Bartosz tabus?

Koncepcja ,,yes means yes” w perspektywie
znamion przestepstwa zgwalcenia w polskim
Kodeksie karnym

Streszczenie

Zamieszczone w opracowaniu rozwazania po$wiecone sg analizie po-
trzeby nowelizacji art. 197 § 1 k.k. w zgodzie z tendencjg zyskujgcg
w ostatnich latach popularnos$¢ w ustawodawstwach szeregu paristw eu-
ropejskich oraz systemu common law do definiowania zgwafcenia od
strony negatywnej, a zatem przez pryzmat przestanki braku zgody part-
nera. Twierdzi sie wszak, ze w sytuacji, gdy sprawca doprowadza ofiare
do obcowania pfciowego inaczej, anizeli przemocg, grozbg bezprawng
lub podstepem, to nawet jesli nie wyrazita ona zgody na podjecie wspof-
Zycia seksualnego, czyn miatby nie stanowi¢ przestepstwa z art. 197 § 1
kk. Centralnym punktem prowadzonej analizy uczyniono wyktadnie zna-
mienia przemocy i wyrazono krytyczng ocene dotychczasowego sposobu
rozumienia tej przestanki.

Stowa kluczowe

Zgwatcenie, przemoc, obcowanie pfciowe, inna czynnos¢ seksualna,
,N0 means no”, ,yes means yes”, brak zgody.

1. Uwagi wprowadzajace

Konstrukcja podstawowych elementéw przestepstwa zgwatcenia pe-
nalizowanego w Polsce na gruncie art. 197 k.k.?2 nie ulegta niemalze
zadnym zmianom od chwili wejscia w zycie pierwszego pozaborowego

1 Bartosz L abus$, absolwent Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskie-
go w Krakowie, aplikant adwokacki | roku, Krakowska Izba Adwokacka, ORCID 0009—
0004-6081-6068.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. z 2022 r., poz. 1138, tekst
jedn. ze zm., dalej: Kodeks karny, k.k.
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Kodeksu karnego. Art. 197 § 1 i 2 k.k. w aktualnym brzmieniu, od po-
przedzajgcych go art. 204 Kodeksu karnego z 1932 r.2 i art. 168 Kodek-
su karnego z 1969 r.# odroznia wylgcznie zastosowanie przez ustawo-
dawce, w miejsce przesfanki czynu nierzadnego, znamion obcowania
piciowego i innej czynnosci seksualnej. Dlugi okres obowigzywania re-
gulacji kryminalizujgcej zgwatcenie w praktycznie niezmodyfikowanej
postaci zrodzit w ostatnich latach pytanie o dalszg skutecznos¢ tego
rozwigzania w zapewnianiu spotecznie oczekiwanego poziomu ochrony
przed roznorakimi atakami godzacymi w wolnos¢ seksualng jednostki.
Postuzenie sie przez polskiego prawodawce w ramach art. 197 § 1 k.k.
znamionami przemocy, grozby bezprawnej oraz podstepu miatoby bo-
wiem, w opinii zwolennikow reformy czesci rozdziatu XXV Kodeksu kar-
nego®, uniemozliwia¢ objecie zakresem art. 197 k.k. wszelkich zacho-
wan stanowigcych de facto zgwatcenie. Mowa tu o tych sytuacjach, gdy
sprawca nakierowujgc ofiare na podjecie lub znoszenie pewnego za-
chowania seksualnego dziata w inny, anizeli przewidziany w ustawie
sposoéb. Z uwagi na tres¢ art. 197 § 2 k.k. zawezenie kregu prawnie re-
lewantnych postaci aktywnosci sprawczej poprzez wyrazne dookresle-
nie w przepisie karnym sposobow postepowania napastnika czynitoby
wszakze fragmentaryczng nie tylko penalizacje wypadkéw doprowa-
dzenia ofiary do obcowania ptciowego, ale rowniez do poddania sie lub
wykonania innej czynnosci seksualnej®.

3 Rozporzagdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny,
Dz. U.z 1932 r., Nr 60, poz. 571 ze zm., dalej: Kodeks karny z 1932 r., k.k. z 1932 r.

4 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz. U. 1969 r., Nr 13, poz. 94 ze
zm., dalej: Kodeks karny z 1969 r., k.k. z 1969 r.

5 List Rzecznika Praw Obywatelskich do Prezesa Rady Ministréw z dnia 13 lutego 2021 r.,
sygn. X1.518.88.2020.ASZ; Projekt ustawy z dnia 8 marca 2021 r. o zmianie ustawy —
Kodeks karny, druk nr 1091, Sejm IX Kadencji; List Rzecznika Praw Obywatelskich do
Ministra Sprawiedliwosci, Prokuratora Generalnego z dnia 14 lipca 2021 r., sygn.
X1.518.88.2020.ASZ; List Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sprawiedliwosci,
Prokuratora Generalnego z dnia 11 lutego 2022 r., sygn. X1.518.88.2020.ASZ.

