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STRESZCZENIE

W XXI wieku nastepuje w wielu ustawodawstwach odejscie od dotychczasowego oparcia
znamion przestepstwa zgwalcenia na zastosowaniu réznego rodzaju przymusu i zastapienie
go naruszeniem woli osoby pokrzywdzonej. Celem artykutu, ktéry ma charakter analityczny,
jest wskazanie zmiany rozumienia znamion przestepstwa z art. 197 k.k. i dopasowanie tego
artykutu do aktualnej §wiadomoéci i pogladéw spoteczenstwa. Problematyka ta jest stosun-
kowo stabo obecna w dyskusja naukowych, co prawdopodobnie wynika z faktu, ze dopiero
niedawno zwrécono uwage na pewne zjawiska, takie jak stealthing. Autorzy stawiaja teze,
ze wobec obecnej wykladni znamion przestepstwa zgwalcenia, prezentowanej zaréwno
w doktrynie, jak i orzecznictwie, obecny stan prawny wypelnia kryteria z art. 36 Konwencji
Stambulskiej, natomiast przed doktryna i orzecznictwem, a moze i ustawodawca stoi zadanie
dostosowania przestepstwa zgwalcenia do wspétczesnych potrzeb. Wnioski wyciagniete na
podstawie przeprowadzonych badan ukazuja problemy tylko wspominane w pi$miennictwie
prawnokarnym.
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CONSENT TO SEXUAL ACTIVITY IN ACCORDANCE
WITH ARTICLE 197 OF THE CRIMINAL CODE

ABSTRACT

IN THE 218t century, many pieces of legislation are moving away from basing the features of
the crime of rape on the use of various types of coercion and replacing it with the violation of the
will of the injured person. The aim of the article, which is of an analytical nature, is to indicate
a change in the understanding of the features of a crime under Art. 197 of the Penal Code and its
adaptation to the current awareness and views of society. This issue is relatively absent in scientific
discussions, which is probably due to the fact that only recently has attention been paid to certain
phenomena, such as stealthing. The authors thesis that in view of the current interpretation of the
features of the crime of rape, presented both in the doctrine and case law, the current legal status
meets the criteria of Art. 36 of the Istanbul Convention, while the doctrine and jurisprudence, and
perhaps even the legislator, face the task of adapting the crime of rape to contemporary needs. The
conclusions drawn on the basis of the research conducted show problems that are only mentioned
in criminal law literature.

Keywords: rape, consent, criminal law, sexual crimes, stealthing

WSTEP

Zgodnie z art. 36 tak zwanej Konwencji Stambulskiej! panstwa strony sa zobo-
wiazane do wprowadzenia karalnosci penetracji waginalnej, analnej lub oralnej
o charakterze seksualnym ciata innej osoby jakakolwiek czescia ciata lub przed-
miotem oraz innych czynnosci o charakterze seksualnym wobec innej osoby bez
jej zgody, a takze doprowadzenia innej osoby, bez jej zgody, do podjecia czynnosci
o charakterze seksualnym z osoba trzecia. W mysl ust. 2 tego artykutu zgoda musi
by¢ udzielona dobrowolnie jako wyraz wolnej woli, co nalezy ocenia¢ w swietle
danych okolicznosci. Jak widag, regulacja ta jest bardzo kazuistyczna, jednak mozna
to uznac za jej zalete, gdyz wyraznie pokazuje zlozonos¢ obecnego podejscia do
zakresu i sposobu ochrony wolnosci seksualne;j.

Uzasadnione wydaje sie stwierdzenie, ze bardzo syntetyczne ujecie znamion
przestepstw okreslonych w artykutach 197, 198 oraz 199 k.k., w wersji uchwalonej
w 1997 1., oraz ich wyktadnia, nie odpowiadaja dzisiejszym potrzebom. Pézniejsze
zmiany tre$ci wspomnianych artykuléw nie zmienity niczego w tym wzgledzie.
Analiza literatury przedmiotu wskazuje bowiem na dualistyczne podejscie do pro-
blemu - czy czynnosci seksualne zostaly w jaki§ sposéb wymuszone, czy tez nie.
Nie uwzglednia sie natomiast, ze zgoda moze zosta¢ wyrazona tylko na okreslone
formy kontaktu seksualnego oraz ze w pewnym momencie moze zosta¢ ona cof-
nieta. Zwroci¢ nalezy takze uwage, ze obecnie obowiazujace polskie prawo karne
nie chroni wolnosci seksualnej przed pewnymi sposobami wymuszania aktyw-
nosci seksualnej. Jako przyktad podaé mozna doprowadzanie do wykonania lub

1 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemo-
cy domowej (Dz.U. z 2015 r., poz. 961).
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poddania sie czynnosci seksualnej za pomoca grozby popetnienia wykroczenia czy
spowodowania postepowania dyscyplinarnego.

Wprowadzenie nowej definicji zgwalcenia, takiej jak chociazby w Konwencji
Stambulskiej, niewatpliwie pociagnie za soba trudnosci dowodowe jeszcze wieksze,
niz to ma miejsce w przypadku okreslenia sposobu lub okolicznosci doprowadze-
nia do czynnosci seksualnej bez zgody pokrzywdzonego. Zasadnie bowiem mozna
chyba przypuszczaé, ze po zmianie definicji zgwatcenia pojawia sie zarzuty doko-
nania tego przestepstwa, kiedy sprawca nie stosowatl przemocy, grozby ani pod-
stepu?. W koncu taki jest podstawowy cel tej zmiany. W zwiazku z tym pojawia sie
najprawdopodobniej nowe sytuacje, nieobjete dotychczasowym stanem prawnym,
kiedy problemem bedzie nie tyle ustalenie stanu faktycznego, ile stwierdzenie, czy
w tym konkretnym przypadku zachowanie jednej ze stron mozna byto odczytac
jako zgode na kontakt seksualny. To z kolei bedzie wymagato ustalenia szerszego
kontekstu funkcjonowania tych oséb w zyciu spotecznym. Ale méwi sie tez, ze
obecnie ofiara zmuszona jest do upokarzajacego opisywania przebiegu zdarzenia
i wykazywania, ze przedsiebrata jakie$ dzialania majace na celu powstrzymanie
sprawcy. W zwiazku z tym zmniejszy sie udziat takich przypadkéw, kiedy dowo-
dzenie wypelnienia znamion opieraé sie bedzie na zabezpieczonych $ladach na ciele
osoby pokrzywdzonej czy $ladach biologicznych sprawcy.

Jednak wspomniane tu ograniczenia zakresu ochrony wolnosci seksualnej
powoduja, ze zasadne wydaje sie blizsze przyjrzenie sie problematyce zgody na
obcowanie ptciowe lub inne czynnosci seksualne w $wietle obecnie obowiazujacych
przepiséw. Zgoda na czynnoéci seksualne, ze wzgledu na ujecie znamion, miata
zawsze znaczenie drugoplanowe dla analizy przestepstwa zgwatcenia. W wypadku
stosowania grozby bezprawnej lub podstepu brak zgody jest oczywisty. Natomiast
w wypadku stosowania przez sprawce przemocy, komentatorzy ogniskuja sie na
oporze wobec tej przemocy jako przejawie braku zgody, co czesto prowadzi do
braku wewnetrznej konsekwencji w interpretacji znamion przestepstwa.

