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ABSTRAKT

Przedmiotem analizy jest nowa definicja zgwalcenia w zwigzku z dodaniem
do niej znamienia doprowadzenia do obcowania plciowego lub innej czynnosci
seksualnej innym sposobem bez zgody drugiej osoby. Artykul pokazuje, jak do tej
zmiany doszlo, jakie zapatrywania maja co do niej przedstawiciele prawa karnego
iinne osoby, jak tez jakie korzysci i zagrozenia moga z niej wynikac.

Przez ponad dziewig¢dziesiat lat definicja przestepstwa funkcjonowata w na-
szym ustawodawstwie w niezmienionym ksztalcie, gdy chodzi o sposoby bezpraw-
nego doprowadzania pokrzywdzonych przez sprawcéw do obcowania plciowego, jak
tez poddania si¢ lub wykonania innej czynno$ci seksualnej. Jego znamiona wyczer-
pywaly bowiem zachowania w tym zakresie z uzyciem przemocy, grozby bezprawnej
lub podstepu.

W Kodeksie karnym z dnia 11.07.1932 r." stypizowane ono bylo w art. 204
§ 1, ktory stanowil, ze ,kto przemocg, grozbg bezprawng albo podstepem doprowa-
dza inng osobe¢ do poddania si¢ czynowi nierzagdnemu lub do wykonania takiego
czynu, podlega karze wigzienia do lat 10”. Identycznie brzmial opis tego przestepstwa
wart. 168 § 1 Kodeksu karnego z dnia 19.04.1969 r.%, poza oczywiscie zmiang nazwy
kary z wiezienia na pozbawienie wolnosci, przy zachowaniu takiego samego usta-
wowego nig zagrozenia. Kodeks karny z dnia 6.06.1997 r.> w pierwotnym brzmieniu
i pdzniej - to jest do chwili wejscia w zycie nowej definicji zgwalcenia — w art. 197
§ 1 stanowil, ze ,,kto przemocsg, grozba bezprawng lub podstepem doprowadza inng
osobe¢ do obcowania piciowego, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 157,
aw § 2 tego artykutu: ,jezeli sprawca, w sposdb okreslony w § 1, doprowadza inng
osobe¢ do poddania si¢ innej czynnoéci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci,
podlega karze pozbawienia wolnos$ci od 6 miesigcy do lat 87, przy czym ustawowy

1 Dz.U. 21932 r. nr 60 poz. 571 z pdzn. zm.
2 Dz.U. 21969 r. nr 13 poz. 94 z p6zn. zm.
3 Dz.U. 22024 r. poz. 17 z pdzn. zm.
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wymiar kary za to przestepstwo ulegt podwyzszeniu w stosunku do pierwotnego na
skutek nowelizacji.

Ustawg z dnia 28.06.2024 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw’ zmieniono ustawowy opis tego przestepstwa poprzez dodanie, ze ma
ono miejsce takze wtedy, gdy sprawca narusza wolnos¢ seksualng pokrzywdzonego

»W inny sposéb mimo braku jego zgody”. Zmiana ta weszla w zycie w dniu 13.02.2025 r.

Aktualnie art. 197 § 1 Kodeksu karnego brzmi: ,,Kto doprowadza inng osobe
do obcowania piciowego przemocs, grozba bezprawng, podstepem lub w inny spo-
s6b mimo braku jej zgody, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 15” Jego
§ 2 stanowi: ,,Jezeli sprawca w sposdb okreslony w § 1 lub 1a doprowadza inng osobe
do poddania si¢ innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci, podlega
karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8”.

Ustawodawca odstapil wiec od pewnej legislacyjnej tradycji w tym zakresie.
Przede wszystkim uczynit jednak zado$¢ glosom srodowisk domagajacych sig takiej
zmiany, ktére od dluzszego czasu opowiadaly si¢ za nig, widzac w niej $rodek ku
zwigkszeniu ochrony dysponentéw, a w istocie na pierwszym miejscu dysponentek,
wolnoscig seksualng. Zwolennicy takiej zmiany dostrzegaja w niej sposéb na spotecz-
ng zmian¢ mentalng, ze w zakresie relacji seksualnych jedynie ,tak znaczy¢ bedzie
tak”. Postrzegaja ja rdwniez jako narzedzie do przeniesienia cigzaru dowodu, ze to nie
zgwalcona kobieta miataby udowadnia¢, ze nie protestowata nalezycie, ze nie stawiata
dostatecznie wyraznego oporu przed zachowaniami seksualnymi sprawcy, lecz ze wy-
starczy¢ dla przyjecia, Ze doszlo do przestepstwa, powinien brak jej zgody jako takiej.

Zmiana ta wpisuje si¢ w ewolucje¢ podejscia do ochrony wolnosci seksualnej
w kierunku coraz to wigkszej — zgodnej z indywidualnymi i ogélnymi potrzebami,
a przez to co do istoty zasadnej — ochrony jej dysponentdw, a najbardziej dysponen-
tek, za$ w razie jej naruszen pokrzywdzonych takimi aktami. Wolnos¢ ta rozumiana
jest jako wolnos¢ ,,0d” i wolnos¢ ,,do”. W pierwszym zakresie obejmuje ona wolno$¢
od przymusu, grozby bezprawnej, podstepu i innych naduzy¢, a wiec jest to wolnos¢
w sensie negatywnym. Druga z jej plaszczyzn to wolnos¢ ,,do”, a wigc do wyboru part-
nera czy partnerow relacji seksualnych, do ich czasu i miejsca, jak tez do form takich
aktywnosci, a wiec jest to wolnos¢ seksualna w sensie pozytywnym. Przedmiotowa
zmiana oznacza wiec — a przynajmniej takie jest jej zalozenie — zmiang podejscia, ktore
zgodnie z dotychczasowym stanem prawnym i jego interpretacja zwykle wymagalo
czytelnego sprzeciwu ze strony dysponenta, a blizej dysponentek, wolnoscig seksual-
ng, a nawet ich oporu wobec bezprawnego dzialania sprawcéw, na perspektywe bra-
ku zgody w tym zakresie. Jest to wiec zmiana przenoszaca postrzeganie przestepstwa
zgwalcenia z wolnosci negatywnej, czyli ,,0d”, na wolno$¢ pozytywna, a wiec ,,do” wy-
razenia takiej zgody w sferze relacji seksualnych. Jednak watpliwo$ci moze budzi¢ nie

4 Dz.U. 22024 r. poz. 1228.
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tyle dobrowolnos¢ i swiadomos¢ tej zgody, gdyz takie jej cechy sg dlan immanentne,
co jej uzewnetrznienie, jak tez udowodnienie w konkretnych relacjach seksualnych
przy ich zlozonosci i najczesciej z reguly intymnosci rozumianej jako stosunek miedzy
standardowo dwiema osobami a czasami w szerszym gronie, a wiec zasadniczo poza
sfera dowodowg inng niz ewentualne p6zniejsze ,,stowo przeciwko stowu”

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie, jak do tej zmiany doszlo,
jakie zapatrywania co do niej prezentuja przedstawiciele dogmatyki prawa karnego
oraz inne osoby, jak tez jakie mozna w niej dostrzega¢ korzysci i ryzyka w holistycz-
nej perspektywie prawa karnego. Podejscie takie zdaje si¢ mie¢ szanse na wniesienie
wkladu w naukowy dyskurs w tym przedmiocie, gdyz przestepstwo zgwalcenia to ma-
teria tylez badawczo ciekawa, co wywolujaca interpretacyjne rozbieznosci odno$nie
do jej szczegotow. Nie wydaje sie, aby nowy sposéb dzialania sprawcéw zgwalcenia
wyrazony sformulowaniem, ze chodzi o doprowadzenie drugiej osoby do obcowania
plciowego lub do wykonania lub poddania si¢ innej czynnosci seksualnej ,,w inny
sposob mimo braku jej zgody”, mégt pozosta¢ poza sfera dogmatycznych eksploracji
i ekspozycji ich wynikéw, jaki to wktad chce miec takze ta publikacja.