6 Z uwagi na tres¢ art. 197 § 2 k.k. poczynione w ramach niniejszego opracowaniu roz-
wazania dotyczace problematyki doprowadzenia pokrzywdzonego do obcowania picio-
wego na gruncie polskiego Kodeksu karnego nalezy odnie$¢ rowniez do zagadnienia
doprowadzenia innej osoby do poddania sie albo wykonania innej czynnosci seksualne;.
Niejednolity charakter poszczegodlnych stanowych regulacji prawnych kryminalizujgcych
zgwatcenie (oraz inne zblizone przestepstwa seksualne), obejmujacych zréznicowane,
niepokrywajgce sie zakresy nieakceptowalnych czynnosci seksualnych, nakazuje nato-
miast ograniczy¢ poczynione w ramach niniejszego opracowania rozwazania dotykajgce
amerykanskiego rape law do wypadkéw doprowadzenia pokrzywdzonego do podjecia
tzw. prawidtowego stosunku seksualnego (zob. New York Penal Code § 130.35,
§ 130.52, § 130.65, (2014); The Penal Code of California § 261, (2021); The Penal
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Twierdzi sie’, iz celem wyeliminowania wskazanej powyzej luki za-
chodzgcej w zakresie normowania przepiséw z art. 197 § 1 i 2 k.k.
ustawowy opis przestepstwa zgwatcenia powinien zostaé oparty wy-
tagcznie na wyrazonym expressis verbis znamieniu braku zgody po-
krzywdzonego wobec wspotzycia seksualnego. To coraz czesciej pro-
ponowane w Polsce rozwigzanie, cho¢ znaczaco odbiegajgce od zato-
zen lezgcych u podstaw dotychczas obowigzujgcego art. 197 k.k., nie
ma w zadnym wypadku charakteru nowatorskiego. Na przestrzeni
ostatnich lat wiele panstw europejskich przeprowadzito juz bowiem sze-
reg zmian normatywnych implementujgcych do lokalnych porzadkéw
prawnych zatozenia koncepcji ,yes means yes”®, przyjmujgc w ten spo-
s6b nowy ksztatt struktury elementéw przestepstwa zgwatcenia®. Zrodta
przekonania o potrzebie rezygnacji z precyzowania w opisie typu
zgwalcenia jakichkolwiek postaci dziatania napastnika, przede wszyst-
kim przemocy, nalezy doszukiwaé sie jednak nie w systemie prawa
kontynentalnego, a w common law. To wiasnie tam, w szczegolnosci
w Stanach Zjednoczonych, dyskusja w niniejszym zakresie toczy sie
zdecydowanie najdtuzej i obfituje w adoptowane nastepnie w pozosta-
tych porzadkach prawnych rozwigzania.

2. Przestepstwo zgwatcenia w Stanach Zjednoczonych
2.1. Ewolucja struktury znamion przestepstwa zgwatcenia

W anglosaskiej literaturze za autora pierwszej definicji zgwatcenia
uwaza sie Brytyjczyka W. Blackstone’a. W opublikowanej u schytku XVIII

Code of California § 286, (2013); The Penal Code of California § 287, (2018); Montana
Code § 45-5-502, § 45-5-503, (2019)).

7 List Rzecznika Praw Obywatelskich do Prezesa Rady Ministrow z dnia 13 lutego 2021 r.,
sygn. X1.518.88.2020.ASZ; Projekt ustawy z dnia 8 marca 2021 r. o zmianie ustawy —
Kodeks karny, druk nr 1091, Sejm IX Kadencji; List Rzecznika Praw Obywatelskich do
Ministra Sprawiedliwo$ci, Prokuratora Generalnego z dnia 14 lipca 2021 r., sygn.
X1.518.88.2020.ASZ; Opinia Zespotu ds. Prawa Karnego Stowarzyszenia Sedziéw Pol-
skich IUSTITIA dotyczaca projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekto-
rych innych ustaw z dnia 16 wrzesnia 2021 roku, Bydgoszczy, dnia 27 wrzesnia 2021 r.,
s. 18; List Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sprawiedliwosci, Prokuratora Ge-
neralnego z dnia 11 lutego 2022 r., sygn. X1.518.88.2020.ASZ; M. Budyn-Kulik,
M. Kulik, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 83.

8 Ttum. wlasne: ,tak znaczy tak”, ,tylko tak oznacza zgode”.

9 Zob. np. Strafgesetzbuch § 177, (2016), Niemcy; Brottsbalk 6 kap. § 1, (2018), Szwecja;
Rikoslaki 20 luku § 1, (2022), Finlandia; Code Penal § 375, (2022), Belgia.
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w. pracy Commentaries on the Laws of England okreslit on zgwatcenie
jako ,carnal knowledge of a woman forcibly and against her will"*°. De-
finicja W. Blackstone’a znajdowata zastosowanie wylgcznie do kontak-
téw seksualnych podejmowanych z inicjatywy mezczyzny, podczas gdy
ofiarg zgwatcenia mogta by¢ tylko kobieta. Mezczyzna powinien byt do-
prowadzi¢ partnerke do obcowania ptciowego przemoca fizyczng lub
grozbg jej uzyciall. Kobieta miata sie tymczasem nie godzi¢ na odbycie
stosunku seksualnego. Co istotne, byta ona zobowigzana zamanifesto-
wac swoj sprzeciw wobec kontaktu ptciowego poprzez odpieranie ze
wszystkich sit wymuszanych na niej przez sprawce préb nawigzania
wspotzycial?. Niniejszy wymdg miat na celu uniemozliwia¢ kobietom
formutowanie fatszywych oskarzen przeciwko mezczyznom?3, Zdaniem
N. J. Little’a opierat sie on réwniez na przekonaniu, iz zadna partnerka
niewyrazajgca zgody na zblizenie intymne z mezczyzng nie oddataby
mu sie nie podejmujac uprzednio akcji obronnej'*. Przypuszczenie, ze
kontakt seksualny odbywat sie wbrew woli kobiety mozna bylo zatem
uznaé¢ za uzasadnione tylko w wypadku sitowego przeciwstawienia sie
pokrzywdzonej napastnikowi.