DOPROWADZENIE DO CZYNNOSCI SEKSUALNE] PRZEMOCA
LUB GROZBA

Naruszenie wolnosci seksualnej na gruncie art. 197 k k. polega na doprowadzeniu do
wykonania lub poddania sie czynnosci seksualnej wbrew woli osoby pokrzywdzo-
nej lub w sytuacji, kiedy podjecie decyzji woli nie jest mozliwe na skutek zabiegéw
zastosowanych przez sprawce. Ta pierwsza sytuacja zachodzi przede wszystkim
w wypadku zastosowania przemocy lub grozby bezprawnej. W obu sytuacjach
stwierdzi¢ mozna, ze ustawodawca wymaga od pokrzywdzonego pewnego stopnia
determinacji dla ochrony swojej wolnosci. Nie ma tego w przypadku przestepstwa

2 Warto doda¢, ze Konwencja Stambulska w art. 36 wymaga, aby umy$lne dziatania sek-
sualne po prostu bez zgody innej osoby podlegaly odpowiedzialnosci karnej. Natomiast ztozony
w Sejmie (Druk 209) projekt zmiany art. 197 k.k. zawiera wymaganie $wiadomiej i dobrowolnej
zgody.
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wykonania zabiegu leczniczego bez zgody pagjenta (art. 192 k.k.) czy naruszenia
miru domowego (art. 193 k.k.). W tym drugim przypadku wystarczy, ze sprawca
nie reaguje na zadanie osoby uprawnionej. Podstawa analizy problemu moze by¢
opisywana w mediach sprawa, w ktérej sad uznat, ze nie doszto do zgwalcenia,
poniewaz kobieta nie krzyczata podczas zdarzenia.

Za punkt wyjscia dla rozwazan moze postuzy¢ przypadek, w ktérym przebieg
zdarzen miat wygladaé nastepujaco. Kobieta3 przyjechata do rodziny na $wieta. Ponie-
waz miejsca do spania nie wystarczyto dla wszystkich, goscie ktadli sie w kilka oséb
na jednym 16zku. Pokrzywdzona spata z kuzynostwem, ale bylo jej zbyt niewygodnie,
wiec potozyta sie do t6zka, w ktérym miat spac inny jej daleki krewny, ktéry wrécit
pijany okoto 3.00 w nocy, po czym doszto do czynnosci seksualnych. Sad Okregowy
stwierdzit, ze doszto do zgwatcenia, poniewaz pokrzywdzona odpychata sprawce
i prébowata sie odsuwaé, ptakata i méwita, ze tego nie chce. Natomiast zdaniem
Sadu Najwyzszego do zgwatcenia nie doszlo, poniewaz zachowanie pokrzywdzonej,
,4j. odpychanie rak oskarzonego, gdy byt nad nia oparty dwiema rekami, ptacz oraz
stowa, by ja zostawil, nie przekonuja — w zestawieniu z tymi dziataniami, ktére w tym
czasie podejmowat oskarzony, w tym odwracaniem pokrzywdzonej, rozszerzaniem
jej nég, zdejmowaniem swojej bielizny, a potem bielizny pokrzywdzonej oraz doko-
nywaniem czynnosci o charakterze seksualnym — by pokrzywdzona podjeta opér
przed takim zachowaniem oskarzonego”4 Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad
daje dobry asumpt do analizy pewnych znamion przestepstwa zgwalcenia. Przy oce-
nie tak przedstawionego stanowiska tego Sadu konieczne jest udzielenie odpowiedzi
na pytanie, jaka forme i intensywno$¢ musi mie¢ przeciwstawianie sie przemocy,
zeby mozna byto uznad, ze sprawca doprowadzit do czynnosci seksualnej przemoca?

Przemoc jako znamie przestepstwa zgwatcenia S. Hyps definiuje jako uzycie sity
fizycznej wobec ofiary, osoby jej bliskiej lub rzeczy, dla uniemozliwienia lub przeta-
mania oporu. Natomiast opér ten musi by¢ rzeczywisty i zrozumialy dla sprawcy?.
Dodaé mozna, ze zdaniem V. Konarskiej-Wrzosek® oraz K. Nazar i ]. Warylewskiego”
przemoc moze zostaé zastosowana wobec innej osoby niz pokrzywdzony lub osoba
najblizsza, co rézni te czynnosci wykonawcze od zastosowania grozby bezprawne;j.

Zdaniem M. Berenta i M. Filara w wypadku stosowania przemocy podstawowe
znaczenie ma opér pokrzywdzonego, wyrazajacy sie niekoniecznie w fizycz-
nym przeciwstawieniu sie Srodkom stosowanym przez sprawce, ale na przyktad
w formie placzu, krzyku czy glosnego wzywania pomocy. Opér nalezy trakto-
wacé jako uzewnetrznienie braku zgody. Nie mozna jednocze$nie wymagad, aby

3 Pokrzywdzona w chwili czynu miata 14 lat, ale nie ma to znaczenia dla omawianych
aspektow przestepstwa z art. 197 k.k.

4 Postanowienie SN z 5 pazdziernika 2021 r.,, Dz.U. z 2015 r., poz. 961, http:/ /www.sn.pl/
sites/ orzecznictwo/Orzeczenia3/V%20KK%20316-21.pdf (dostep: 14.07.2023).

5 S. Hyp$ Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, w: Prawo karne,
red. A. GrzeSkowiak, Warszawa 2009, s. 317.

6 V. Konarska-Wrzosek, w: Kodeks Karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa
2018, s. 942.

7 K. Nazar, ]. Warylewski, w: Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefaniski, Warszawa 2023,
s. 1369.
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pokrzywdzony wyczerpal wszystkie mozliwosci stawiania oporu8. Wobec takiego
stanowiska mozna wysunac zastrzezenie utozsamienia stosowania przemocy z bra-
kiem zgody. Czy w takim razie, jezeli z jednej strony dojdzie do czynnosci seksual-
nych (np. dotykanie piersi), przy catkowitej fizycznej biernosci drugiej strony, przy
jednoczesnym sygnalizowaniu braku zgody jedynie w formie werbalnej, bedzie
mozna uznaé, ze do czynnosci seksualnej doprowadzono przemoca? Z drugiej jed-
nak — ten uzewnetrzniony brak zgody musi charakteryzowac sie pewnym stopniem
intensywnosci, gdyz nie wystarczy samo wyrazenie swojego sprzeciwu, ale musi
przybraé¢ forme krzyku czy ptaczu.

M. Budyn-Kulik i M. Kulik zgadzaja sie z pogladem M. Filara% zgodnie z kt6-
rym nie mozna méwié o stosowaniu przemocy, jezeli ofiara nie stawia oporu, przy
czym nie musi to by¢ opér fizyczny0.

Biorac powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze okreSlenie znamion prze-
stepstwa z art. 197 k.k. oddala sie od jezykowego brzmienia tego przepisu. Skoro
bowiem przemoc to sita fizyczna stuzaca przetamaniu oporu, a przez opér rozumie
sie jednoznaczne, réwniez pozawerbalne, wyrazenie sprzeciwu wobec zachowania
sprawcy, to wystepuje w tym pewna sprzeczno$¢. Jak mozna sita przetamywacé opér
wystepujacy w postaci gloénego wolania o pomoc? Czy jezeli sprawca nie zatka
w takiej sytuacji ust ofierze lub w inny sposéb nie zmusi jej do zaprzestania krzyku,
to nie dojdzie do zgwatcenia? Trudno sobie w ogdle wyobrazi¢ przetamanie sita
fizyczna oporu w postaci ptaczu. Zwtaszcza w przypadku dopuszczenia sie przez
sprawce innej czynnosci seksualnej. Nie sposéb bowiem uznaé, ze samo dotykanie
intymnych czeci ciata ofiary, przy jej fizycznej biernoéci (brak odpychania sprawcy
lub podobnego zachowania) samo w sobie jest stosowaniem sity fizycznej dla unie-
mozliwienia lub przetamania oporu. Poniewaz w wypadku braku fizycznego oporu
ze strony pokrzywdzonego, w rzeczywistosci nie dochodzi do uzycia przemocy
przez sprawce, gdyz — jak to okredla A. Marek — przemoca jest oddziatywanie
Srodkami fizycznymi, ktére maja uniemozliwi¢ lub przetamac opér ofiary!l. Warto
przytoczy¢ takze stanowisko Sadu Najwyzszego; przemoc to ,szeroko pojeta czyn-
nos¢ fizyczna, skierowana (...) przeciwko samemu pokrzywdzonemu, co zmusza go
do poddania sie woli sprawcy i okreslonego zachowania sie...”12. Wynika stad, ze
musi doj$¢ do dwoéch etapéw w dokonywaniu przestepstwa zgwatcenia: najpierw
sprawca musi zastosowac przemoc, a potem musi doj$¢ do czynnosci seksualnej.