Jesli chodzi o pierwszy aspekt, to w 2021 r. 6wczesny Rzecznik Praw Obywatelskich
Adam Bodnar zwrdcil si¢ do d6wczesnego Ministra Sprawiedliwosci Zbigniewa Ziobry
o to, aby zmienic¢ definicje zgwalcenia poprzez przyjecie, ze dochodzi do niego zawsze,
gdy brak jest pozytywnej, a wigc sSwiadomej, wolnej, autonomicznej i nieprzymuszonej,
zgody na zblizenie. Zdaniem Adama Bodnara dotychczasowa definicja zgwalcenia
iinnych przestepstw seksualnych byla wyrazem teorii wolnosci seksualnej, ktéra uwy-
pukla koniecznos$¢ wyrazenia sprzeciwu wobec niechcianych zachowan seksualnych.
W jego ocenie prawo nie dziatalo, gdy do sytuacji intymnej dochodzito bez zgody
jednej ze stron. Takiej zgody dla legalnos$ci zachowania seksualnego wymaga art. 36
Konwengcji stambulskiej. Owczesny Wiceminister Sprawiedliwo$ci Michal Wo§ wskazat,
ze polski porzadek prawny z jednej strony faktycznie sankcjonuje zachowanie podjete
pomimo sprzeciwu ofiary, a wigc wprowadza przestepstwo zgwalcenia jako zachowanie
polegajace na przelamaniu oporu, to jest podjete pomimo zwerbalizowanego braku
zgody, ale z drugiej strony ustawowe unormowania przestepstwa zgwalcenia pozostaja
otwarte na interpretacje zgodng z Konwencjg stambulskg i w danych okolicznosciach
faktycznych sad ma mozliwo$¢ uwzglednienia braku zgody ofiary rozumianego jako
niewyrazenie wprost akceptacji na relacje seksualng’.

0d 2019 r. na rzecz zmiany definicji zgwalcenia i dostosowania jej do standar-
dow Konwencji stambulskiej dzialata takze Amnesty International. W 2023 r. powrdcita

5 W interesie ofiar. Adam Bodnar ponownie upomina si¢ w Ministerstwie Sprawiedliwosci o zmiang definicji gwattu, https://bip.brpo.
gov.pl/pl/content/rpo-zmiana-definicji-gwaltu-ponowny-wniosek-ms (dostep: 10.10.2024 r.).
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ona do tematu, przygotowujac jednoznaczng opini¢ prawng na ten temat, ze zmiana
taka jest niezbedna®.

W dniu 14.02.2024 r. do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej wptynal poselski
projekt zmiany Kodeksu karnego w tym zakresie. Podpisato si¢ pod nim 21 postanek
Lewicy, Polskiego Stronnictwa Ludowego — Trzeciej Drogi, Koalicji Obywatelskiej
i Polski 2050 - Trzecia Droga, w tym Anita Kucharska-Dziedzic, ktéra juz wczeéniej,
gdyz w poprzedniej kadencji, wniosta projekt zmiany definicji zgwalcenia autorstwa
adwokat Danuty Wawrowskiej. Obie panie stojg za kampanig ,, Tylko tak oznacza
zgodg”. Zgodnie z zaproponowang wowczas zmiang zgwalceniem bylby akt seksualny
bez uzyskania dobrowolnej i $wiadomej zgody dysponenta wolnoscia seksualng, co
stanowiloby dostosowanie prawa polskiego do standardéw Konwencji stambulskiej’.

W uzasadnieniu tego projektu wskazano migdzy innymi, ze ,,pomiedzy art. 197
§ 1 Kodeksu karnego a relewantnym art. 36 Konwencji Rady Europy o zapobieganiu
i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej sporzadzonej w Stambule
dnia 11 maja 2011 r., zwanej Konwencjg stambulska, zachodzi brak tozsamosci, kto-
rego nie da si¢ wyeliminowa¢ w drodze wyktadni przychylnej prawu miedzynarodo-
wemu i ktéra decyduje o uksztaltowaniu ochrony prawnej przed tym przestepstwem
na gruncie Kodeksu karnego w sposéb nieodpowiadajacy wymaganiom tej konwen-
cji. Zapewnienie pelnej zgodnosci polskiego porzadku prawnego z wymogami art. 36
Konwencji stambulskiej wymaga zatem zmian legislacyjnych przez uwzglednienie
pojecia dobrowolnej zgody w brzmieniu art. 197 § 1 Kodeksu karnego, do czego wzy-
wa Polske GREVIO - grupa ekspertdéw ds. przeciwdziatania przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej, w raporcie z wykonania Konwencji stambulskiej przez Polske”
Dalej w dokumencie tym zwrécono uwage na konieczno$¢ dowodowo oczekiwane-
go wykazania stawiania przez ofiary zgwalcenia oporu wobec dzialania sprawcow.
Zaproponowano wiec, aby art. 197 § 1 Kodeksu karnego otrzymal brzmienie: ,, Kto
doprowadza inng osobe do obcowania piciowego bez wczesniejszego wyrazenia $wia-
domej i dobrowolnej zgody przez t¢ osobe, podlega karze pozbawienia wolnosci na
czas nie krétszy od lat 37%.

W opinii Biura Ekspertyz i Oceny Skutkéw Regulacji Prawnych Kancelarii
Sejmu zwrdcono uwage na to, ze w literaturze przedmiotu podnosi sig, ze niepisanym
znamieniem przestepstwa zgwalcenia jest brak zgody dysponenta wolnoscia seksual-
ng na obcowanie plciowe lub inng czynno$¢ seksualng, a brak odniesienia do takiej
zgody wprost w przepisie art. 197 § 1 Kodeksu karnego nie oznacza, ze nie stanowi

6 Nowy rzgd powinien jak najszybciej zajgc si¢ zmiang definicji gwattu, https://www.amnesty.org.pl/nowy-rzad-powinien-jak-naj-
szybciej-zajac-sie-zmiana-definicji-gwaltu-opinia-prawna/ (dostep: 10.10.2024 r.).

7 Tylko tak znaczy zgode - w Sejmie projekt zmieniajgcy definicje gwaltu, https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/kiedy-zmiana-de-
finicji-gwaltu,525468 . html (dostep: 10.10.2024 1.).