Powyzsze kryteria wyznaczajgce ramy przestepstwa zgwatcenia
znalazty szerokie odzwierciedlenie w amerykanskim ustawodawstwie
karnym?'®, przewaznie utrzymujgc sie w nim przez wiekszg cze$¢ XX
w. Jeszcze w 1997 r. E. J. Kramer pisafa, ze ,not all rape laws use
gender neutral language, however. Statutes in some states still define
rape and other sexual offenses solely as crimes by men against wom-
en”®, Uwaga autorki pozostaje nadal aktualna, albowiem zawezenie
kregu podmiotowego sprawcow i ofiar zgwatcenia ze wzgledu na ich
pte¢ w dalszym ciggu obowigzuje w stanie Georgia'’. Obecnie prak-
tycznie w kazdej legislacji stanowej zrezygnowano natomiast z wymo-

105, J. Schulhofer, Reforming..., s. 336. Tlum. wtasne: ,stosunek seksualny odbywa-
ny z kobietg za sprawg przemocy i wbrew jej woli”.

11M.J. Anderson, All-American..., S. 628.

12M.J. Anderson, All-American..., S. 628.

13S.J.Schulhofer, Reforming..., s. 336.

14N.J. Little, From..., s. 1329.

15p. G. Baroni, J. F. Decker, No Still Means Yes: The Failure of the Non-Consent
Reform Movement in American Rape and Sexual Assault Law, Journal of Criminal Law
and Criminology 2011, vol. 101, nr 4, s. 1083.

16E. J. Kramer, When..., s. 302. Tlum. wlasne: ,jednakze nie wszystkie ustawy postu-
guja sie jezykiem neutralnym piciowo. Ustawy w niektérych stanach wcigz definiujg
zgwatcenie, a takze inne przestepstwa seksualne wytgcznie jako czyny mezczyzn skie-
rowane przeciwko kobietom”.

17 Georgia Code § 16-6-1, (2011).
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gu stawiania przez pokrzywdzonego wyraznego oporu siegajgcego
granic jego fizycznych mozliwosci'®. Przestanka ta wcigz utrzymuje sie
juz tylko w stanie Louisiana i stanowi element kwalifikowanego typu
zgwatcenia pierwszego stopnia®. O ile zatem w wyniku postepujgcych
w amerykanskim spoteczenstwie przemian $wiatopoglgdowych rape
law niewatpliwie ewoluowato zwtaszcza na przestrzeni Il pot. XX w.%,
o tyle zgwalcenie niezmiennie pozostawato przez ten czas utozsamia-
ne z podjeciem przez sprawce obcowania ptciowego, wbrew woli part-
nera, przy uzyciu przemocy fizycznej lub grozby jej zastosowania?!.
Radykalna zmiana w sposobie postrzegania omawianego typu nasta-
pita dopiero wraz z przetomem stuleci. Data ona zarazem poczatek
postepujgcej do dzis wsrdd przedstawicieli doktryny amerykanhskiego
prawa karnego polaryzacji??. Coraz wyrazniej zaczat by¢ bowiem ak-
centowany poglad domagajgcy sie rozszerzenia dotychczasowego
zakresu penalizacji w taki sposob, aby do zakwalifikowania zachowa-
nia jako zgwatcenie wystarczajgce byto juz samo podjecie przez na-
pastnika niekonsensualnego? kontaktu ptciowego, w szczegdlnosci
zas bez koniecznosci zastosowania wobec pokrzywdzonego jakiej-
kolwiek formy przemocy?.

18], Dressler, Where..., s. 419; M. J. Anderson, Negotiating..., s. 1403; S. J.
Schulhofer, Reforming..., s. 336; Tentative Draft No. 5, Model Penal Code: Sexual
Assault and Related Offences, s. 116.

19 | ouisiana Revised Statutes § 14:42, (2022).

20K. L. Scheppele, The Re-Vision..., s. 1102; M. R. Lyon, No..., s. 281; S. J.
Schulhofer, Reforming..., s. 337.

M. R. Lyon, No..., s. 288-291; M. J. Anderson, All-American..., s. 628; S. J.
Schulhofer, Reforming..., s. 337-338.

2270b.J. Dressler, Where..., s. 411.

22W ramach niniejszego opracowania, w odniesieniu do rozwazan prowadzonych na
gruncie polskiego prawa karnego, poprzez niekonsensualny stosunek pitciowy nalezy
rozumie¢ stosunek podjety bez uprzedniego wyrazenia przez pokrzywdzonego zdolne-
go do powzigcia woli i udzielenia zgody prawnie skutecznej dobrowolnej zgody na
udziat w akcie seksualnym. Stosunkiem niekonsensualnym nie bedzie zatem zblizenia
intymne podjete np. z osobg znajdujgcg sie w stanie bezradnosci albo z matoletnim
ponizej lat 15. Ze wzgledu na zréznicowany charakter poszczegolnych stanowych re-
gulacji prawnych kryminalizujgcych zgwatcenie (oraz inne zblizone przestgpstwa sek-
sualne), w odniesieniu do rozwazan prowadzonych na gruncie amerykanskiego prawa
karnego, poprzez niekonsensualny stosunek ptciowy nalezy natomiast rozumie¢ stosu-
nek podjety bez uprzedniego wyrazenia przez pokrzywdzonego prawnie relewantnej
zgody na przystapienie do obcowania ptciowego.