Trudnosci budzi zrozumienie wyrazonego w doktrynie pogladu, ze: ,Wystarczy
zatem, aby osoba pokrzywdzona uzewnetrznita swoim dziataniem brak zgody na
odbycie stosunku plciowego, stawita rzeczywisty opér sprawcy, a ten przetamat go”13.
Czy nalezy to rozumie¢ w ten sposéb, ze konieczne jest i wyrazenie braku zgody, i sta-
wianie fizycznego oporu sprawcy, czy tez samo uzewnetrznienie braku zgody jest juz

8 M. Berent, M. Filar, w: Kodeks Karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2015, s. 1141-1142.

9 M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia w polskim prawie karnym, Warszawa—Poznan 1974, s. 93.

10 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, w: Kodeks karny. Komentarz, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki,
Warszawa 2013, s. 605.

1 A. Marek, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 449.

12 Wyrok SN z 12 sierpnia 1974 r., Rw 403 /74, OSNKW 1974, nr 11, poz. 204.

13 K. Nazar, ]. Warylewski, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 1368.
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tym oporem? Jednak w przypadku innego oporu niz fizyczny trudno méwic o jego
przetamywaniu. Sprawca tego rodzaju opdr ignoruje, a go nie przetamuje.

M. Budyn-Kulik i M. Kulik pisza odnos$nie do art. 197 k.k., ze: ,Zgoda pokrzyw-
dzonego wytacza (...) bezprawno$¢ zachowania sprawcy, jego czyn nie stanowi
przestepstwa”. Trudno sie zgodzi¢ z tym stwierdzeniem przedstawionym w takim
kontekscie. Kontakty seksualne sa bowiem pierwotnie legalne, a nie jedynie lega-
lizowane przez decyzje osoby wyrazajaca zgode. Na ten problem zwrécita uwage
A. Michalska-Warias. Wyrazanie zgody na kontakt seksualny powoduje, ze nie
ma przestepstwa zgwalcenia, ale tej zgody nie mozna utozsamia¢ z kontratypem
zgody pokrzywdzonego!4. Po prostu w takim przypadku nie dochodzi do wypet-
nienia znamion czynu zabronionego. Takie tez stanowisko wyrazit J. Warylewski,
stwierdzajac, ze koniecznym warunkiem popetnienia przestepstwa z art. 197 k.k.
jest brak wyrazenia przez pokrzywdzonego prawnie skutecznej zgody. Przy czym
ten brak zgody moze polegaé na wyrazeniu decyzji negatywnej, ale tez na braku
decyzji pozytywnej. Autor ten jednoznacznie okreslit brak zgody pokrzywdzonego
jako niewypowiedziane znamie przestepstwa zgwatcenial>. Z tym pogladem zga-
dzaja sie M. Budyn-Kulik i M. Kulik, jednoczesnie podkreslajac, ze brak pozytyw-
nie wyrazonej zgody moze wprowadzi¢ sprawce w btad, co nalezy rozpatrywac
w Swietle art. 28 k.k.16

Jako przyklad mozna podaé sytuacje, gdy pokrzywdzony nie jest w stanie
sprzeciwié sie napasci seksualnej z uwagi na paralizujacy go strach (ang. frozen
fright). Brak sprzeciwu ze strony pokrzywdzonego sifa rzeczy poczytywany bedzie
przez sprawce jako dorozumiana zgoda na podejmowane przez niego czynnosci
seksualne. Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie ze wspomnianym wyzej stanowiskiem
J. Warylewskiego, ze do zgwatcenia dochodzi réwniez w wypadku ,braku decyzji
pozytywnej” pokrzywdzonego. Brak decyzji pozytywnej, ktéremu nie towarzyszy
zamanifestowany op6r o okreslonym natezeniu, nawet gdy wewnetrznie pokrzyw-
dzony nie zgadzat sie na czynnosci seksualne, nie miesci sie w zakresie kryminali-
zacji wyznaczonym przez art. 197 k.k.

M. Rodzynkiewicz uwaza, ze opér jest wyrazeniem braku zgody na czynnos¢
seksualnal”. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze podawane w literaturze przyktady
oporu innego niz opor fizyczny, takie jak krzyk czy ptacz, wskazuja, ze wymagane
jest, aby to wyrazenie braku zgody przybrato pewna doze intensywnosci. Poglad
taki prezentowany jest réwniez w orzecznictwie, stusznie zauwazyt w tym kontek-
Scie Sad Apelacyjny w Gdansku, iz: ,Nie sposéb zgodzi¢ sie, ze samo zablokowanie
drzwi samochodowych w celu uniemozliwienia wyjécia przez nie przez pokrzyw-
dzona, czy tez niezwazanie na stowny jej sprzeciw, moga dowodzi¢ stosowania
przez oskarzonego przemocy w odniesieniu do przestepstwa zgwatcenia”; i dalej:

14 A. Michalska-Warias, Zgwalcenie w matzenistwie. Studium prawnokarne i kryminologiczne,
Warszawa 2016, s. 153-154.

15 J. Warylewski, w: Kodeks Karny. Czes¢ szczegélna. Tom I. Komentarz do artykutow 117-221,
red. A. Wasek, Warszawa 2006, s. 809.

16 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 605.

17" M. Rodzynkiewicz, w: Kodeks Karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz. Tom II. Komentarz do
art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, Krakéw 2006, s. 605.
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,Stusznie skarzacy podkresla — za Sadem Najwyzszym (V KKN 95/99) — ze moz-
liwymi formami oporu ze strony osoby pokrzywdzonej przestepstwem zgwatce-
nia moga by¢ takze np. glosne wzywanie pomocy, krzyk, ptacz (...); rzecz jednak
w tym, ze w realiach niniejszej sprawy zachowania takie nie miaty miejsca”1s.

Ten przeglad pogladéw prezentowanych w doktrynie i orzecznictwie sktania
do postawienia tezy, ze przestepstwo zgwalcenia, w postaci stosowania przemocy,
rozumiane jest jak doprowadzenie innej osoby do czynnosci seksualnej, pomimo
wyrazenia przez nia sprzeciwu.