8 Druk nr 209. Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny, https://www.sejm.gov.pl/Sejm10.nsf/druk.xsp?nr=209
(dostep: 11.10.2024 r.).
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ona przedmiotu zainteresowania ustawodawcy. Dalej wskazano kraje, w ktorych obo-
wigzuje definicja zgwalcenia oparta na braku dobrowolnej zgody, do ktérych naleza
Belgia, Chorwacja, Cypr, Dania, Finlandia, Grecja, Hiszpania, Irlandia, Luksemburg,
Malta, Portugalia, Sfowenia i Szwecja. Jednak - jak zaznaczono - przestepstwo zgwal-
cenia oparte na koncepcji wyrazenia sprzeciwu wobec niechcianych zachowan seksual-
nych wystepuje nadal w porzadkach prawnych Austrii i Niemiec. Natomiast w Estonii,
Francji, Rumunii i Wtoszech nadal obowiazuje definicja zgwalcenia oparta na prze-
ciwstawieniu si¢ przemocy lub grozbie jako gléwnych elementach tego przestepstwa.
Réwniez we wszystkich panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej niebedacych

stronami Konwencji stambulskiej, do ktorych nalezg Bulgaria, Czechy, Litwa, Lotwa,
Stowacja oraz Wegry, obowiazuje definicja zgwalcenia oparta na przeciwstawieniu

sie przemocy lub grozbie jako gtéwnym elemencie przestepstwa zgwalcenia®. Opinia

ta nie wyrazata zatem niezbednosci dokonania przedmiotowej zmiany, wskazujgc

wrecz na rozne tendencje w tym wzgledzie, w tym na gruncie Konwencji stambulskiej

i zobowigzan z niej ptynacych. Panstwa-strony tej konwencji nie poszly wiec spdjna
w tym zakresie droga, a te, ktdre nie s3 jej stronami, pozostaly przy tradycyjnym uje-
ciu przestepstwa zgwalcenia.

Bardziej przychylne tej zmianie byto stanowisko Sadu Najwyzszego, w ktérym
podniesiono, ze ,,zastgpienie znamion przemocy, grozby bezprawnej i podstepu przez
brak $wiadomej i dobrowolnej zgody jest bez watpienia tendencja europejska, znajdu-
jaca takze uzasadnienie w zobowigzaniach Polski wynikajacych z art. 36 Konwencji
stambulskiej, nakladajacych na strony obowigzek penalizacji penetracji i innych
czynnoéci seksualnych dokonanych bez dobrowolnej zgody innej osoby”. Zaznaczono
jednak, ze ,,oczywiscie trzeba mie¢ swiadomos¢, ze bedzie to wywoltywaé w praktyce
szereg trudno$ci dowodowych co do istnienia §wiadomej zgody i jej dobrowolnosci,
jednak nie jest to argument mogacy przewazy¢ nad potrzebg szerszej ochrony ofiar
przemocy seksualnej”'. Sad Najwyzszy zwrocil zatem uwage na trudnosci dowodowe
co do przedmiotowej zgody, ktore jednak musza w jego ocenie ustapic¢ przed potrzeba
wzmocnienia ochrony pokrzywdzonych przestepstwem zgwalcenia. Argumentacji tej
nie sposoéb odmowic trafnosci na zasadzie wywazenia dobr prawnych, z ktérych jedno
musi ,,bra¢ gore” w perspektywie wiktymologicznej, ktéra od lat zyskuje na znacze-
niu, a co jest jak najbardziej zrozumiale i potrzebne, cho¢ w szczegétach odnosnie do
przestepstwa zgwalcenia moze by¢ kontestowane.

Krytyczny co do tej zmiany byl Rzecznik Praw Obywatelskich Marcin Wigcek.
Wskazat on bowiem, ze ,,z prawnego punktu widzenia wprowadzenie proponowanych

9 Ocena skutkéw regulacji zawartej w poselskim projekcie zmiany ustawy - Kodeks karny (druk sejmowy nr 209),
https://orka.sejm.gov.pl/DrukilOka.nsf/0/039817177E85027CC1258 ADA002F3502/%24File/209-001.pdf (dostep: 11.10.2024 r.).

10 Opinia Sqgdu Najwyzszego do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny z dnia 14 lutego 2024 r.,
https://orka.sejm.gov.pl/DrukilOka.nsf/0/CD72F15F367208B9C1258 AF5003EBODB/%24File/209-003.pdf (dostep 11.10..2024 1.).
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zmian legislacyjnych nie jest konieczne dla wdrozenia do polskiego prawa regulacji
miedzynarodowych, w szczegdlnosci zawartych w Konwencji stambulskiej”. Zauwazyt
przy tym, ze w ustawodawstwach, gdzie znami¢ zgody jest wpisane w znamiona przed-
miotowe typu czynu zabronionego opisujacego zgwalcenie, problemem staje si¢ do-
boér okolicznosci swiadczacych o usprawiedliwionym przekonaniu sprawcy, ze osoba
pokrzywdzona wyrazita zgode na takie, a nie inne zachowanie, w tym na zachowa-
nie o charakterze seksualnym. Przenosi to problem ochrony oséb dotknietych nie-
konsensualnym aktem seksualnym z poziomu ksztaltu znamion na poziom praktyki
stosowania przepiséw. Stan taki stanowi argument za tezg, Ze zmiana tresci art. 197
§ 112 Kodeksu karnego nie stanowi wlasciwego remedium na zwigkszenie poziomu
ochrony ofiar przemocy seksualnej, a oznacza¢ bedzie przeniesienie sporu z poziomu
ustalen co do tresci przepiséw i wyznaczonego przez nie zakresu kryminalizacji na
poziom praktyki dowodzenia znamion, a tu tatwiej o naduzycia i naruszenie zasady
nullum crimen sine lege scripta”!. Trudno perspektywie tej odmoéwic racji, patrzac
przez pryzmat tej zasady prawa karnego, lezacej przeciez u jej podstaw, jak tez co do
watpliwosci odnosnie do braku potencjatu przedmiotowej zmiany co do zwigkszenia
ochrony dysponentdw, a blizej dysponentek, wolnoscia seksualng oraz praw oséb,
ktore doznaja jej naruszen.

W podobnym tonie wypowiedziata sie co do zmiany definicji zgwalcenia
Magdalena Budyn-Kulik, a mianowicie, ze ,,propozycja zmiany ujecia zgwalcenia
w art. 197 § 1 Kodeksu karnego moze budzi¢ zastrzezenia z perspektywy zgodnosci
z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Znamie¢ udzielenia wczesniejszej zgody jest
niejednoznaczne podmiotowo, gdyz nie wiadomo kto moze skutecznie takiej zgody
udzieli¢, co sprawia, ze zakres kryminalizacji jest niedostatecznie okreslony. Przepis
nie spelnia wymogu nullum crimen sine lege certa i scripta”. Wskazala ona, ze przed-
miotowa propozycja ,,ma charakter fragmentaryczny, nie uwzglednia perspektywy
systemowej. Proponowane zmiany nie maja uzasadnienia merytorycznego, a jedynie
kryminalno-polityczne. Jezeli istnieje koniecznos¢ wprowadzenia znamienia zgo-
dy do opisu czynu z art. 197 § 1 Kodeksu karnego, lepszym rozwigzaniem byloby
jego dodanie do dotychczasowej tresci przepisu” Jej zdaniem ,,sposéb ujecia zna-
mion zgwalcenia nie wymaga zmian. Opisywane w uzasadnieniu projektu przypadki
niewlasciwych rozstrzygnie¢ byly efektem blednego stosowania prawa. Problemem
w przypadku zgwalcenia nie jest wadliwa regulacja prawna, a nie zawsze poprawne
funkcjonowanie szeroko rozumianej praktyki wymiaru sprawiedliwosci. Nalezaloby
raczej zaproponowac wprowadzenie w jeszcze szerszym zakresie odpowiednich szkolen
dla 0s6b majacych do czynienia ze sprawami o zgwalcenie czy wprowadzenie aktow

11 Opinia Rzecznika Praw Obywatelskich dotyczgca zmian w definicji zgwatcenia w polskim Kodeksie karnym,
https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/202407/Do_Senatu_zgwalcenie_definicja_zmiany_opinia_8_07_2024.pdf (dostep:
11.10.2024 r.).
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podustawowych okreslajacych sposob postepowania z ofiarami zgwalcen. Takie roz-
wigzania s3 juz podejmowane, ale by¢ moze z niewystarczajaca intensywnoscig™ 2.
Zgodzi¢ trzeba si¢ z Magdaleng Budyn-Kulik zwlaszcza co do tego, ze problemem nie
jest ksztalt przepisu typizujacego zgwalcenie, lecz praktyka jego stosowania. Opiera
sie ona nierzadko na nieuprawnionej interpretacji wymagajacej dostatecznej ekspo-
zycji braku zgody na kontakt seksualny zwlaszcza w postaci oporu pokrzywdzonej, co
jednak na przestrzeni lat ulegto pewnej zmianie w praktyce wymiaru sprawiedliwo$ci
w kierunku bardziej przychylnym dla ofiar zgwalcen.