24]. Dressler, Where..., s. 421-427; M. R. Lyon, No..., s. 288-291; M. J. Ander-
son, Negotiating..., s. 1404.
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Na poczagtku lat dwutysiecznych M. J. Anderson wskazywata, iz
w swiadomo$ci spotecznej gteboko zakorzeniony jest mylny obraz
zgwatcenia jako przestepstwa, co do zasady, szczegdlnie brutalnego®.
Autorka okresla ten stereotypowy wizerunek komentowanego typu mia-
nem ,classic rape narrative”®. Twierdzi ona zarazem, Zze bedgca po-
chodng tego nieporozumienia legislacyjna tendencja do ujmowania
zgwalcenia w charakterze zachowania nierozerwalnie zwigzanego
z naciskiem fizycznym prowadzi do znieksztatcenia jego istoty, odrywa-
jac byt tego typu od racji faktycznie przemawiajgcych za jego penaliza-
cjg?’. M. J. Anderson przeciwstawia powyzsze nieadekwatne wyobra-
zenie bardziej realistycznemu, jej zdaniem, odzwierciedleniu schema-
tu postepowania sprawcéw na kanwie wiekszosci zgwatcen w postaci
koncepcji ,all-American rape”?®. Zaprezentowany przez autorke kanon
wyraza zgwatcenie wolne od przemocy, majgce miejsce pomiedzy
znajgcymi sie osobami, bedgce najczesciej wynikiem nieporozumienia
lub efektem upojenia alkoholowego. Ofiara ,all-American rape” nie
opiera sie aktywnie napastnikowi, lecz panikuje lub pozostaje w bez-
ruchu. Sprawca takiego czynu nie jest za$ najczes$ciej bezwzglednym
przestepcy, a raczej, jak przedstawia go N. J. Little — ,literally the boy
next door’?®, M. J. Anderson data tym samym wyraz coraz bardziej
powszechnemu obecnie w anglosaskim dyskursie przekonaniu, iz do
dokonania znacznej czesci atakéw na tle seksualnym dochodzi w wy-
niku podjecia aktywnos$ci sprawczej pozbawionej elementu przymusu
fizycznego. Niewatpliwie podobnego zdania jest N. J. Little piszac, ze
»(...) traditional image of rape (...) is the anomaly, and that the statisti-
cally typical rape, involves a consensual date or social interaction,
coupled with a man's refusal to accept the boundaries placed on the
encounter by the woman”°,

Zdaniem S. J. Schulhofera potrzeba uksztattowania struktury ele-
mentéw przestepstwa zgwatcenia w sposéb odzwierciedlajgcy prze-
Swiadczenie, ze penalizacji wymaga kazdy niekonsensualny stosunek
ptciowy, bez wzgledu na obrang przez sprawce metode doprowadze-

25M. J. Anderson, All-American..., s. 625-626.

26 M. J. Anderson, All-American..., s. 626. Ttum. wtasne: ,zgwatcenie klasyczne”.

2"M.J. Anderson, All-American..., s. 627—-628.

28 Thum. wtasne: ,zgwatcenie amerykanskie”.

29N.J.Little, From..., s. 1332. Ttum. wtasne: ,dostownie chtopak z sgsiedztwa”.

SON. J. Little, From..., s. 1331. Ttum. wiasne: ,(...) to tradycyjne ujecie zgwatcenia (...)
jest anomalia, podczas gdy do statystycznie najczestszych zgwatcen dochodzi podczas
randek, czy innych dobrowolnych spotkan, w wyniku nieuszanowania przez mezczyzn
granic postawionych im przez kobiety”.
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nia®* pokrzywdzonego do podjecia obcowania seksualnego, nie po-
winna budzi¢ najmniejszych watpliwos$ci®2. Autor nie jest w swoim
przekonaniu odosobniony, albowiem poglad opowiadajacy sie za
zmiang w percepcji omawianego typu stat sie w Stanach Zjednoczo-
nych stanowiskiem wiekszosciowym. Powyzszy trend dominuje w ak-
tualnej amerykanskiej doktrynie prawa karnego, judykaturze, a takze
w ustawodawstwie stanowym?®3. Przepisy kryminalizujgce zgwatcenie
w znowelizowanym brzmieniu, opartym wytacznie na znamieniu braku
zgody pokrzywdzonego, przyjeto juz w ponad potowie stanowych
ustaw karnych®. Wymaga jednak podkreslenia, ze w pojedynczych
stanach obowigzujg regulacje prawne jedynie pozornie penalizujgce
wszelkie kontakty seksualne inicjowane wbrew woli partnera. Zawiera-
ja one bowiem w swojej tresci, niejako posrednio, wymdg zastosowa-
nia przez sprawce przemocy. Zastrzezenie to nie jest wyrazone
wprost w opisie typu, natomiast wynika z legalnej definicji przestanki
braku stosownego przyzwolenia ze strony ofiary®*. Mimo wszystko,
liczba i tych stanéw maleje. W 2022 r. od powyzszego schematu for-
mutowania znamion odszedt ustawodawca stanu Alaska, a przyjeta
wowczas nowelg do lokalnego porzadku prawnego zaimplementowa-
no zasade penalizacji kazdego niekonsensualnego stosunku ptciowe-
go w jej czystej postaci®.