ZAKRES ZGODY W WYPADKU JE] WYRAZENIA

O ile w wypadku przemocy ofiara ma mozliwo$¢ wyrazenia sprzeciwu wobec
uczestniczenia w czynnosci seksualnej, o tyle w przypadku uzycia podstepu z istoty
rzeczy taka mozliwos¢ jest wyltaczona. W doktrynie wyréznié mozna dwie sytuacje,
kiedy uznaje sig, ze sprawca zastosowat podstep. Chodzi o wprowadzenie w btad
lub wyzyskanie btedu ofiary co do przestanek warunkujacych prawidlowy przebieg
procesu decyzyjnego w zakresie zaangazowania seksualnego (ujecie waskie) oraz
o doprowadzenie ofiary, wprowadzajac ja w btad lub wyzyskujac jej btad, do stanu,
w ktérym nie potrafi ona podja¢ swobodnej decyzji w tym przedmiocie z powodu
wylaczenia aparatu wolitywno-ruchowego (ujecie szerokie)’. Prowadzone sa tez
rozwazania, w jaki sposéb moze doj$¢ do wspomnianego wprowadzenia w biad.

W doktrynie do$¢ powszechnie przyjmuje sie, ze w przypadku pierwszej sytuadji,
czyli wprowadzenia w btad lub wyzyskania btedu co do przestanek motywacyjnych
w zakresie czynnosci seksualnych, wyr6zni¢ mozna btedy istotne, ktérych wywo-
lanie lub wyzyskanie przesadza o realizacji znamion przestepstw z art. 197 k.k.,
i btedy uboczne, ktére dla przestanek motywacyjnych nie maja zasadniczego zna-
czenia?. Biorac za punkt wyjscia przedmiot ochrony, jakim jest wolnos¢ seksualna,
M. Filar stusznie wywodzit, ze nie moze by¢ mowy o podstepie tam, , gdzie ofiara
Swiadomie godzi sie na stosunek, pozostajac jedynie w btedzie co do ubocznych
motywow tej decyzji”?!. Jako okolicznoéci uboczne podaje sie przede wszystkim
wiek partnera, jego status majatkowy, stan cywilny, ale takze wyznanie mitosci,
deklaracje matzenistwa czy przyrzeczenie zaptaty?2. W ostatnim czasie to utrwa-
lone w doktrynie podejécie probowat zakwestionowaé M. Grudecki, wskazujac, ze
ewentualna naganno$¢ motywéw uznawanych jako uboczne nie moze pozbawiac
prawnokarnej ochrony w przypadku podjecia niechcianej czynnosci seksualnej?.
W swoim wywodzie Autor podal nastepujace przyktady: obietnice malzenistwa,

18 Wyrok SA w Gdansku z 23.06.2022 r., II AKa 152/22, LEX nr 3436633.

19 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, w: Kodeks Karny..., op. cit., s. 610-611.

20 S. Hyp$, w: Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2021, art. 197,
nb. 20; M. Filar, M. Berent, w: Kodeks Karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2016, art. 197, nt. 15.

21 Zob. M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia..., op. cit., s. 109.

22 M. Bielski, w: Kodeks karny. Czesc¢ szczegolna. Tom 1I. Czes¢ 1. Komentarz do art. 117-211a,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, art. 197, nt. 54.

23 M. Grudecki, Podstep jako znamie przestepstwa zgwaltcenia a uboczne motywy podjecia decyzji
0 obcowaniu ptciowym, ,Studia Prawnoustrojowe” 2022, nr 55, s. 77.
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obietnice zaplaty za stosunek seksualny, fatlszywe wyznanie mitosci oraz Sciagniecie
prezerwatywy przez mezczyzne w czasie stosunku seksualnego, na ktéry kobieta
wyrazita zgode wylacznie pod warunkiem zabezpieczenia sie przez mezczyzne?.
Nie sposéb zgodzi¢ sie z Autorem, ze pierwsze trzy przypadki odnosza sie do
,niechcianych aktywnosci seksualnych”, wszak w kazdym z nich obie strony chca
zaangazowac sie seksualnie i nie ma pomytki co do osoby partnera, a niespetnione
obietnice pojawiaja sie juz po tym zaangazowaniu i na jego przebieg wptywu nie
maja. Ochrona wolnosci seksualnej na gruncie prawa karnego nie moze rozciagac
sie na ewentualne oczekiwane benefity wynikajace z dobrowolnego zaangazowa-
nia seksualnego. Czynione przez wspomnianego Autora analogie do przestepstwa
oszustwa nie sa trafne, choéby z uwagi na rézny przedmiot ochrony art. 286 k.k.
iart. 197 k.k. W wypadku oszustwa zaréwno cel dziatania sprawcy, jak i negatywne
jego konsekwencje sa jednoznacznie okreslone. W wypadku przestepstwa zgwatce-
nia nie maja znaczenia ani cel dziatania sprawcy, ani przyczyny braku zgody osoby
pokrzywdzonej. Réwniez nie ma znaczenia, dlaczego zgoda ta zostata wyrazona,
jezeli obejmowata charakter czynnosci oraz partnera. W tresci art. 197 k.k. pomija
sie bowiem te kwestie. Z kolei czwarta sytuacja rézni sie co do istoty od trzech
poprzednich. W tym bowiem wypadku wystepuje btad nie co do motywadji, ale co
do formy czynnoéci seksualnej.

To zjawisko, okreslane jako stealthing, stosunkowo niedawno stato sie przedmio-
tem rozwazan w polskiej literaturze karnistycznej. Polega ono wiasnie na usunie-
ciu prezerwatywy w trakcie stosunku przez mezczyzne, bez zgody drugiej osoby,
kobiety lub mezczyzny, albo na celowym uszkodzeniu prezerwatywy przed lub
w trakcie stosunku przez partnera?. Ostatnie przytoczone znaczenie tego okresle-
nia przywodzi na mysl problem wspominany przez R. Krajewskiego fatszywego
zapewnienia swojego partnera przez kobiete o zazywaniu tabletek antykoncepcyj-
nych?26. We wszystkich tych przypadkach nalezy pozytywnie odpowiedzie¢ na pyta-
nie, czy do kontaktu seksualnego doszlo za obopdlna zgoda. Ponadto nie doszto
do wprowadzenia w btad wptywajacego na motywacje jednego z partneréw. Do
czynnoéci seksualnych doszlo, poniewaz obie strony tego chciaty. Nalezy natomiast
przyjaé, ze do zblizenia by nie doszto, gdyby jedna ze stron wiedziata, jaki ma by¢
jego przebieg lub jakie maja by¢ okolicznosci.

M. Bielski wskazuje, ze odréznienie bledu istotnego od ubocznego zasadza
sie na ocenie czy okolicznos¢, co do ktérej pokrzywdzony pozostawat w btedzie,
z punktu widzenia wzorcéw kulturowych mogta stanowié¢ gléwna przestanke
podjecia Swiadomej decyzji o zaangazowaniu seksualnym?’. Zgadza sie z nim
Sz. Tarapata, piszac, ze swoboda podjecia decyzji co do swojej aktywnosci seksu-
alnej jest zapewniona wtedy, gdy jednostka ta ma mozliwos¢é rozpoznania wszyst-
kich elementéw, ktére w naszym kregu kulturowym sa istotne z punktu widzenia

24 Tbidem, s. 75-76.

25 M. Staron, Stealthing, ,Prokuratura i Prawo” 2023, nr 5, s. 73.

26 R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie zgwatcenia, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2018, nr 40,
s. 269.