W odniesieniu do tego aspektu zgwalcenia pozytywna co do zasady opini¢ od-
no$nie do przedmiotowej zmiany sformutowal Mikolaj Malecki. Jego zdaniem cele
projektu zmierzajace do uporzadkowania wyktadni i zmiany tendencji orzeczniczych
poprzez wyeliminowanie ,,kryterium oporu” majacego zachodzi¢ po stronie ofiary
zgwalcenia jako warunku zaistnienia przemocy, a w konsekwencji ustalenia popet-
nienia przez sprawce tego przestepstwa, zastuguja na aprobate®. Jest to prawda, gdyz
tendencje te powinny ulec pelnej zmianie, cho¢ czy najlepszym ku temu sposobem jest
zmiana brzmienia przepisu typizujacego zgwalcenie, to nie wiadomo, ale idea ta - to
jest w kierunku takiej zmiany wyktadni oraz linii orzeczniczej - na pewno jest stuszna.

Za jej stusznoscia co do istoty opowiedzial si¢ takze Wiodzimierz Wrobel. Jego
zdaniem zmiana ta moze spowodowac korekte wadliwej praktyki stosowania prawa
i jego interpretacji w orzecznictwie sgdowym opartych na oczekiwaniu od ofiary za-
demonstrowania oporu wobec dziatan sprawcy, jaka to zmiana odpowiadalaby wspot-
czesnym zmianom kulturowym i aksjologicznym. Autor ten zaproponowat przy tym
nowe brzmienie art. 197 § 1 i 2 Kodeksu karnego'. Co bardzo ciekawe i warte eks-
pozycji, jego propozycja w tym wzgledzie ,,stowo w slowo” zostala przyjeta w osta-
tecznym projekcie ustawy zmieniajacej w tym zakresie Kodeks karny. Mozna wiec
rzec, ze Wlodzimierz Wrobel jest autorem aktualnej definicji zgwalcenia w polskim
prawie karnym.

Za przyjeciem przedmiotowej noweli Kodeksu karnego zaglosowato 335 postéw,
przeciw bylo 44, a 47 wstrzymalo si¢ od glosu. W Koalicji Obywatelskiej 154 postoéw
poparto nowelizacje, 3 nie gtosowato. W Polsce 2050 — Trzecia Droga za byto 30 postéw,
a 3 nie glosowalo. Sposréd postéw Polskiego Stronnictwa Ludowego nowelizacje popar-
to 29 parlamentarzystow, a 2 osoby nie glosowaty. Za nowelizacjg glosowat caty 26-oso-
bowy klub Lewicy. Przeciw nowelizacji zaglosowato 15 postéw Konfederacji, a 3 nie
glosowato. Przeciw bylo takze 3 postow kota Kukiz 15. W Prawie i Sprawiedliwosci 94

12 Opinia projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, druk nr 209, https://orka.sejm.gov.pl/rexdomk10.nsf/0/1684452A-
37E15354C1258 AD3004399FF/%24File/i418-24.pdf (dostep: 11.10.2024 r.).

13 Ekspertyza w przedmiocie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, https://www.sejm.gov.pl/Sejm10.nsf/
opinieProcLeg.xsp?nr=209&vw=3 (dostep: 11.10.2024 r.).

14 Opinia w sprawie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk nr 209) oraz propozycji poprawek, https://
www.sejm.gov.pl/Sejm10.nsf/opinieProcLeg.xsp?nr=209&vw=3 (dostep: 11.10.2024 r.).
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postow poparto nowelizacje, przeciw bylo 26, wstrzymalo si¢ 47, a 22 nie gtosowalo.
Przed glosowaniem poset Prawa i Sprawiedliwosci Lukasz Schreiber powiedziat, ze ,,s3
bardzo powazne watpliwosci, czy nowa definicja zgwalcenia spowoduje zmiang linii
orzeczniczej w postepowaniach dotyczacych tego przestepstwa, na co licza projekto-
dawczynie z Lewicy”. Poset tej samej partii Grzegorz Lorek stwierdzit, ze ,,zapropo-
nowana w projekcie redefinicja przestepstwa zgwalcenia przerzuca ci¢zar dowodu na
oskarzonego, co budzi watpliwosci konstytucyjne co do naruszenia zasady prawa do
obrony i domniemania niewinnosci”. Z kolei posel Konfederacji Witold Tumanowicz
podnidst, ze ,projekt wprowadza domniemanie winy”, jak tez ze zmiana ,ani nie
zwiekszy bezpieczenstwa kobiet, ani nie pomoze ofiarom’, a proponowane zapisy beda
okazja ,do naduzy¢ i falszywych oskarzen™*. Zatem niektorzy postowie prawej strony
polskiej sceny politycznej byli sceptyczni co do przedmiotowej zmiany.
Entuzjastycznie nastawione co do jej skutkow sa zas aktywistki na rzecz praw
kobiet. Nalezy do nich miedzy innymi Maja Stasko, ktéra zastanawia sie, ,czy ta
zmiana sprawi, ze osoby pokrzywdzone juz zawsze beda lepiej chronione, a sprawcy
przemocy skuteczniej skazywani? Niestety, raczej nie. Moze za to sprawic, ze osoba,
ktora doswiadczyta zamrozenia w trakcie zgwalcenia nie zostanie odestana z kwitkiem.
Moze sprawi¢, ze w trakcie przestuchania to nie ona bedzie czula sie jak oskarzona —
a tak si¢ dzialo, gdy byla wypytywana, czy nie prowokowata i czy «odpowiednio» za-
reagowala, wyrywajac si¢ i krzyczac™. Wedtug Anity Kucharskiej-Dziedzic zmiana
ta oznacza, ze ,w 2025 r. brak zgody stanie si¢ kryterium pozwalajacym stwierdzi¢
zgwalcenie, a wraz z nim nastgpi wielka zmiana spoleczna, wedle ktorej stanie sig jasne,
ze obcowanie seksualne z osobg niepelnoletnia, pozbawiong §wiadomosci, pijang czy
z niepelnosprawno$ciami uniemozliwiajagcymi wyrazenie zgody jest gwaltem”’. Nie
sposob wszystkich tych argumentdw uznac za oczywiscie czytelne. Trudno tez w pelni
podzieli¢ optymizm co do zmiany spolecznej, ktéra miataby nastapi¢ w nastepstwie
tej zmiany, jako ze zmiany spoleczne nastepuja wolniej, niz bysmy sobie tego zyczyli,
a prawo wcale nie jest najbardziej skutecznym instrumentem w tym zakresie, i to nie
tylko w obrebie zachowan ze sfery zycia seksualnego, ale w ogdle. Wszak - dla porow-
nania - mamy do$¢ surowe przepisy dotyczace traktowania os6b prowadzacych pojaz-
dy po alkoholu, co nie sprawia, Ze mamy znacznie mniej takich przypadkéw, w tym
z najpowazniejszymi skutkami i z udzialem osdb juz wczesniej karanych za takie czyny.
Podobnie mamy coraz bardziej stanowcze rozwigzania majace chroni¢ maloletnich
przed naduzyciami seksualnymi, co nie powoduje, ze takich naduzy¢ jest radykalnie

15 P.Kozlowski, Zmiana definicji gwattu przegtosowana. Mezczyzna na przegranej pozycji, https://wiadomosci.dziennik.pl/polityka/
artykuly/9534315,burza-w-sejmie-wokol-zmiany-definicji-gwaltu-mezczyzna-na-przegranej.html (dostep: 11.10.2024 r.).

