgwalcenia zblizen,
podczas ktorych osoba nie zastosowata wzgledem drugiej zna-
mion czynu niedozwolonego opisanych w art. 197 k.k., chociazby
ze wzgledu na zaskoczenie, chwilowe sparalizowanie, sytuacje,
w ktorych osoba z réznych powodéw pozostawata bierna.

25 M. Platek, Zgwalcenie. Gdy termin, s. 305.
26 V. Konarska-Wrzosek, op.cit., s. 986.
27 M. Platek, Zgwalcenie. Gdy termin, s. 299.
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Oczywiscie dorozumiane jest, iz w chwili zastosowania ktéregos
ze znamion zgwalcenia (przemoc, grozba bezprawna lub podstep)
nie dochodzi do zgody na stosunek, jednakze zaweza to sposob
definiowania i doktadnego zrozumienia przestepstwa, chociaz
W orzecznictwie czesto mozna spotkac sie z doglebna analizg zapisu
kodeksowego. Tak tez w jednym z wyrokow zawarto teze, zgodnie
z ktora: ,Nie ma znaczenia forma uzewnetrznienia oporu wobec
sprawcy, o ile tylko obiektywnie moze by¢ rozumiana jako brak
zgody na czynnos¢ seksualng. W szczegolnosci nie jest niezbedne
stawianie oporu fizycznego”?®. Jednak zgoda osoby wyrazajgca jego
autonomie¢ bedzie zawsze uwzgledniana posrednio?®.

Przygladajac sie blizej zapisom Konwencji, dostrzec mozna, ze
zgwalcenie nastepuje juz w chwili braku zgody, przyzwolenia i dzia-
lania wbrew woli osoby na czynnosci seksualne®. Badanie, czy
zaistniato przestepstwo, bedzie tutaj polegalo na wykazaniu, czy
osoba wyrazila zgode na stosunek lub inne czynnosci seksualne,
nie muszg wiec zostac¢ spelnione przestanki z art. 197 k.k.3! Kwestie
podstawowg stanowi Swiadoma, pozytywna odpowiedZ na zblize-
nie, ,chronigca” takze te stosunki, podczas ktorych nie stosuje si¢
przemocy, grozby ani podstepu. Celem zapisu jest ochrona rowno-
Sci stron, wspolnego i zgodnego stwierdzenia checi partneréow na
blizsze relacje.

W obu przypadkach penalizowane jest nie zmierzanie do zaspo-
kojenia swojego popedu seksualnego, gdyz nie liczy sie cel dziatania
sprawcy, ale naruszenie integralnosci seksualnej drugiej osoby.
Wymagany jest jednak, zgodnie z art. 36 Konwencji, brak zgody,
natomiast na podstawie art. 197 k.k. — sprzeciw. Zgoda wyraza-
jaca si¢ w autonomii seksualnej ma wymiar pozytywny. Podkresla
to prawo cztowieka do decydowania o swoim ciele i seksualnosci.
Wyraza takze wzajemny szacunek, ktérym powinny darzy¢ sie osoby
podejmujgce wspolnie czynnosci seksualne. Artykut 197 k.k. sku-

28 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 15 lutego 1996 r.,
II AKa 2/96, Lex nr 25602.

29 M. Platek, Zgwatcenie. Gdy termin, s. 301.

30 Tbidem, s. 299.

3! Ibidem, s. 300.
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pia sie na sprzeciwie wobec stosowanych wzgledem osoby praktyk,
co wylacza wole jako podstawowa przestanke®?.

Roéznice w ich definiowaniu mozna spostrzec juz w umiejsco-
wieniu w czasie. Wymagany przez Kodeks karny sprzeciw wobec
sprawcy nastepuje w chwili podejmowania przez niego czynnosci
zmierzajacych do przetamania oporu osoby, natomiast obecnosc¢
zgody, ktéra wyrazona jest na kanwie Konwencji stambulskiej,
powinna zaistnie¢ przed podjeciem jakichkolwiek czynnosci. Zgoda
wystepuje przed sprzeciwem na czynnosci seksualne, ktory jest
wtérna wzgledem niej, wiec uznaé¢ mozna, iz zapis Konwencji ochra-
nia osobe¢ wczesniej anizeli pozwala na to rodzima kodyfikacja.