27 M. Bielski, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom II. Czesc¢ 1. Komentarz do art. 117-211a,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, art. 197, nt. 54.
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zadecydowania o zaangazowaniu sie w relacje intymna?8. Takie okreSlenie warun-
kéw swobodnego podjecia decyzji nalezy uznaé za zbyt szerokie, bowiem — co nie
budzi watpliwosci w doktrynie — celem podjecia czynnosci seksualnych niekoniecz-
nie musi by¢ zaspokojenie popedu piciowego. Innymi celami moga by¢, rozwazane
wlasnie w literaturze prawa karnego: osiagniecie korzysci majatkowej lub zawarcie
matzenstwa, czy szerzej — osiagniecie pewnego statusu spotecznego. W psychologii
natomiast wskazuje sie na takie cele, jak zemsta czy zados¢uczynienie za krzywde
lub zdrade?. Przyjecie natomiast takiej definicji swobody podejmowania decyzji
w zakresie aktywnosci seksualnej wymagatoby najpierw rozstrzygniecia, jakie to sa
istotne z punktu widzenia ,naszego kregu kulturowego” okolicznosci. Czy chodzi
o takie, ktére sa spolecznie akceptowane, jak np. prokreacja, czy takie, ktére rze-
czywiscie w danej kulturze motywuja do kontaktéw seksualnych, a jednoczesnie
nie sa z reguly ujawniane, albo nie sa pozytywne, jak np. zademonstrowanie swojej
dominacji, zdrada, zagtuszenie wtasnych probleméw emocjonalnych. Nadto nie jest
fatwo okresli¢, czy mozna przyjmowac istnienie wspdlnych wzorcéw kulturowych
w zakresie zaangazowania seksualnego np. u kobiet w réznym wieku i z réznymi
do$wiadczeniami zyciowymi lub obracajacymi sie w réznych srodowiskach30.
Trudno réwniez, aby sad analizowat wszystkie mozliwe elementy wptywajace na
decyzje o podjeciu aktu seksualnego pod katem wprowadzenia w btad, gdyz wiele
z nich wychodzi daleko poza sfere plciowosci.

Powszechne w doktrynie i orzecznictwie stanowisko, ze swoboda decyzji
woli, jezeli chodzi o znamiona przestepstwa z art. 197 k.k., musi zostaé naruszona
w zakresie charakteru czynnosci oraz doboru partnera, mozna uznaé za optymalne.
Ten bowiem zakres swobody decyzyjnej pokrywa sie z obszarem wolnosci seksual-
nej chronionej wspomnianym przepisem. W przeciwnym natomiast razie chroniona
bytaby nie tylko wolno$¢ seksualna, ale tez realizacja krétko lub diugoterminowych
celéw, ktére dana osoba chciata osiagnaé, podejmujac aktywnosé seksualna.

O ile w literaturze i orzecznictwie wiele uwagi poswiecono rozwazaniom, kiedy
mozna stwierdzi¢ swobodne wyrazenie woli, o tyle analiza treéci zgody nie cie-
szy sie juz wiekszym zainteresowaniem. W praktyce natomiast moze ona zostaé
wyrazona tylko na pewne formy czynnosci seksualnych, a na inne nie. Wskazany
powyzej przyklad wyrazenia zgody na stosunek seksualny pod warunkiem uzycia
prezerwatywy czy zgoda wyrazona przez kobiete lub mezczyzne na seks oralny,
pod warunkiem, ze ejakulacja nie nastapi w ustach, bardzo dobrze ilustruja ten

28 Sz. Tarapata, Podstep jako jedna z form przestepstwa zgwatcenia — zagadnienia wybrane, , Prawo
w Dziataniu. Sprawy karne” 2022, nr 51, s. 53.

2 https:/ /www.self-psychologia.pl/ medium /nieseksualne-powody-seksu (dostep:
22.08.2023).

30 Warto podkredli¢, ze z jednej strony na $wiecie wystepuje tendencja do globalizacji kul-
tury, z drugiej — same spoteczefistwa staja sie coraz bardziej zréznicowane. Symptomatycznym
przyktadem moga by¢ konwersje religijne, takie jak stosunkowo popularne przyjmowanie islamu
przez Polakéw — zob. R. Kulig, Dlaczego Polacy przechodzq na islam?, https:/ / wiadomosci.onet.
pl/religia/dlaczego-polacy-przechodza-na-islam /5n9dk (dostep: 15.09.2023) — i nie tylko Pola-
kéw — zob. P. Pietak, Dlaczego islam jest tak atrakcyjny i pociggajacy dla miliardéw ludzi?, https:/ /
www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/artykuly /973761,islam-demokracja-cywilizacja-zachodnia.
html (dostep: 15.09.2023).
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problem. Oczywiscie, doprowadzenie podstepem do obcowania ptciowego w tych
wypadkach moze nastapié tylko przy elemencie zaskoczenia, gdyby bowiem ofiara
zorientowata sie, ze partner zdejmuje prezerwatywe albo zamierza ejakulowac w jej
ustach, musiataby zademonstrowac sprzeciw, inaczej musieliby$my przyjaé, ze choé
strony umoéwily sie na inny przebieg czynnosci seksualnych, to nastapita dorozu-
miana zgoda na jego zmiane.

W judykaturze problem zakresu zgody w wyzej opisanym rozumieniu nie zostat
dostrzezony. W odniesieniu do zakresu zgodny na czynnosci seksualne przywotaé
mozna jedno z orzeczen Sadu Najwyzszego, ktéry wskazal, iz: ,Fakt, ze pokrzyw-
dzona akceptowata akt seksualny, a nawet chciata tego aktu, nie przesadza wcale
0 jej zgodzie na kazda jego forme. Nalezy bowiem przyjaé, ze z zamachem na
wolnos¢ seksualna mamy do czynienia nie tylko wtedy, gdy pokrzywdzona nie
akceptuje aktu obcowania ptciowego, ale takze wtedy, gdy jej brak akceptacji odnosi
sie do sposobu, w jaki sprawca aktu tego dokonuje. Nie oznacza to oczywiscie,
izby kazdy tak rozumiany zamach na wolno$¢ seksualna innej osoby wyczerpywat
znamiona przestepstwa zgwatcenia. To zalezne jest bowiem od tego, czy jego zacho-
wanie wyczerpuje znamiona tego przestepstwa opisane w kodeksie karnym”3l.
W omawianym stanie faktycznym pokrzywdzona zaakceptowata akt obcowania
plciowego jako taki, sprzeciwita sie natomiast uzyciu przez partnera narzedzia,
ktére ten wprowadzit do jej odbytu.

Tak jak w przywotanym judykacie, dotychczasowe rozwazania w orzecznictwie
i literaturze przedmiotu dotyczace zakresu zgody na czynnosci seksualne ogniskuja
sie wokét problematyki sitowego wykroczenia poza ten zakres. W takich przypadkach
zakwalifikowanie czynnosci seksualnych jako zgwatcenia nie budzi jednak watpliwo-
Sci, gdyz po pierwsze, ofiara orientuje sig, ze dochodzi do zmiany formy czynnosci
seksualnej, po drugie, wyraza wobec tego sprzeciw, a po trzecie, sprawca uzywa
przemocy lub grozby bezprawnej, aby czynno$¢ w zmienionej formie zrealizowac.

Tymczasem zjawisko stealthingu, czy ejakulacja w ustach partnera czy partnerki,
mimo wczesniejszego wyraznego zastrzezenia braku zgody na te czynno$é, dotycza
zgota odmiennego problemu. M. Staron stoi na stanowisku, ze jezeli uzycie prezer-
watywy bytoby bezwzglednym warunkiem zgody na stosunek seksualny, jej zdjecie
nalezy zakwalifikowac jako zgwatcenie32. Oczywiscie pojawia sie od razu problem
z udowodnieniem, ze mezczyzna jeszcze przed kontaktem seksualnym zamierzat
zdjaé prezerwatywe. Co w sytuacji, kiedy decyzje podjat juz w trakcie obcowania
plciowego? Wydaje sie, ze problem wynika z utrwalonego zalozenia, ze konieczne
jest rozpatrywanie zgody jako czegos, co jest wyrazane przed rozpoczeciem czyn-
nosci seksualnej — i zostala ona wyrazona albo nie. Inaczej bedzie, jezeli uznamy, ze
za podstep mozna uznaé¢ niedotrzymanie warunkéw udzielonej zgody.