O dynamice i wielowymiarowosci zachodzgcych w obrebie amerykan-
skiego rape law przemian dobitnie $wiadczy rowniez fakt zmodyfikowa-
nia w 2013 r. definicji zgwatcenia stosowanej przez FBI*’ do celdw staty-
stycznych z zakresu przestepczoéci seksualnej. Jej poprzednia wersja,
okreslajgca zgwatcenie jako ,the carnal knowledge of a female forcibly

31 Pomimo postuzenia sie w ramach niniejszego opracowania pojeciem ,doprowadzenia”
amerykanskie regulacje kryminalizujgce zgwatcenie, odmiennie anizeli ma to miejsce
na gruncie art. 197 k.k., przewaznie cechujg si¢ wtasnorecznoscig (zob. New York Pe-
nal Code § 130.35, (2014); The Penal Code of California § 261, (2021); por. The Penal
Code of California § 266, (2020); The Penal Code of California § 266d, (1975); The
Penal Code of California § 266j, (1987); Delaware Criminal Code § 767, (1995); Dela-
ware Criminal Code § 768, (2009)).

825,.J.Schulhofer, Reforming..., s. 342.

%338.J.Schulhofer, Consent..., s. 665-666.

34S.J.Schulhofer, Reforming..., s. 342-343.

35Zob. Arizona Revised Statutes § 13-1401, (A), (7), (a) i § 13-1406, (2021); Delaware
Criminal Code § 761, (k), (1), (2021) i Delaware Criminal Code § 772, (2010).

36 Alaska Statutes § 11.41.420, (a), (5) i § 11.41.470, (10) (2022); por. Alaska Statutes
§11.41.4101i § 11.41.470, (8), (A) (2021).

37 Federal Bureau of Investigation, dalej: FBI.
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and against her will"®, tresciowo niemalze w catosci pokrywata sie z tg,
ktéra zostata zaprezentowana przez W. Blackstone’a u schytku XVIII w.
Nowa definicja zerwata natomiast z uprzednim rozumieniem pojecia
zgwatcenia i stanowi nosnik aktualnych przekonan prezentowanych na
tamach anglosaskiego prawa karnego, albowiem niniejszy czyn traktuje
jako ,penetration (...) without the consent of the victim™®°,

2.2. ,No means no” i ,,yes means yes”

Kierunek, w ktérym common law, a w szczegolnosci ustawodawstwo
Standéw Zjednoczonych, bedg w najblizszych latach podgza¢ nie budzi
watpliwosci — obecny tam trend jest jasny. Jak zauwaza A. Gruber, ,for-
cible rape is totally passé (...)"°. Przyjecie, iz do realizacji znamion
zgwatcenia wystarczajgce jest juz samo podjecie niekonsensualnego ob-
cowania piciowego uwydatnito jednak pewien niewystepujgcy uprzednio
wyraznie problem. Konieczne stato sie bowiem ustalenie znaczenia
przestanki braku zgody pokrzywdzonego. W niniejszym zakresie wy-
ksztatcity sie dwa modelowe rozwigzania okreslane powszechnie mia-
nem doktryn ,no means no™! oraz ,yes means yes”. W swietle koncepcji
,N0 means no” *? poprzez zgwatcenie nalezy rozumie¢ podjecie lub kon-
tynuowanie wspotzycia seksualnego w nastepstwie wyrazenia przez
partnera sprzeciwu wobec spodtkowania. Na gruncie koncepcji ,yes
means yes” “® zgwatceniem bedzie natomiast nawigzanie kontaktu ptcio-
wego w braku wczesniejszej zgody ze strony partnera.

2.2.1. ,Yes means yes”

Koncepcja ,yes means yes” stanowi rozwigzanie cieszace sie aktual-
nie wiekszg popularnoécig od konkurencyjnego ,no means no”. U jej ak-
sjologicznych podstaw lezy przekonanie o zasadniczym braku woli na-
wigzywania przez ludzi kontaktdéw seksualnych z losowo napotkanymi
osobami, w dowolnym miejscu i czasie, a jedynie w wypadku wyrazenia

38 Ttum. wiasne: ,stosunek seksualny odbywany z kobietg za sprawg przemocy i wbrew
jej woli”.

39 “Penetration, no matter how slight, of the vagina or anus with any body part or object,
or oral penetration by a sex organ of another person, without the consent of the victim”;
https://ucr.fbi.gov/crime—in—the—u.s/2013/crime—in—-the—u.s.—2013/violent—-crime/rape,
(czerwiec 2023). Thum. wiasne: ,penetracja podejmowana (...) bez zgody ofiary”.

“OA Gruber, Consent..., s. 416. Tlum. wlasne: ,zgwatcenie definiowane przez pryzmat
przemocy jest passé (...)".