W wielu panstwach uznaje sie, ze zastosowanie znamion zgwalce-
nia, ktore sg wypracowane tez przez polska doktryne, réwnoznaczne
jest z brakiem zgody osoby. Jednakze powszechnie sadzi sie, ze kody-
fikacje, ktore eksponujg element zgody w strukturze definicji zgwat-
cenia, lepiej je odzwierciedlajg, poniewaz kladg nacisk na ochrone
autonomii seksualnej i bardziej precyzyjnie nawigzuja do zasady nul-
lum crimen, nulla poena sine lege*. Ograniczenie definicji zgwalcenia
do wyrazonych znamion moze, chociaz oczywiscie nie musi, zmniej-
szy¢ liczbe tych faktycznie wykrytych. Podczas analizy przepisu osoby
niezaznajomione z jego znaczeniem i niepewne swoich praw moga
odczytywaé zachowania, ktére zostaty na nich w jaki$s sposéb wy-
muszone, i sytuacje, ktore zaszty bez wyrazonej przez nie zgody, jako
prawnie relewantne i uznac je za dopuszczalne w spoteczenstwie.

5. Istota zgody na podstawie wyroku
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w sprawie M. C. vs. Butgaria

Istota zgody definiujacej zgwalcenie poruszona zostala przez Eu-
ropejski Trybunat Praw Cztowieka, ktory badat sprawe M. C. prze-

32 Ibidem, s. 300.
33 E. Dowds, Towards a Contextual Definition of Rape: Consent, Coercion
and Constructive Force, ,Modern Law Review” 2020, Vol. 83, Issue 1, s. 42.
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ciwko Bulgarii. Skarga skierowana zostata do Trybunalu w 1997 r.,
wyrok zapadl w 2003 r.3* Sprawa tyczyta si¢ zgwalcenia czternasto-
letniej obywatelki Butgarii — M.C., ktéra zarzucala, iz nie zostata
jej zagwarantowana ochrona podstawowych praw oraz nie przepro-
wadzono dokladnego postepowania w sprawie. Powolywala si¢ na
naruszenie art. 3, 8 i 14 Europejskiej konwencji praw czlowieka?®.

Zgltoszone zostato, ze dziewczynka padia ofiarg zgwalcenia. Po
dyskotece, na ktora wybrata si¢ z trzema mezczyznami, zostala
przez nich wywieziona nad jezioro, gdzie jeden z nich dopuscit si¢
jej zgwalcenia. M.C. przyznala, iz nie krzyczala, nie stawiata oporu,
nie zastosowano wzgledem niej oczywistej sity ani grozby. Z powodu
strachu i sparalizowania jedynie prosita, aby przestal. Nastepnie
zostata zgwatcona przez kolejnego z trzech mezczyzn, za drugim
razem takze ograniczyla sie jedynie do prosb. Mezczyzni zaprzeczyli
pozniej, jakoby doszto do zgwalcenia, gdyz jak wspolnie stwierdzili,
dziewczyna nie bronila si¢ przed tym. Post¢powanie zostalo umo-
rzone, gdyz wykazano, ze nie ma podstaw ku temu, aby stwierdzic¢, iz
zastosowano wzgledem dziewczyny przemoc lub grozbe¢ bezprawna.
Wymagane bylo przedstawienie opinii psychiatrycznych, ktore wyka-
zywaly, ze ofiara zgwalcenia moze zachowywac sie biernie w czasie
ataku, charakteryzowac si¢ tzw. zastyglym strachem, nazywanym
inaczej syndromem traumatycznego infantylizmu psychologicz-
nego®. W tym przypadku, podobnie jak czyni si¢ dzis, badano, czy
zastosowano wzgledem dziewczyny przemoc lub grozbe¢. Chociaz
definicja zgwalcenia, zgodnie z prawem bulgarskim, odnosita si¢ do
»~obcowania piciowego z kobieta niezdolna do obrony, bez jej zgody”
w sprawie skupiono si¢ na odnalezieniu znamion przemocy lub
grozby, co jak podkreslil p6zniej Trybunat, powoduje uwolnienie nie-
ktérych sprawcow przestepstwa zgwalcenia od odpowiedzialnosci®”.