W doktrynie prawa karnego na gruncie art. 197 k.k. czesto podkresla sie, ze zgoda
jest ,niewyslowionym znamieniem” tego przestepstwa. Tymczasem waga, jaka
przywiazuje sie do przestanek prawnie skutecznej zgody i ewentualnych naruszen
w tym zakresie, jest znacznie mniejsza, niz ma to miejsce chociazby w przypadku

31 Postanowienie SN z 9.04.2001 r., IT KKN 349/98, OSNKW 2001, nr 7-8, poz. 53.
32 M. Staron, Stealthing..., op. cit., s. 80.
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przepiséw o ochronie danych osobowych. Regulacje RODO wprost wskazuja,
jakie warunki musi spelni¢ zgoda na przetwarzanie danych osobowych; ma by¢ to
,dobrowolne, konkretne, Swiadome i jednoznaczne okazanie woli, ktérym osoba,
ktérej dane dotycza, w formie o$wiadczenia lub wyraznego dziatania potwier-
dzajacego, przyzwala na przetwarzanie dotyczacych jej danych osobowych”33.
Do tego w Preambule wiele miejsca poswiecono na wyjaénienie, na czym polegaja
poszczegdlne elementy zgody w Swietle przywotanej definicji, tj. dobrowolnos¢,
Swiadomo$¢ itd. (np. motywy 32, 42 RODO). Tak samo w literaturze przedmiotu
problematyka zgody na przetwarzanie danych osobowych, jej warunkéw koniecz-
nych, zakresu czy formy jest jednym z centralnych zagadnien, szczegétowo ana-
lizowanych34. Natomiast w literaturze prawa karnego w przypadku art. 197 k.k.,
pomimo podkreslania istoty zgody na czynnoSci seksualne, brak jest szerszych
rozwazan co do jej zakresu, co ma przeciez zasadnicze znaczenie.

Nie ulega watpliwosci, ze tak jak w wypadku przetwarzania danych oso-
bowych, zgoda na czynnosci seksualne powinna by¢ dobrowolna, konkretna,
Swiadoma i jednoznaczna. Wyinterpretowac z tego nalezy, ze zgoda moze mieé
limitowany zakres i dotyczy¢ tylko okreslonych sposéb postepowania i form
wspétzycia. OczywiScie, w sytuacjach intymnych nie sposéb pozyskiwaé zgéd na
czynnoéci seksualne tak jak na przetwarzanie danych osobowych, chociaz trzeba
stwierdzi¢, ze w zyciu codziennym przyzwyczailiSmy sie do pewnych uciazliwo-
§ci zwiazanych z wszechobecnymi formularzami zgody na przetwarzanie danych
osobowych, to kazda zmiana w zakresie ustalonych wcze$niej warunkéw zaangazo-
wania seksualnego powinna spotkac sie, choéby z milczaca, aprobata drugiej strony.
Problem, przed ktérym staje wspétczesne prawo karne na gruncie art. 197 k.k., to
zmiana warunkéw wczedniej udzielonej zgody przez zaskoczenie i jego prawno-
karna ocena. Przyktadem tych sytuagji jest wtasnie zjawisko stealthingu i ejakulacji
w ustach partnera, mimo wcze$niejszego wyraznego zastrzezenia braku zgody na te
czynno$¢. Zjawiska te zapewne nie sa nowe w relagjach intymnych, jednak w ostat-
nim czasie obserwowalny jest przynajmniej wzrost zainteresowania medialnego

3 Art. 4 pkt 11 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych oso-
bowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(og6lne rozporzadzenie o ochronie danych) (tekst majacy znaczenie dla EOG) (Dz Urz. UE L
119 z 4.05.2016, s. 1-88).

34 Zob. np. D. Lubasz, Warunki wyrazania zgody jako przestanki legalizujqcej przetwarzanie
danych osobowych, GSP 2021, nr 4, s. 62-79; P. Fajgielski, w: Komentarz do rozporzqdzenia nr 2016/679
w sprawie ochrony 0s6b fizycznych w zwiqzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobod-
nego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzqdzenie o ochronie
danych), w: Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie danych osobowych. Komen-
tarz, wyd. I, Warszawa 2022, art. 4; D. Lubasz, W. Chomiczewski, M. Czerniawski, P. Drobek,
U. Géral, M. Kuba, P. Makowski, K. Witkowska-Nowakowska, w: RODO. Ogélne rozporzqdzenie
o0 ochronie danych. Komentarz, red. E. Bielak-Jomaa, Warszawa 2018, art. 4; P. Litwinski, Rozporzg-
dzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony
0s0b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeplywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (0gdlne rozporzqdzenie o ochronie danych), w: Ogélne
rozporzqdzenie o ochronie danych osobowych. Ustawa o ochronie danych osobowych. Wybrane przepisy
sektorowe. Komentarz, red. P. Litwifiski, Warszawa 2021, art. 4.

Ius Novum
2024, vol. 18, nr 3



ZGODA NA CZYNNOSC SEKSUALNA W SWIETLE ART. 197 KODEKSU KARNEGO 29

tymi tematami, wynikajacy ze zmian zachodzacych w spoteczeristwie w zakresie
postaw i ocen relagji seksualnych, wiekszej otwartosci w tym zakresie i tez wiekszej
samo$wiadomosci.

Nie wydaje sie, aby do tej pory stealthing czy niezaakceptowana wczesniej ejaku-
lacja w ustach partnera byly juz przedmiotem rozwazan sadéw w Polsce, cho¢ na
$wiecie orzeczenia w tego rodzaju sprawach, przynajmniej w kwestii stealthingu, juz
zapadaty%. Nie ulega jednak watpliwosci, ze predzej czy p6zniej ktérys z krajowych
sadéw bedzie musiat zmierzy¢ sie z pytaniem, czy stealthing lub niezaakceptowana
ejakulacja. czy jeszcze jaka$ inna nieustalona zmiana formy czynnosci seksualnej bez
wiedzy pokrzywdzonego stanowia przestepstwo w Swietle art. 197 k.k., czy sa czy-
nami niezabronionymi, a jedynie moralnie nagannymi, jak twierdzi np. R. Krajewski3®.

Wydaje sie jednak, ze nawet bez koniecznoSci zmiany art. 197 k.k., w aktual-
nym stanie prawnym stealthing i podobne zachowania realizowa¢ moga znamiona
przestepstwa zgwalcenia. Takie stanowisko zasadza sie na pogladzie, ze za pod-
step mozna uzna¢ niedotrzymanie warunkéw udzielonej weczeéniej zgody na forme
czynnodci seksualnej. Tego typu podejscie wymagatoby od sadéw skrupulatniej-
szego badania zgody, nie tylko pod katem jej udzielenia lub nie przed czynnoscia
seksualna, ale takze ustalenia, jaki byt jej zakres, w wypadku niezaakceptowanej
uprzednio zmiany formy czynnosci. Nieustalona zmiana formy czynnosci seksual-
nej przez zaskoczenie, ktérej druga strona nie mogta sie sprzeciwic, a jednoczeénie
bezwzglednie na taka forme nie wyrazitaby zgody, gdyby zostata poinformowana
wczesniej, stanowi naruszenie wolnoéci seksualnej. Nie jest to wprowadzenie czy
wyzyskanie bledu co do motywagji, ktére in genere stanowia okolicznosci uboczne,
ale co do samej czynnosci seksualnej, a zatem jest to btad o charakterze istotnym.