16 M. Stasko, Nowa definicja gwaltu zacznie obowigzywac za p6t roku. Co tak naprawde si¢ zmienia?, https://krytykapolityczna.pl/
kraj/nowa-definicja-gwaltu-zacznie-obowiazywac-za-pol-roku-co-tak-naprawde-sie-zmienia/ (dostep: 11.10.2024 r.).

17 P.Januszewska, Kucharska-Dziedzic: Ze zmiang definicji gwattu w 2025 roku nastgpi wielka zmiana spoteczna, https://krytykapo-
lityczna.pl/kraj/kucharska-dziedzic-ze-zmiana-definicji-gwaltu-w-2025-r-nastapi-wielka-zmiana-spoleczna/ (dostep: 11.10.2024 r.).
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mniej. Zatem to bardziej edukacja oraz promocja wtasciwych postaw indywidualnych
i spolecznych anizeli suche normy prawne moga mie¢ pozytywne znaczenie takze dla
ochrony dysponentéw wolnoscig seksualna.

Podobnie widza to - to jest co do ograniczonej mocy regulacji prawnych w tym
zakresie — Denis Solodov i Ewelina Lewandowska. Ich zdaniem ,,dyskusja wokot ko-
nieczno$ci zmiany ustawowych znamion przestepstwa zgwalcenia ma nie tylko wy-
miar polityczny, ale tez pewna warto$¢ merytoryczng. Konwencja stambulska nie
wymusza jednak na panstwach sygnatariuszach przeniesienia ad verbum tresci jej
art. 36 do prawa karnego krajowego. Pod tym wzgledem obowigzujace przepisy kra-
jowe, w tym art. 197 Kodeksu karnego, nie sg sprzeczne z zalozeniami tej konwencji”.
Autorzy ci zauwazyli, ze ,w praktyce niejako dominuje podejscie tradycyjne do oce-
ny zachowan ofiar zgwalcen, ktére stawia akcent na kwesti¢ oporu fizycznego ofiary.
Urzeczywistnieniem takiego oporu moga by¢ nie tylko aktywne dziatania obroncze,
fizyczne, ale tez inne reakcje, ktorych powodem jest brak zgody na obcowanie plciowe
iinne czynnosci seksualne, jak ptacz czy stowa”. W ich ocenie ,w $wietle najnowszych
badan ukazujacych rzeczywisto$¢ zachowania si¢ kobiet w sytuacjach stresowych spo-
wodowanych zgwalceniem to tradycyjne powszechnie akceptowane podejscie niejako
traci na wiarygodnosci. Niemniej jednak mozliwos$¢ rozwigzania tak skomplikowa-
nej kwestii, jaka jest zgoda pokrzywdzonego w kontekscie przestepstwa zgwalcenia
przy pomocy $rodkéw prawnych, réwniez budzi watpliwosci. Wydaje sig, ze celowe
powinno by¢ zwigkszenie swiadomosci przedstawicieli organdw $cigania i wymiaru
sprawiedliwosci, jesli chodzi o aktualny stan wiedzy psychologicznej w tym zakresie.
Mozliwe jest tez opracowanie metodyki badan psychologicznych, pozwalajacych na
obiektywna i uzasadniong naukowo oceng zachowan pokrzywdzonego w przypadku
tego typu przestepstw”'%. Niewatpliwie takie dzialania na rzecz 0s6b odpowiedzialnych
za §ciganie i karanie zgwalcen oraz za ochrong ich ofiar bylyby warto$ciowe, majac po-
tencjal zmiany ich swiadomosci opartej na rzetelnej wiedzy innej niz wiedza o prawie,
a w konsekwencji moglyby przyczyni¢ si¢ do polepszenia sytuacji pokrzywdzonych
tym przestepstwem.

Sceptyczna odnosnie do nowej definicji zgwalcenia jest Julia Ksigzek z Instytutu
Ordo Iuris. Wedlug niej zmiana w tym zakresie, cho¢ zmierza do poprawy ochrony ofiar
przestepstw seksualnych, niesie ze sobg szereg powaznych probleméw. Zasadniczym
jest zmiana ciezaru dowodu poprzez przeniesienie go na oskarzonego, ktory bedzie
musial udowadnia¢, ze odbyty przez niego stosunek seksualny mial miejsce za dobro-
wolng zgoda drugiej osoby, co byloby niezgodne z zasada domniemania niewinnosci
zagwarantowang w art. 42 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Problemem
jest takze jej zdaniem niejasno$¢ definicji zgody oraz ryzyko falszywych oskarzen

18  D.Solodov, E. Lewandowska, Zasadnos¢ sporu odnosnie nowej definicji zgwalcenia - uwagi na tle proponowanych zmian, ,Studia
Prawnoustrojowe” 2021/54, s. 579-580.
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o zgwalcenia. Autorka ta wskazuje, ze ,istotny dla sprawy jest fakt, ze wigkszo$¢ aktow
seksualnych odbywa si¢ w prywatnej sferze, bez $wiadkéw. Udowodnienie uzyska-
nia zgody, a nastepnie jej utrzymania przez caly czas trwania aktu plciowego, bedzie
niezwykle trudne, jesli nie wrecz niemozliwe. Nawet zgoda udzielona na pismie mo-
glaby zostac fatwo zakwestionowana przez osobe pokrzywdzong. Mogloby to prowa-
dzi¢ do sytuacji, w ktorych osoby niewinne bylyby skazane”. Dodaje, ze ,,zwazywszy,
ze wiekszo$¢ stosunkéw seksualnych odbywa si¢ w miejscach odosobnionych, bez
urzadzen nagrywajacych obraz i dzwiek, wykazanie przez oskarzonego, ze uzyskat on
zgode na wspolzycie oraz ze potencjalna ofiara nie wycofala tej zgody w jego trakcie
bytoby niezwykle trudne, o ile w ogéle mozliwe. Gdyby nawet — czysto hipotetycznie
- oskarzony uzyskal zgode kobiety na pismie, to moglaby ona z fatwoscig zosta¢ przez
nig zakwestionowana przez stwierdzenie, Ze wycofala t¢ zgode ustnie w trakcie sto-
sunku. Udowodnienie przez oskarzonego, ze kobieta tej zgody nie wycofala, bytoby
praktycznie niemozliwe”".