3% ETPCz: M.C. vs. Bulgaria (nr 39272 /98), wyrok ostateczny z dnia 4 marca
2004 r.

35 E. Dowds, op.cit, s. 42.

36 M. Platek, Zgwatcenie. Gdy termin, s. 281.

37 A. Kurzawa, Gwatt w polskim prawie na tle strasburskiego orzeczenia
przeciw Bulgarii, ,Prawo i Ple¢. Pismo centrum praw kobiet” 2005, nr 2, s. 10.



Definicja zgwatcenia jako jabtko niezgody w polskim systemie prawnym

Sprawa oddaje pewien spos6b pojmowania zgwalcenia, ktore
wymaga wspolistnienia sity, grozby lub podstepu oraz stawianego
oporu, rzeczywistego sprzeciwu. Wydaje sie, ze przedstawiona sy-
tuacja, w ktorej osoba pozostaje bierna, nie jest wystarczajgca do
udowodnienia, ze doszto do zgwalcenia.

W toku sprawy ETPCz udowodnit, ze mimo braku zastosowania
znamion przemocy lub grozby zgwalcenie nastepuje, jesli nie wyra-
zono zgody na podejmowane czynnosci. Stanowi to potwierdzenie
tezy, iz poczatkowo zawsze powinno si¢ doszukiwac istnienia zgody
osoby, a nie jej sprzeciwu spowodowanego naciskiem fizycznym lub
psychicznym. Po raz pierwszy podkreslono wowczas range autono-
mii seksualnej, ktéra stanowi podstawowgq przestanke przy ocenie,
czy doszlo do zgwalcenia®®. W zwigzku z tym poza wyrazaniem
znamion przemocy, grozby i podstepu regulacje kodeksowe powinny
stwierdza¢, Ze mogg one zachodzi¢, jednak uprzednio ustali¢ na-
lezy, czy zostata wyrazona zgoda, w przeciwnym wypadku dojdzie
do pokrzywdzenia autonomii seksualnej®.

6. Modele definicji oparte na zgodzie

Obecnie jedynie kilka panstw europejskich opiera definicje zgwat-
cenia na braku zgody osoby*°. Jednakze wiele srodowisk podkresla,
jak wazne jest zastgpienie znamion przestepstwa zgwalcenia i de-
finiowanie go poprzez zgode, gdyz moze to doprowadzi¢ do zwigk-
szenia efektywnosci wykrywania i Scigania przestepstw zgwalcenia.

Jako przyktad respektowania swiadomej i niewymuszonej zgody
podac¢ mozna zapis, ktéry eksponowany jest na kanwie prawa bry-
tyjskiego. W Anglii ustawa o przestepstwach seksualnych z 2003 r.
w sekcji pierwszej definiuje zgwalcenie jako celowa penetracje
pochwy, odbytu lub jamy ustnej osoby, gdy ta nie wyraza na to
zgody*!. Nastepuje, kiedy osoba nie wyraza zgody, a sprawca nie

38 M. Platek, Zgwatcenie. Gdy termin, s. 284.
39 Ibidem.

40 A. Blus, op.cit.

41 Sexual Offences Act, 2003.
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ma racjonalnych podstaw, aby uwazaé, ze jest inaczej. Zgoda dla
swojej relewantnosci wymaga swobody wyboru i zdolnosci do po-
wziecia takiej decyzji. Istotne jest rowniez ustalenie, czy zostaty
podjete wszelkie wymagane kroki w celu uzyskania takiej zgody*2.
Uwzglednia si¢ wiele sytuacji, w ktorych zgoda zostala udzielona
lub nie. Kiedy osoba wyraza zgode, uznaje si¢, iz mogto to nastgpic
rowniez z pewna doza niecheci, jednak takowa takze traktowana
jest jako zgoda osoby. Spotykane sa tez sytuacje, w ktorych ofiara
nie udziela zgody, jednak poddaje si¢ oprawcy i przystaje na jego
dziatanie. W tym miejscu nie jest wymagane uzycie sily, grozby
bezprawnej badz podjecie przez ofiare préb uwolnienia si¢. Badane
jest kazdorazowo, czy osoba zgwalcona udzielita wczesniej zgody,
ktora pojmowana jest jako pewien stan umystu odnoszacy sie do
wewnetrznego, niewymuszonego niczym przyzwolenia*®. Zgwatcenie
w prawie angielskim ma bardzo szeroki zakres. Ujmowane sg tu
takze sytuacje, z ktorymi muszg mierzy¢ si¢ ofiary, takie jak nacisk
ograniczajacy ich mozliwosci do podejmowania decyzji dotyczacych
ich zycia seksualnego.