Nie sposéb jednak tak samo ocenié¢ przywotywany wczesniej przyktad fatszy-
wego uprzedniego zapewnienia przez kobiete o zazywaniu tabletek antykoncepcyj-
nych. W takim przypadku falszywe zapewnienie dotyczy, co prawda wazkich, ale
okolicznosci jednak ubocznych dla samego zaangazowania seksualnego. Nie docho-
dzi bowiem do wprowadzenia w btad lub wyzyskania btedu w zakresie tozsamosci
partnera, charakteru czynnoéci czy formy wspétzycia. Ewentualna obawa zwiazana
z nieplanowana ciaza partnerki sprowadza sie do kategorii motywacji, dla ktérej
kto$ podjat lub odméwit zaangazowania seksualnego, a jak wspominano wczesniej,
doktryna co do zasady jest zgodna, ze btad w zakresie motywacji co do aktywnosci
seksualnej ma charakter btedu ubocznego. Nie zostata przeciez naruszona wolnosc¢
seksualna, skoro zaangazowanie seksualne miato charakter dobrowolny, i nie doszto
do bledu w doborze partnera. Przyjecie odmiennej interpretacji wymagatoby roz-
wazenia jeszcze dalej idacego stanu faktycznego — a co, jesli mezczyzna chce mied
dzieci, a kobieta, §wiadoma tego faktu i pozornie aprobujaca go, potajemnie zazywa
tabletki antykoncepcyjne? Czy tez mozna by przyjaé, ze mezczyzna ten zostat
zgwalcony? Wydaje sie, ze odpowiedZ na to pytanie jest, oczywiScie, negatywna.

% M. Gluchowski podaje przyktad wyroku Sadu Rejonowego w Lozannie z 2017 r., M. Glu-
chowski, Stealthing — karalnos¢ zdjecia prezerwatywy bez wiedzy partnerki, ,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 2022, R. LXXXILV, z. 3, s. 100, z kolei M. Staron omawia m.in. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Berlinie z 2022 r.,, M. Staron, Stealthing..., op. cit., s. 77.

36 R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie, op. cit., s. 269.
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DYSKUSJE NAD KONIECZNOSCIA ZMIAN OKRESLENIA ZNAMION
PRZESTEPSTWA ZGWALCENIA ORAZ DOKONANE ZMIANY

Dyskusja nad nowym uksztattowaniem znamion przestepstwa zgwalcenia toczy sie
od pewnego czasu w réznych panstwach, gdyz do tej pory uksztattowane zespoty
znamion przestaly odpowiadaé wspdtczesnym oczekiwaniom. Jest oczywiste, ze
zmiany nastepujace w spoteczenistwie znajduja odzwierciedlenie w ewolucji norm
prawnych. W obecnym $wiecie globalizujacej sie kultury naturalne zmiany sa czesto
przyspieszane przez wplywy zagraniczne, a ré6znica miedzy normami narodowymi
i ponadnarodowymi coraz czedciej sie zaciera. Niewatpliwie silnym bodzcem do
rozwazan nad regulacjami dotyczacymi przestepstwa zgwalcenia bylo orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka oraz przyjecie Konwengji Stambulskiej3”.
Dyskusja taka przetoczyta sie przez wiele panstw. Ponizej przyklady zagraniczne.

Juz w latach 2012-2013 rzad Finlandii rozwazat zmiany w kodeksie karnym,
majace na celu nowe zdefiniowanie przestepstwa zgwatcenia, oparte na braku zgody
pokrzywdzonego. Jednakze wéwczas uznano, ze jest to niepotrzebne i sprzeczne
z finska tradycja prawa karnego. Podkreslono, ze wprowadzenie szczegétowych
warunkéw skutecznoéci takiej zgody naruszytoby zasade swobodnej oceny dowo-
déw przez sad3®. Jednakze bardzo podobne do polskiego okreslenie znamion prze-
stepstwa zgwalcenia zostato poddane krytyce zaréwno przez badaczy finiskich, jak
i specjalistéw z zagranicy. Group of Experts on Action against Violence against
Women and Domestic Violence (GREVIO) zarzucita na przyktad, ze takie ujecie
przestepstwa powoduje, iz w postepowaniu sadowym gléwny nacisk kladziony
jest na zachowanie sie ofiary, a nie na czyn oskarzonego®.

W Finlandii przestepstwo zgwalcenia polega na wymuszeniu stosunku seksu-
alnego poprzez zastosowanie przemocy, grozbe zastosowania przemocy lub inne
zmuszanie albo wykorzystanie stanu bezbronnosci ofiary. Wymuszenie innej niz
stosunek czynnosci seksualnej poprzez wykorzystanie powyzszych sposobéw sta-
nowi odrebne przestepstwo seksualne. Natomiast stosunek seksualny definiowany
jest w sposob analogiczny do obcowania plciowego w prawie polskim. Dodac
mozna, ze wypelnia jego znamiona wprowadzenie palca do pochwy4.

W Niemczech do 2016 r. przestepstwo zgwatcenia polegato na zmuszeniu do
czynnoéci seksualnych poprzez zastosowanie przemocy lub grozbe pozbawienia
zycia badz spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub doprowadzenie ofiary do
stanu bezbronnosci i pozostawaniu jej na lasce sprawcy. Jak twierdzi T. Hornle,
takie podejécie do przestepstwa zgwatcenia miato swoje korzenie w Sredniowieczu
i byto kontynuowane przez kolejne niemieckie ustawy. Pomimo wielu modyfikacji
niemieckiego prawa karnego podejscie oparte na przymusie nie byto kwestiono-
wane. Dodatkowo, tam gdzie otwieralo sie pole do interpretacji, czyli w wypadku

37 D. Alaattinoglu, H. Kainulainen, J. Niemi, Rape in Finnish Criminal Law and Process —
A Discussion on, and Beyond, Consent, ,,Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice”
2020, nr 2, s. 38.

38 Ibidem, s. 39.

39 Ibidem, s. 40.

40 Tbidem, s. 34-35.
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doprowadzenia do stanu bezbronnosci, Federalny Trybunat Sprawiedliwosci (Bun-
desgerichtshof) ujat to znamie bardzo wasko, wymagajac, aby ofiara podejmowata
wszelkie érodki, by przeciwstawi¢ sie sprawcy*!. Zmiany, ktére wprowadzono
w 2016 r., byly rezultatem dziatai organizagji pozarzadowych oraz kobiecych. Nie
sposéb tez pominaé¢ wptywu Konwencji Stambulskiej*2.

Obecnie paragraf 177 niemieckiego kodeksu karnego okresla zgwatcenie jako
zachowanie polegajace na dokonaniu z inna osoba czynnosci seksualnej lub zmu-
szenie jej do wykonania wbrew woli tej osoby albo zmuszanie tej osoby do doko-
nania lub poddania sie czynnosci seksualnej z osoba trzecia. W tym ujeciu istotny
jest brak zgody osoby pokrzywdzonej. Przepis ten jest adaptacja zasady ,nie znaczy
nie”. Zmiany pociagnety za soba fale krytyki i prognozy fali fatszywych oskarzen#.