O ile uzyskiwanie zgody na relacje seksualng na pismie uznac trzeba by za ty-
lez egzotyczne, co odzierajace stosunki intymne z elementarnej romantycznosci, gdy
nierzadko i tak nie majg one z nig wiele wspdlnego, to faktycznie wartos¢ dowodowa
takiej ,,bumagi” bytaby watpliwa z racji ustnej mozliwoéci wycofania zgody lub mo-
dyfikacji jej zakresu, no chyba ze umowa w tym przedmiocie zawierataby zapis, ze
wszelkie jej zmiany wymagaja dla jej waznosci formy pisemnej, co oczywiscie byloby
jeszcze bardziej watpliwe niz sama taka umowa.

Krytyczna co do niej jest rowniez Aleksandra Malinowska-Bizon. W jej ocenie
»zmiana definicji zgwalcenia polega na odejsciu od ciezaru dowodzenia manifestowa-
nego sprzeciwu pokrzywdzonego jako odpowiedzi na trzy formy dzialania sprawcy, to
jest przemoc, grozbe bezprawna lub podstep, na rzecz ustalenia dobrowolnej i $wia-
domej zgody ofiary. O ile definicja dobrowolnej zgody, wolnej od nacisku, przymusu,
strachu, dezorientacji nie bedzie w $wietle dotychczasowego orzecznictwa i praktyki
nastreczala powazniejszych probleméw interpretacyjnych, o tyle watpliwosci moze
budzi¢ ustalanie, czy zgoda byta swiadoma”, gdyz zmieniona ,,definicja zgwalcenia to
pierwszy przypadek, gdy jednym ze znamion czynu jest $wiadomos¢ lezaca po stronie
pokrzywdzonego. Pytanie zatem brzmi, jakie ta $wiadomos$¢ zgody pokrzywdzone-
go ma mie¢ odzwierciedlenie w $wiadomosci sprawcy. Cigzar dowodowy bedzie si¢
bowiem przenosit z ustalen dotyczacych zaistnienia czynnoéci sprawczych w postaci
przetamywania oporu badz wykorzystania podstepu na zaistnienie sSwiadomosci braku
zgody nie tylko po stronie sprawcy, ale réwniez pokrzywdzonego. Kluczowym bedzie
wiec dla zaistnienia przestepstwa zgwalcenia fakt urzeczywistnienia zgody badz to
werbalnie, badz gestykularnie przez pokrzywdzonego i dostrzezenie tego faktu przez

19 J.Ksiazek, Koniecznos¢ udowadniania wlasnej niewinnosci? Nowa definicja zgwatcenia w swietle Konstytucji, https://ordoiuris.pl/
wolnosci-obywatelskie/koniecznosc-udowadniania-wlasnej-niewinnosci-nowa-definicja-zgwalcenia-w, dostep: 11.10.2024 r.
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sprawce. Pozostawienie, jak wskazano w uzasadnieniu projektu zmiany, wypracowa-
nia definicji zgody konkludentnej orzecznictwu i judykaturze prowadzi kolejny raz
do zdefiniowania czynu zabronionego przez wyrazenia nieostre i ocenne, co przeczy
podstawowej zasadzie prawa karnego, jaka jest zasada nullum crimen sine lege certa
et stripta”.

Zgodzi¢ si¢ trzeba z tymi spostrzezeniami, na co zwraca takze uwage Lech
Gardocki, gdy odnoszac si¢ do nowej koncepcji zgwalcenia, wskazuje, ze ,warunkiem
minimalnym uznania czyjego$ czynu za zgwalcenie bedzie brak, wyrazonej stowem
lub zachowaniem niewerbalnym, zgody na czynno$¢ seksualng’*'. Zatem nie sama
abstrakcyjna zgoda ma mie¢ w tym wzgledzie znaczenie, lecz jej uzewnetrznienie czy-
telne dla partnera czy partneréw relacji seksualnych, gdyz bez tego nie sposob byloby
widzie¢ relacje seksualng jako konsensualng w sensie niezbednej pelnej czytelnosci
co do zgody jako takiej i jej zakresu.

Takze Janusz Bojarski i Natalia Dasko, uwazajac, ze wczesniejszy ksztalt art. 197
Kodeksu karnego odpowiadatl standardom art. 36 Konwencji stambulskiej, podkresla-
ja, ze ,,zgoda na czynnosci seksualne powinna by¢ dobrowolna, konkretna, §wiado-
ma i jednoznaczna” Ich zdaniem ,wyinterpretowac z tego nalezy, ze zgoda taka moze
mie¢ limitowany zakres i dotyczy¢ tylko okreslonych sposobéw postepowania i form
wspolzycia” Dodaja, Ze ,kazda zmiana w zakresie ustalonych wczesniej warunkéw
zaangazowania seksualnego powinna spotkac sie, cho¢by z milczaca, aprobatg drugiej
strony. Przykladem tych sytuacji jest stealthing i ejakulacja w ustach partnera, mimo
wczesniejszego wyraznego zastrzezenia braku zgody na te czynnos¢”*. Ten pierwszy
jest bardziej skomplikowany co do jego prawnokarnych ocen, a druga faktycznie moze
sie zdarzy¢, cho¢ nie jestem przekonany, czy wowczas oczywiste byloby dowiedzenie
winy umyslnej sprawcy, to jest czy chcial on takiego ,efektu” lub czy przynajmniej
przewidujac mozliwos$¢ jego nastgpienia, godzil sie na to, bo réwnie mozliwe zdaje
sie by¢ jego osiggniecie w formie winy nieumyslnej, a wigc poza zakresem przestep-
stwa zgwalcenia.

Niewatpliwie istnieje potrzeba lepszej ochrony dysponentéw, a blizej dysponen-
tek, wolnoscia seksualng, w tym przed naduzyciami polegajacymi na zgwalceniach,
w co wpisuje sie idea poszerzenia ustawowego opisu przestepstwa zgwalcenia poprzez
uwzglednienie posrod jego znamion takze braku ich zgody na relacje seksualne. W kon-
sekwencji przyznac trzeba pewne racje pomystodawcom zmiany jego definicji i tym,
ktorzy do niej legislacyjnie doprowadzili. Z drugiej jednak strony trudno nie podziela¢
watpliwosci co do niej jej adwersarzy, zwlaszcza co do kwestii dowodowych odnosnie

20  A. Malinowska-Bizon, Poselski projekt zmiany definicji zgwalcenia. Odpowiedz na uregulowania migdzynarodowe i oczekiwania

spoleczne czy wylewanie dziecka z kgpielg? Uwagi krytyczne, ,Prokuratura i Prawo” 2024/9, s. 13-14.
21 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2023, s. 285.
22 . Bojarski, N. Dasko, Zgoda na czynnos¢ seksualng w swietle art. 197 Kodeksu karnego, ,Jus Novum” 2024/3, s. 28, 32.
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do zgody, jej zakresu i formy wyrazenia, jak tez zgodnos$ci nowego ujecia zgwalcenia
z zasada nullum crimen sine lege. Nie oznacza to jednak mojego radykalnego sprze-
ciwu wobec projektowanej zmiany. Taki oznaczalby bowiem niezrozumienie praw
0sob dysponujacych wolnoscig seksualng, a tym bardziej doswiadczajacych naduzy¢
seksualnych tak co do zgody na obcowanie piciowe lub inng czynnos¢ seksualna, jak
tez odnos$nie do ich form, miejsca, czasu i innych ich przymiotéw, cho¢ mam watpli-
wosci co do braku ryzyka naduzy¢ z pokrzywdzeniem uczestnikow relacji seksualnych
w istocie konkludentnych, a jedynie post factum deklarowanych jako niedobrowolne.
Zdaje¢ sobie sprawe, Ze w ten sposdb by¢ moze narazam si¢ Srodowisku lewicowemu,
ale nie czynie tego, aby jakkolwiek przypodoba¢ sie¢ osobom o pogladach prawico-
wych, lecz pisze to, starajac si¢ zachowaé naukowy obiektywizm odno$nie do wiecej
niz istotnego zagadnienia na styku zycia seksualnego ludzi i prawa karnego. To drugie
ma wszak chroni¢ wazne dla nas dobra, w tym wolno$¢ seksualng, ale oby nie stato
sie ono jej wrogiem, starajac si¢ by¢ nie tylez jeszcze bardziej ,za” pokrzywdzonymi
zgwalceniami, co ,,przeciw” niektérym uczestnikom relacji seksualnych.