41 Thum. wtasne: ,nie znaczy nie”, ,dopiero nie oznacza sprzeciw”.

42 Zob. Nebraska Revised Statutes § 28-318, (8), (2016).

43 Zob. Wisconsin Statutes § 940.225, (4), (2016).
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przez nich takiej intencji. Zdaniem S. J. Schulhofera przyjecie, ze niekon-
sensualny kontakt ptciowy nabiera charakteru zgwatcenia dopiero w na-
stepstwie wyrazenia przez ofiare sprzeciwu tworzy natomiast domniema-
nie, ze pokrzywdzony w okresie poprzedzajgcym uzewnetrznienie swojej
niecheci godzit sie na podjecie wspdtzycia**. Osoba zamierzajgca zaini-
cjowac zblizenie intymne mogtaby zatem z powodzeniem z gory zatozy¢
stosowng zgode po stronie kazdego ewentualnego partnera*. Na ten
temat podobnie wypowiada sie M. J. Anderson twierdzac, iz na gruncie
koncepcji ,n0 means no” mezczyzna ma prawo swobodnie rozpoczgc
penetracje i kontynuowac jg az do momentu, w ktérym kobieta sie temu
sprzeciwi*®. Wdrozenie standardu ,yes means yes” miatoby tymczasem
przeksztatcic cigzacy na pokrzywdzonym obowigzek uzewnetrznienia
wiasnej niecheci wzgledem obcowania ptciowego w obarczajgcg spraw-
ce powinnos¢ zapewniania zgody drugiej ze stron stosunku seksualnego
na przystgpienie do wspoizycia, jeszcze zanim ono nastgpi*’. Niniejszy
zabieg, wprowadzajgc do porzadku prawnego domniemanie braku ak-
ceptacji nieoczekiwanych czynnosci seksualnych, wykluczytby w efekcie
mozliwos¢ przyjecia przez jednostke implicite zgody innej osoby na
udziat w akcie ptciowym?,

Stopien rozpowszechnienia powyzszego modelu jest w Stanach Zjed-
noczonych szczegolnie widoczny na pfaszczyznie aktow prawa we-
wnetrznego, a zatem regulacji prawnych najblizszych obywatelom. Mowa
tu w szczegdlnosci o obowigzujgcych na amerykanskich uczelniach regu-
laminach okreslajgcych, pod rygorem odpowiedzialno$ci dyscyplinarne;,
pozadany sposob zachowania sie studentéw, rowniez w sferze ich zycia
seksualnego. Obecnie ponad 800 amerykanskich placéwek edukacyj-
nych przyjeto w ramach wiasnych regulacji wewnetrznych standard af-
firmative consent*® przewidujgcy wymdg uzyskania wyraznej, uprzedniej
zgody partnera na podjecie z nim wspotzycia piciowego®. W stanach Ca-
lifornia i New York obowigzek wprowadzenia do wewnatrzuczelnianych

43.J. Schulhofer, Consent..., s. 666; por. P. G. Baroni, J. F. Decker, No...,
s. 1119.

4S.J.Schulhofer, Consent...., s. 677.

46M. J. Anderson, Negotiating..., s. 1420; Mimo, iz autorka wskazuje na wady koncep-
cji ,n0 means no” nie jest ona zwolenniczkg rozwigzania w postaci koncepcji ,yes me-
ans yes” (zob. M. J. Anderson, Negotiating..., s. 1406, 1420-1421).

47S.J.Schulhofer, Consent...., s. 677.

48 N.J.Little, From...,s.1347;:S.J. Schulhofer, Consent...., s. 677.

4% Thum. wtasne: wyrazna zgoda.

50S.J.Schulhofer, Consent...., s. 672.
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regulamindéw kanonu affirmative consent zostat natozony na lokalne in-
stytucje naukowe odgornie, na poziomie przepiséw prawa stanowego®?.

2.2.2. Affirmative consent

W przedstawionym swietle wyraznie wybrzmiewa potrzeba precyzyj-
nego okreslenia tych elementéw zachowania jednostki, ktére, na ptasz-
czyznie przestepstwa zgwatcenia, mogg stanowi¢ podstawe interpreta-
cji tresci jej stosunku psychicznego do podejmowanego aktu seksual-
nego. Nieostros¢ granicy pomiedzy zatozeniami doktryn ,no means no”
i yes means yes” doprowadzita do zasadniczego utozsamienia postula-
tu zapewnienia zgody partnera w przedmiocie wspotzycia, przed jego
rozpoczeciem, z wytycznymi reguty affirmative consent, a zatem wymo-
giem wyraznosci tego przyzwolenia. Najbardziej radykalne z prezento-
wanych w Stanach Zjednoczonych stanowisk nakazuje wiec przyjgé,
aby osoby pragnace przystgpi¢ do obcowania ptciowego byty zobowig-
zane zawrzeC najpierw stosowne pisemne porozumienie. Powyzszy
poglad, o ile intensywnie pietnowany przez przeciwnikéw standardu af-
firmative consent jest, zdaniem A. Gruber, wypaczeniem idei ,yes me-
ans yes™2. S. J. Schulhofer podkresla, ze zaden powazny zwolennik
powyzszej koncepcji nigdy nie zaproponowat rozwigzania o podobnym
pokroju®3. Zgodnie z drugim, bardziej liberalnym pogladem osoba dgza-
ca do nawigzania kontaktu seksualnego powinna uzyska¢ uprzednig
werbalng zgode partnera na podjecie spétkowania. Zgoda ta, zdaniem
niektérych, musi ponadto przybraé¢ posta¢ ,(...) «enthusiastic» verbal
yes™* tak, aby unikng¢ watpliwosci co do rzeczywistych intencji wyraza-
jacej swojg wole jednostki®®. W takim wypadku ,(...) yes means no, un-
less the yes is declared with alacrity”®.