Jezeli chodzi o Polske, to w tym miejscu zwrdci¢ nalezy uwage na analize zakresu
kryminalizacji zgwatcenia, popetnionego poprzez zastosowanie grozby bezprawnej,
dokonana przez A. Michalska-Warias. Autorka stusznie wskazuje na wiele bardzo r6z-
nych zachowan, ktére moga by¢ grozbami wptywajacymi na decyzje woli innej osoby,
ale ktére nie wypelniaja znamion przestepstwa z art. 197 k k., jak chociazby wyrazenie
grozby spowodowania postepowania dyscyplinarnego, postepowania w sprawach
nieletnich czy popelnienia przestepstwa na szkode innej osoby niz pokrzywdzony lub
osoba jemu najblizsza. Inne z kolei grozby uznaé¢ mozna za wypelniajace znamiona
przestepstwa z art. 199 kk.# Przy czym zauwazy¢ trzeba, ze réznica jezeli chodzi
o surowo$¢ sankcji miedzy tymi przestepstwami jest ogromna. W przypadku typu
podstawowego zgwatcenia grozi od 2 do 12 lat pozbawienia wolnosci, natomiast za
wykorzystanie stanu zaleznoSci — do 3 lat pozbawienia wolnosci.

Ponadto Autorka twierdzi, ze: ...z punktu widzenia analizy takze takich grézb
jako srodkéw wywierania silnej presji na psychike pokrzywdzonego, zupelnie praw-
dopodobne wydaja sie stany faktyczne, w ktérych wola pokrzywdzonego zostanie
sparalizowana w stopniu réwnie silnym jak w przypadku grozby spowodowania
postepowania karnego”4>. Z tym pogladem nalezy sie catkowicie zgodzié. Mozna
jednak jednoczesnie zadaé pytanie, czy wola pokrzywdzonego w ogéle musi by¢
paralizowana. Czy nie wystarczy sam dyskomfort spowodowany zachowaniem sie
sprawcy, polegajacy na znalezieniu sie w sytuacji koniecznosSci podjecia wyboru
miedzy dwiema niekorzystnymi i niechcianymi alternatywami.

Jezeli chodzi o wypelnienie przez polskie przepisy wymagan Konwengji Stam-
bulskiej, to E. Lewandowska i D. Solodov zwracaja uwage, ze istotne jest osiagniecie
jej celéw i standard6w, a nie kopiowanie jej postanowien w prawie wewnetrznym?6.

41 T. Hornle, The New German Law on Sexual Assault and Sexual Harassment, ,,German Law
Journal” 2017, Vol. 18, No. 06, s. 1310-1312.

42 Tbidem, s. 1314-1315.

43 Ibidem, s. 1316.

44 A. Michalska-Warias, Grozba bezprawna jako ustawowe znamie przestepstwa zgwalcenia, ,Ius
Novum” 2016, nr 1, s. 10-17.

45 Ibidem, s. 13.

4 E. Lewandowska, D. Solodov, Zasadnosc sporu odnosnie nowej definicji zgwatcenia — uwagi
na tle proponowanych zmian, ,Studia Prawnoustrojowe” 2021, nr 54, s. 579.
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ZAKONCZENIE

Mimo ze czynnoéci wykonawcze przestepstwa zgwatcenia, czyli przemoc, grozba
oraz podstep, nie zmienily sie od 1932 r., to w orzecznictwie, a zwlaszcza w dok-
trynie wida¢ wyrazne zmiany w interpretacji tych poje¢, szczegélnie gdy chodzi
o ,doprowadzenie przemoca”. Mozna zatozy¢, ze w doktrynie przyjeto taka inter-
pretacje przemocy, iz obowiazuje zasada ,nie znaczy nie”. Przemoc nie musi prze-
tamywac fizycznego oporu ofiary, ale musi by¢ kontynuowana mimo wyraznego
jej sprzeciwu. W polskim prawie karnym brak zgody ujety jest dosy¢ kazuistycz-
nie. Dlatego nie wystepuja u nas pewne problemy zwiazane z ujeciem przestep-
stwa zgwalcenia na podstawie wylacznie znamienia fizycznego przymusu. Mozna
stwierdzi¢, ze art. 197 k.k., wypelnia, co do istoty, kryteria Konwencji Stambulskiej*”.

Jak zaznaczono, stan taki zostat osiagniety w wyniku ewolucji pogladéw dok-
tryny oraz orzecznictwa. Brzmienie przepisu nie zabezpiecza przed niebezpie-
czefistwem wydawania wyrokéw niemieszczacych sie w dzisiejszej interpretacji
znamion przestepstwa zgwalcenia. Jednak zauwazy¢ nalezy, ze potozenie akcentu
na sprzeciwie pokrzywdzonego pozwala na unikniecie probleméw zwiazanych
z koncentrowaniem sie na podjeciu dziatari obronnych — z jednej strony — oraz
na wyrazeniu zgody — z drugiej. W tym ostatnim przypadku pojawia sie problem
dowodowy. Jak wykaza¢ nieistnienie czegos. W przypadku art. 192 k.k. zgoda ma
czesto charakter sformalizowany badz tez wyrazana jest przy $wiadkach. Trudno
tego oczekiwaé w sytuacji intymnej. Natomiast wymaganie od ofiary podjecia bar-
dzo intensywnych dziatan obronnych jest dzisiaj anachronizmem. Bytoby paradok-
sem, gdyby mir domowy byt chroniony pod tym wzgledem bardziej niz wolnos¢
seksualna. Dlatego przyjecie w polskiej doktrynie, mniej lub bardziej wyraznie,
zasady ,nie znaczy nie” oceni¢ nalezy jak najbardziej pozytywnie.

Nie oznacza to jednak, ze obecny stan prawny nie budzi watpliwoéci. Przemiany
spoteczne powoduja, ze wolnoéé, w tym takze wolnos¢ seksualna, jest dobrem, kt6-
remu nadaje sie coraz wieksze znaczenie. Dlatego konieczne sa albo zmiany treéci
przepiséw, albo ich wyktadni doktrynalnej i sadowej. Takie zachowania jak grozba
popetnienia wykroczenia czy popetnienia przestepstwa na szkode osoby innej niz

47 Art. 36 Konwengji brzmi:

1. Strony podejmuja konieczne dziatania ustawodawcze lub inne majace na celu zagwaran-
towanie, ze nastepujace umyslne dziatania podlegaja odpowiedzialnosci karnej:

a. dokonywanie penetracji waginalnej, analnej lub oralnej o charakterze seksualnym
drugiej osoby jakakolwiek czescia ciata lub jakimkolwiek przedmiotem bez zgody tej
osoby;

b. dokonywanie innych czynnoéci o charakterze seksualnym wobec drugiej osoby bez
zgody tej osoby;

c. doprowadzenie drugiej osoby bez jej zgody do podjecia czynnosci o charakterze sek-
sualnym wobec osoby trzeciej.

2. Zgoda musi by¢ udzielona przez osobe zdolna do sktadania o$wiadczen woli, co nalezy
oceni¢ w $wietle danych okolicznosci.

3. Strony podejmuja konieczne dziatania ustawodawcze lub inne majace na celu zagwaran-
towanie, ze postanowienia ustepu 1 niniejszego artykulu maja zastosowanie réwniez do
czynno$ci dokonywanych wobec bytych lub obecnych wspétmatzonkéw lub partneréw,
uznawanych na mocy przepiséw prawa krajowego.
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ofiara czy jej osoba najblizsza nie stanowia znamienia zgwatcenia. Natomiast zja-
wiska takie jak stealthing tak naprawde wymagaja odpowiedniej oceny. Samo roz-
patrywanie kwestii wyrazenia zgody lub sprzeciwu na kontakt seksualny nie jest
wystarczajace. Niezbedne jest zaglebienie sie w zakres tej zgody oraz prawnokarna
ocene naruszenia jej warunkéw.
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