Wprowadzenie takiej modyfikacji do definicji przestepstwa zgwat-
cenia zaplanowano w Danii na poczatek 2021 r.#* Kwestia sporna
dotyczyta zastosowania w definicji zwrotu ,zgoda” lub ,dobrowol-
nosc¢”s. Jednakze oczywiste byto, ze jej podstawg musi by¢ posza-
nowanie autonomii seksualnej i dostosowanie przepisu tak, aby
zapewni¢ jednostce pelng ochrone¢ prawng. W trakcie prac nad
zmiang przepisu wskazano kilka podstawowych kwestii dotycza-
cych zgwalcenia. Zaznaczono, ze kazda czynnos¢ seksualna musi
by¢ dobrowolna, a te wykonane bez zgody podlega¢ muszg karze.
Podkreslono réwniez, ze wymog zgody stanowi przejaw ochrony
praw, rownosci oraz autonomii, dlatego wymagane jest dokladne
okreslenie, iz w przypadku nieudzielenia wyraznej zgody dochodzi

42 E. Dowds, op.cit., s. 45.

43 Ibidem, s. 46.

44 J. Vestergaard, The rape law revision in Denmaric: Consent or voluntariness
as the key criterion?, “Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice”
2020, Vol. 8, Issue 2, s. 29.

45 Ibidem, s. 5.
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do naruszenia autonomii seksualnej jednostki i zgwalcenia, co
skutkowaé¢ musi odpowiedzialnoscia sprawcy*S.

Konwencja stambulska, chociaz za zgwalcenie przyjmuje kazdy
stosunek bez udzielonej na niego zgody, nie naklada na panstwa
obowigzku zadbania o literalng spo6jnos¢ definicyjng zgwatcenia®’.
Jednakze uznaje si¢, iz nawet jesli zgwalcenie normowane jest przy
uzyciu znamion przemocy, grozby bezprawnej badzZ podstepu, pod-
stawe przy ustalaniu tresci zapisu powinna stanowic¢ zgoda celem
ochrony autonomii seksualnej*s.

7. Zakonczenie

Réznice definicyjne wystepujace w prawie polskim oraz systemach
karnych innych panstw w odniesieniu do prawa miedzynarodowego
stwarzajg potrzebe debaty. Powodow takiego rozréznienia mozna
zapewne doszukiwac si¢ w spolecznym postrzeganiu zgwalcenia.
To, co stanowi zgwalcenie, zaleznie od tego, jak bedzie definiowane
przez ustawe oraz orzecznictwo, wptywac bedzie na jego ksztatt
w prawie krajowym oraz spoteczenstwie.

Coraz czesciej uznaje sie, iz wystarczajace jest stwierdzenie osoby,
ze nie godzi si¢ na obcowanie piciowe lub inne czynnosci seksualne,
co oczywiscie nawigzuje do zmiany pozadanej przez wspotczesne
srodowiska feministyczne oraz orzecznictwo Europejskiego Trybu-
nalu Praw Cztowieka. W orzecznictwie polskim uznaje sie, ze ,Sad
kazdorazowo powinien ustali¢, czy zgoda zostala udzielona, w ja-
kim czasie jej udzielono i jaki byt zakres zgody”*°. Nie znajduje to
natomiast odzwierciedlenia w postrzeganiu tego przestepstwa przez
spoteczenstwo. Czesto kojarzone jest jedynie z atakiem na osobe
przy zastosowaniu sily oraz aktywnga reakcjq ofiary przejawiajacy sie

46 Tbidem, s. 9.

47 Tbidem, s. 6.

48 E. Dowds, op.cit., s. 63.

49 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 wrzesnia 2005 r., II KK 504/04,
Lex nr 200229.
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proba ucieczki, krzykiem®. Niektorzy uwazaja, ze niewypowiedzenie
slowa ,nie” oraz brak walki ze strony ofiary moga stanowi¢ uspra-
wiedliwienie dla stosunku bez zgody®'.