Trudno mi sobie wyobrazi¢ w pelni czytelng dla pdzniejszej jej oceny ekspozycje
takiej wyraznej zgody miedzy ludzmi w kazdej intymnej sytuacji. Wszak nie zaktadam,
ze wnioskodawcom chodzi o takie uksztaltowanie relacji intymnych, aby przyktadowo
mezczyzna mial pytac kobiete w sytuacji, gdy maja sie oni ,,ku sobie”, czy moze ja poca-
fowa¢, gdy pocalunek jest inng czynnoscig seksualng. Tak samo nie wyobrazam sobie,
aby w kazdej intymnej sytuacji mezczyzna dopytywal kobiete, czy na pewno wyraza
zgode na seks, lub aby bardziej niz na jego jakosci, skupiat sie podczas takiej relacji
na tym, czy aby na pewno czyni jedynie i az to, co zgoda ta obejmuje, co by nie nara-
zi¢ sie na odpowiedzialnos¢ karng. Jako$ nie czuje takze, aby maz miat z zong tudziez
partner ze stalg partnerka starannie uzgadniac ,,za kazdym razem” forme obcowania
plciowego czy innych czynnosci seksualnych, a aby nie zanudzac¢ jej za bardzo tego
rodzaju konsensualnoscig, to moze warto byloby mu z uwzglednieniem pewnej cho¢
perspektywy temporalnej poczynic¢ ustalenia w tym przedmiocie. Mam $§wiadomo$¢
pewnej niepowaznej formuly tych przyktadow, ale zupelnie na powaznie dostrzegam
pole ewentualnych nieporozumien i ryzyka naduzy¢ w tym zakresie. Wszak nie da sig¢
wykluczy¢, ze oprdocz korzysci mogacych ptynac z przedmiotowej zmiany w postaci
zwigkszenia ochrony dysponentéw, a bardziej dysponentek, wolnoscig seksualng, moga
zdarzy¢ sie osoby, ktdre zdecyduja si¢ na naduzycia wobec partneréw dobrowolnych
i $wiadomych relacji seksualnych.

O ile prokuratorzy i sedziowie zechcg pojs¢ droga przerzucenia cigzaru udo-
wodnienia przez podejrzanych i oskarzonych, ze druga strona relacji seksualnej wy-
razala zgode na te relacje, to zaprzeczy to zasadzie domniemania niewinnosci. Jesli
za$ to od pokrzywdzonych beda wymagali dowiedzenia, Ze zgody takiej nie wyrazaly,
to w istocie nic albo niewiele zmieni si¢ w poréwnaniu z dotychczasowym stanem
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rzeczy w tej materii, gdy o taka zmiane zdaje si¢ chodzi¢. To bowiem nie prawo, lecz
praktyka jego stosowania byly w tym zakresie niedoskonate. Zatem wyszlo troche
tak, ze ,,Cygan zawinil, a kowala powiesili”, gdzie Cyganem jest praktyka stosowania
prawa, a kowalem samo prawo.

Jeszcze trudniej — niz odno$nie ekspozycji zgody lub jej braku oraz odczytania
tegoz przez sprawce — jest mi sobie wyobrazi¢, w jaki to ,,inny sposéb” niz przemoca,
grozba bezprawna lub podstepem mimo braku zgody mialby on doprowadzi¢ oso-
be pokrzywdzong do obcowania plciowego lub poddania si¢ albo wykonania innej
czynnosci seksualnej, jak ujeto to w zmienionej definicji zgwalcenia. Takie sformulo-
wanie pozostaje w sprzecznosci z zasada nullum crimen sine lege certa, cho¢ oczywi-
$cie ,inne sposoby” dzialania lub zaniechania s znane innym przestepstwom, co nie
oznacza, ze powoduje to w mojej gtowie poznawcza konwalidacje ,,innego sposobu”
charakterystycznego dla zgwalcenia. By¢ moze praktyka $cigania karnego i wymiaru
sprawiedliwosci przyniesie przyklady takich zachowan.

Pamietac trzeba, ze zgwalcenie jest przestepstwem umyslnym. W gre wchodzi
tu wiec zamiar bezposredni, gdy sprawca chce doprowadzi¢ druga osobe ,,innym spo-
sobem bez jej zgody” do obcowania piciowego albo poddania si¢ lub wykonania innej
czynnosci seksualnej, albo zamiar ewentualny, gdy przewidujac takg mozliwo$¢, godzi
sie on na to. Jak jednak udowodni¢ obiektywnie ujeta taka przewidywalno$c¢? Czy jak
partnerka nie wyraza sprzeciwu, cho¢ jest nie do konca entuzjastyczna na okolicznos¢
seksualna, to oznacza brak jej zgody? A co jesli jest ona z natury malo entuzjastyczna,
co i przeklada si¢ na jej podejscie do seksu, albo jest z natury pogodna, ale w sprawach
intymnych nieco traci na wigorze? Czy tylko zatem relacje intymne z kobietami zywio-
fowymi w ogdle, a w sprawach seksu w szczegdlnosci, miatyby by¢ legalne w swietle
nowej definicji zgwalcenia? Przeciez nie taka jest rola prawa karnego, ani tez nie taka
jest intencja nowego ujecia tego przestepstwa. Gdyby miato by¢ inaczej, to niewyklu-
czone, ze co najmniej co drugi zonkos z pewnym stazem matzenskim musialby by¢
uznany za gwalciciela, a i los taki mégltby by¢ nieobcy niejednemu absztyfikantowi,
ktdry z racji temporalnego zanurzenia si¢ w tym stanie, znudzil nieco partnerke nie
tylez swoja obecnoscia, co tym, co ma do zaproponowania w sferze intymne;j.

Pisze¢ to takze w nawiazaniu do wypowiedzi Moniki Platek, ktéra w kontekscie
przedmiotowej zmiany wyrazita zapatrywanie, ze zgoda na seks powinna by¢ wrecz
entuzjastyczna, gdyz ,entuzjastyczna zgoda wyznacza standard réwnego, niedyskrymi-
nacyjnego traktowania w relacjach seksualnych. Oznacza obecnos¢ nieprzymuszonej,
swiadomej zgody i poszanowania autonomii jednostki towarzyszacej relacji seksual-

(P33

nej”*. Po pierwsze, zgoda ta nie musi by¢, aby mozna byto méwic¢ o przyzwoleniu na

23 G. Latos, Prof. Platek: sam fakt, ze osoba nie wyraza sprzeciwu na relacj¢ seksualng nie oznacza jeszcze, ze wyraza zgode, https://
www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly/9485785,prof-platek-sam-fakt-ze-osoba-nie-wyraza-sprzeciwu-na-relacje-seksu.html,
dostep: 12.10.2024 r.
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seks, a po drugie, nie da si¢ oceni¢ - inaczej wywazy¢ czy zmierzy¢ - tego entuzja-
zmu tak, aby od jego poziomu uzaleznia¢ byt przestepstwa zgwalcenia badz jego brak.