Nietypowa propozycje na tle pozostatych rozwigzan przedstawianych
przez reprezentantéw doktryny rape law w Stanach Zjednoczonych
przedktada M. J. Anderson. Jej zdaniem partnerzy stosunku seksualnego
powinni kazdorazowo przeprowadzac ustne negocjacje okreslajgce za-

51 California Education Code § 67386, (a), (2019); New York Education Law § 6441,
(2015).

52 A. Gruber, Consent..., s. 431.

53S.J.Schulhofer, Consent:..., s. 667.

54A. Gruber, Consent..., s. 432-433. Ttum. wtasne: ,(...) «entuzjastycznie» wypowie-
dziane tak”.

5 A. Gruber, Consent..., s. 432.

56A. Gruber, Consent..., s. 432. Thum. wtasne: ,(...) tak oznacza nie, dopoki nie zosta-
nie ono ochoczo oznajmione”.

Prokuratura
70 i Prawo 4, 2024



Koncepcja ,yes means yes” w perspektywie znamion przestepstwa...

kres antycypowanego przez nich zblizenia piciowego®’. Zgodnie
z zatozeniami autorki ,(...) the law should define «rape» as engaging in
an act of sexual penetration with another person when the actor fails to
negotiate the penetration with the partner before it occurs™8. O ile zapre-
zentowana przez M. J. Anderson koncepcja, jako idea o zdecydowanie
mniejszosciowym charakterze, wniosta najpewniej niewielki wktad w roz-
woéj komentowanej dziedziny, o tyle uwagi wymaga przewidziane przez
nig odstepstwo od zasady ustnosci opisywanych negocjacji. Powyzszy
wyjatek dotyczy wypadku, gdy pomiedzy stronami stosunku seksualnego
wystepuje relacja tego rodzaju, ze sg one w stanie sprawnie odczytywac
wzajemne niewerbalne sygnaty wskazujgce na che¢ podjecia wspotzycia
seksualnego. Autorka dopuszcza, aby partnerzy oparli na nich wowczas
w catosci swoje porozumienie, zupetnie odstepujgc od ustnej wymiany
zdan®°. Podstawe do wyinterpretowania zgody jednostki na przystagpienie
do spoétkowania mégtby zatem w niniejszej sytuacji stanowic¢ juz nie tylko
okreslony wycinek zachowania ludzkiego, a jego catos¢, tak wiec zarow-
no stowa, jak i mowa ciata.

Pomimo znacznego zrdoznicowania przywotanych powyzej stanowisk
obecnych w doktrynie amerykanskiego prawa karnego nalezy stwierdzic,
ze zadne z nich nie zastuguje na petng akceptacje (i ewentualng imple-
mentacje w polskim porzadku prawnym). Przyjecie standardu zezwalaja-
cego na interpretowanie zgody partnera seksualnego w przedmiocie pod-
jecia wspotzycia wytgcznie ze Scisle oznaczonych fragmentéw jego za-
chowania jest rozwigzaniem sztucznym, ktore nie oddaje realiéw okolicz-
nosci w jakich dochodzi do nawigzywania przewazajgcej wigkszosci kon-
taktow ptciowych. Prawo karne materialne, bedgce instrumentem stuza-
cym do regulowania stosunkéw spotecznych, powinno z daleko posunie-
tg ostroznoscig ingerowac w te sfery ludzkiej aktywnosci, ktore cechujg
sie intymnoscig. Jako narzedzie subsydiarne niewatpliwie nie jest ono
bowiem najodpowiedniejszym srodkiem oddziatywania na ksztatt kazde-
go rodzaju relacji miedzyludzkich. Dotyczy to w szczegdlnosci sfery kon-
taktéw seksualnych. Prawo karne powinno zatem mozliwie najdoktadniej
odzwierciedla¢ wyksztatcone juz w tym obszarze wzorce postepowania,
nie zas, niczym reguta affirmative consent, kreowac nowe.

5"M. J. Anderson, Negotiating..., s. 1407.

58 M. J. Anderson, Negotiating..., s. 1407. Ttum. wiasne: ,(...) prawo powinno definio-
wac «zgwatcenie» jako doprowadzenie do obcowania piciowego w razie niewynego-
cjowania uprzednio zgody”.

59 M. J. Anderson, Negotiating..., s. 1407.
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2.3. Catos¢ zachowania ludzkiego jako podstawa interpretacji zgody
jednostki w przedmiocie wspoétzycia seksualnego

Akt seksualny stanowi kompleks ruchoéw opartych na wzajemnej
komunikacji pomiedzy partnerami, pozostajgcymi ze sobg w niemalze
ciggtej bliskosci fizycznej. Kluczowe znaczenie w zachodzgcej pomie-
dzy nimi wymianie bodzcéw ma zatem, poza wypowiadanymi stowami,
takze mowa ciata. Zgoda jednostki na podjecie wspétzycia powinna
byé tym samym wywodzona z petni zachowania ludzkiego, nie zas$ tyl-
ko z jego poszczegdlnych fragmentow. Z catg pewnoscig brak jest
bowiem wylgcznie jednego, dajgcego sie ustawowo lub doktrynalnie
uchwycié, spotecznie akceptowalnego sposobu nawigzywania kontak-
téw piciowych. Podlega on natomiast swobodnemu ksztattowaniu
przez samych partneréw w ramach poszczegoélnych stosunkéw intym-
nych. Racje ma wiec S. J. Schulhofer wskazujgc, ze ,(...) it should be
uncontroversial that consent (...) is something communicated by the
totality of a person’s conduct (...)"%°. Autor stusznie twierdzi przy tym,
iz ,(...) the aim is to determine when the totality of an individual’s con-
duct, including action and inaction, communicates willingness for the
act of sexual intimacy to occur”®.