Aby umozliwi¢ lepsze zrozumienie przestepstwa zgwatcenia oraz
zagwarantowac pewnosc¢ prawa i jego klarownos¢ wyrazona w za-
sadzie nullum crimen, nullum poena sine lege, wymagana bytaby
taka redakcja przepisu, by odpowiadat on standardom europejskim.
Stuzytoby to edukacji spoteczenstwa dotyczacej autonomii i wolnosci
seksualnej, a takze szacunku wzgledem autonomii drugiej osoby.
Umieszczenie zgody w towarzystwie ustawowych znamion prze-
stepstwa z przepisu art. 197 § 1 k.k. ujetloby wszystkie przypadki
zwigzane z niechcianymi czynnosciami seksualnymi. Odnoszac si¢
jednak do znaczgcej roli orzecznictwa, stwierdzi¢ nalezy, ze to wta-
Snie analiza zgwalcenia dokonywana przez wymiar sprawiedliwo-
$ci stanowi jego rzeczywisty obraz, natomiast definicje postrzegac
nalezy jedynie jako podstawe podczas interpretacji poszczegolnych
przypadkow naruszen integralnosci seksualnej. Wymaga ona kaz-
dorazowo szerokiej wyktadni, ktéra respektowac¢ powinna prawo
czlowieka do swobodnego decydowania o swoim zyciu seksualnym
i chronic¢ wszelkie proby jego naruszenia.

Wydaje sie, ze podstawe niezgody w definicji przestepstwa zgwat-
cenia stanowi odpowiedni dobor slow. Zwazywszy na interpretacje
przestepstwa z art. 197 k.k., dojs¢ mozna do wniosku, ze orzecz-
nictwo uwzglednia zgode osoby. Natomiast bezsprzeczne jest, iz te
definicje zgwalcenia, ktére za gtéwne kryterium uznajg zgode osoby,
w sposOb wspoétczesnie pozadany eksponuja prawo jednostki do
poszanowania jej autonomii. Podazajac za tymi postulatami, na-
lezy zapewne znowelizowaé¢ definicje zgwalcenia tak, aby to zgoda
stanowila jej podstawe.

50 J. Widacki, A. Szuba-Boron, Przestepstwo zgwatcenia w Polsce w latach
1999-2017, ,Archiwum Kryminologii” 2019, t. XLI, nr 2, s. 267.
51 E. Dowds, op.cit., s. 39.
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STRESZCZENIE

Definicja zgwalcenia jako jabtko niezgody
w polskim systemie prawnym

Definicja zgwalcenia jest obecnie wysoce kontrowersyjna. Ta wypracowana
w polskim systemie prawnym odbiega pod wzgledem tresci od postulowanej
w art. 36 Konwencji o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej. W nawigzaniu do spotecznego odbioru przestepstwa
z art. 197 Kodeksu karnego wydaje si¢, iz wyjasnienia wymagajq réznice
lezace u podstaw obu definicji. Artykul poswigecony bedzie doktadnej ana-
lizie przepisu przestepstwa z art. 197 k.k., art. 36 Konwencji, wskazaniu
ich réznic oraz rozwazeniu potrzeby zmiany definicji w polskim Kodeksie
karnym.

Stowa kluczowe: zgwalcenie; zgwalcenie w art. 197 k.k.; zgwatcenie w Kon-
wengcji stambulskiej; wolnos¢ seksualna; autonomia seksualna

SUMMARY

The definition of rape as an apple of discord
in the Polish legal system

The definition of rape is highly controversial today. The one developed
in the Polish legal system, differs in substance from that postulated in
Art. 36 of the Convention on preventing and combating violence against
women and domestic violence. With reference to the public perception of
the crime under Article 197 of the Penal Code, it seems that the differ-
ences in both definitions need to be clarified. The article will be devoted to
a thorough analysis of the provision of the crime under article 197 of the
Criminal Code, Article 36 of the Convention, indicating their differences
and considering the need to change the definition in the Polish Penal Code.

Keywords: rape; rape in article 197 of the Polish Criminal Code; rape
under the Istanbul Convention; sexual freedom; sexual autonomy
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