Nieoczywiste jest przy tym, czy kodeksowy ,,brak zgody” dotyczy wlasnie tego

»innego sposobu’, czy takze przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu. Wydaje sie,
ze jedynie tego pierwszego, gdyz brak zgody jest immanentny dla przemocy i co do
zasady dla grozby bezprawnej, a indyferentny dla podstepu, gdy pokrzywdzony nie
wie, ze moglby zgody takiej nie wyrazic.

W konsekwencji przyjaé trzeba, ze jedynie koniunkcja ,,innego sposobu” i ,,bra-
ku zgody” wyczerpuja nowa formule zgwalcenia - poza oczywiscie dotychczasowymi
przemocy, grozba bezprawng i podstepem. Zatem tylko taczne ich wystapienie powo-
duje, ze zachowanie sprawcy lub sprawcow jest zgwalceniem, co bedzie musial dowies¢
oskarzyciel publiczny. Nie wystarczy sam ,brak zgody”, lecz oskarzyciel ten bedzie
musial - gdy czyta¢ przepis ten literalnie, a tak trzeba — wystapic¢ z ,,innym sposobem”
doprowadzenia do obcowania plciowego lub poddania sie lub wykonania innej czyn-
nosci seksualnej. Oskarzyciel publiczny bedzie wiec musial wykaza¢, jakim to konkret-
nym ,,innym sposobem” przy braku zgody oskarzony doprowadzil pokrzywdzong do
obcowania plciowego albo do wykonania lub poddania si¢ innej czynnosci seksualnej,
czego powinni od niego oczekiwac tak obroncy, jak i sedziowie, a co winno znalez¢
wyraz w opisie czynu sprawcy, gdyz przyjecie, ze bylo to ,,bez zgody”, to za malo dla
bytu przestepstwa. Wydaje si¢ wiec, ze ,wylano dziecko z kapielg” w takim sensie, ze

»inny sposob” stanowi swoiste superfluum ustawowe, to jest ze zaweza zakres ochrony
dysponentow, a blizej dysponentek, wolnoscia seksualng, a wigc ze bez niego ochrona
ta bylaby szersza. Zdaje si¢, ze taka ide¢ mialy pomystodawczynie zmiany definicji
zgwalcenia, gdy proponowaly, aby art. 197 § 1 Kodeksu karnego przewidywal, ze aby
ten, ,kto doprowadza inng osob¢ do obcowania piciowego bez wczesniejszego wy-
razenia swiadomej i dobrowolnej zgody przez te osobe, podlegal karze pozbawienia
wolnosci na czas nie krétszy od lat 3”. Propozycja ta obejmowala rezygnacje z opisu
tradycyjnych sposobdw zgwalcenia, to jest przemocy, grozby bezprawnej i podstepu,
jak tez niewprowadzenie do niego ,,innego sposobu’, lecz objecie go jedynie i az bra-
kiem ,wczes$niej wyrazonej swiadomej i dobrowolnej zgody”. Gdyby propozycja ta
stala si¢ obowiazujacym prawem, takze byloby to watpliwe z pespektywy regul pra-
wa karnego materialnego i procesowego, ale zdaje sie, ze zakres kryminalizacji bylby
szerszy, niz jest aktualnie po nowelizacji, a o to przeciez chodzito inicjatorkom zmiany.

Mamy wigc nowe ujecie przestepstwa zgwalcenia, ktére budzi watpliwosci co
do zakresu kryminalizacji w sensie jej przedmiotu i niezbednosci takiego jej ksztattu
w duchu ultima ratio prawa karnego. Nie wydaje sie takze, aby mialo ono niepodwa-
zalny potencjal zwigkszenia ochrony dysponentéw, a przede wszystkim dysponentek,
wolnoscig seksualng, cho¢ inicjatorki przedmiotowej zmiany mialy i majg prawo tak
wlasnie uwazaé, wytaczajac na potwierdzenie tego powazne argumenty. By¢ moze
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bardziej jednak niz taki efekt nowa definicja zgwalcenia wygeneruje ryzyko bezpod-
stawnych oskarzen o naduzycia seksualne, gdy w istocie do kontaktéw intymnych doj-
dzie za zgoda, a przynajmniej gdy pozniejszy podejrzany czy oskarzony miat wszelkie
podstawy przypuszczad, ze jego partnerka zgode taka wyrazita. Nie da si¢ przy tym
wykluczy¢ usprawiedliwionej rozbieznoéci miedzy rzeczywistoscia co do przedmio-
towej zgody a wyobrazeniem o niej sprawcy, a co mogtoby stanowi¢ okolicznos¢
uchylajaca bezprawnos¢ w postaci bledu co do faktu, o ktérym mowa w art. 28 § 1
Kodeksu karnego, a co by¢ moze skrzetnie zechcg wykorzystywac obroncy oskarzo-
nych w takich sprawach.

Zgwalcenie jest przestepstwem typowo meskim w sensie sprawstwa, a z po-
krzywdzeniem kobiet, co powoduje w pelni zrozumialg potrzebe jak najszerszej ochro-
ny tych drugich. Jednak mozliwe jest takze zgwalcenie mezczyzny przez kobiete, gdyby
ten nie wyrazil zgody na relacje seksualng, a niejako poddat sie jej jedynie i az cho¢by
w poczuciu bezradnosci tudziez obawy przed wyjsciem na nieudacznika, w istocie
jednak bez wyrazenia na to zgody. Czy wowczas jego partnerka zgodnie z nowym uje-
ciem zgwalcenia miataby by¢ uznana za sprawczynie zgwalcenia? Gdyby tak przyja¢,
to byloby to swoistym paradoksem przedmiotowej zmiany, ale przeciez ani tak nie
wolno, ani nie taka jest jej idea.

Oby prokuratorzy i sedziowie zdolali zachowa¢ wobec niej zdrowy rozsadek
i oby - pomimo watpliwosci — przyczynila sie ona do zwigkszenia praw kobiet w sferze
autonomii seksualnej bez zaistnienia przypadkéw godzacych w dobro tych mezczyzn,
ktdrzy szanuja tak je, jak i w szczegdlnosci ich wolno$¢ w tym zakresie. Jak bedzie, po-
kaze praktyka $cigania karnego i wymiaru sprawiedliwosci, cho¢ wydaje sig, ze w per-
spektywie nowej definicji zgwalcenia wigcej ostroznosci w relacjach seksualnych nie
zaszkodzi, co by¢ moze obedrze je nieco z wlasciwej im naturalnosci, spontanicznosci
i innych warto$ciowych przymiotéw. Zdaje sobie sprawe, Ze brzmi to by¢ moze nie-
co zbyt tradycyjnie, ale chce jedynie i az zachowaé w tym wzgledzie naukowy obiek-
tywizm, szanujac inne podejécia do tego jakze waznego zagadnienia prawa karnego.

dr hab. Radoslaw Krajewski, prof. UKW
Dr hab. prof. uczelni Uniwersytet Kazimierza Wielkiego w Bydgoszczy
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ABSTRACT

Keywords: rape, crime, definition, criminal liability

The new definition of rape

The subject of this analysis is the new definition of rape, which changed as
a result of addition of the element of causing another person to engage in sexual
intercourse or other sexual activity without the consent of that person. The article
shows what led to this change, what views criminal law scholars and other people
have on it, as well as what benefits and threats may result from it.
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