Uwazam, ze w celu wyinterpretowania zgody jednostki ha przystgpie-
nie do spétkowania jej zachowanie powinno zosta¢ poddane ocenie
W ujeciu catosciowym, nie za$ jedynie z perspektywy konkretnego uktadu
sytuacyjnego, w ktérym dochodzi do podjecia prob nawigzania wspotzy-
cia. Pod rozwage nalezy wzigé zatem zarowno kompleksy ruchéw bez-
pos$rednio poprzedzajgce kontakt piciowy, jak i te majgce miejsce
w przeszitosci. Osoba dgzgca do rozpoznania znaczenie poszczegodlnych
wycinkdéw zachowania partnera odczytuje je w perspektywie posiadanej
juz wiedzy, nie ograniczajgc zakresu swojego poznania wytgcznie do in-
formacji odbieranych w momencie zblizenia intymnego. To, ktéry z frag-
mentéw wartosciowanego postepowania jednostki faktycznie komunikuje
cheé¢ podjecia przez nig wspétzycia jest natomiast determinowane
w oparciu o aktualny charakter przekonanh kulturowych oraz okolicznosci
indywidualnego wypadku. Oznacza to, ze tozsamemu elementowi ak-
tywnosci, w zaleznosci od zewnetrznych uwarunkowan, moze towarzy-
szy¢ zupetnie odmienny przekaz. W rezultacie, nie sposéb kategorycznie

60S. J. Schulhofer, Consent..., s. 667. Thum. wtasne: ,(...) powinno by¢ jasne, ze
zgoda (...) jest komunikowana przez catoksztatt zachowania jednostki (...)".

61S.J. Schulhofer, Consent...., s. 668. Ttum. wiasne: ,(...) celem jest ustalenie, kiedy
catoksztait zachowania jednostki, wigczywszy w to jej aktywnosé, jak i pasywnosc¢, wy-
raza che¢ podjecia przez nig zblizenia intymnego”.

Prokuratura
72 i Prawo 4, 2024



Koncepcja ,yes means yes” w perspektywie znamion przestepstwa...

wykluczy¢, aby o rzeczywistym ksztafcie stosunku wolitatywnego czto-
wieka wzgledem obcowania seksualnego mogty swiadczy¢ takie motywy
jak chociazby jego sugestywny ubiér czy podjety uprzednio z okreslonym
partnerem akt seksualny.

Zgodnie z dominujgcym w nauce polskiego prawa karnego pogladem
poprzez zachowanie cztowieka nalezy rozumie¢ juz samg aktywnosc je-
go mobzgu, pozostajgcg w jakkolwiek dostrzegalnej zewnetrznie relacji
z otoczeniem. Brak jest zatem przeszkod do przyjecia, aby takze posta-
wy ludzkie charakteryzujgce sie prima facie zupeing biernoscig® byty
zdolne komunikowac¢ pozytywny stosunek psychiczny partnera wzgledem
spétkowania. Generalna zasada adekwatnosci kazdego z wycinkdéw po-
stepowania jednostki w procesie oceny jej subiektywnego nastawienia
wobec mozliwosci nawigzania wspoizycia piciowego powinna doznaé
jednak pewnego ograniczenia. Cezurg ich relewantnosci w niniejszej
perspektywie bedzie nieskrepowana zdolno$¢ jednostki do powziecia
woli, a nadto wystepujgca w chwili podjecia zachowania dostateczna
zdolnos¢ do jej swobodnego wyrazenia. Odruchy bezwarunkowe, stan
paralizu lub sen nie mogg tym samym wskazywaé na rzeczywisty ksztait
wewnetrznych przekonan okreslonej osoby w odniesieniu do antycypo-
wanego aktu seksualnego. Powyzsze nie wyklucza zarazem w zadnym
wypadku mozliwosci wyrazenia przez partnera zgody pro futuro na wy-
padek wystgpienia ktorej$ z tych okolicznosci.

W przedmiocie barier warunkujgcych zakres rzeczonej swobody in-
terpretacyjnej nie moge sie juz zgodzi¢ ze S. J. Schulhoferem. Autor,
dostrzegajac, ze ,(...) «yes» does not always mean yes"®, nadaje
jednoczesnie prymat bezwzglednosci zwrotom sugerujgcym niechec
jednostki wzgledem spotkowania twierdzac, iz ,obviously «no» must
mean no”®. Jego zdaniem ,a clear verbal refusal-such as «No»,
«Stop», or «Don’t»-suffices to establish the lack of consent®®. Podob-
nie jak w wypadku zwrotow zaledwie iluzorycznie sugerujacych zgode,
nie sposob definitywnie przesadzié, aby stowa wskazujgce na brak

62 \Wskazywanie na pasywnos¢ partnera seksualnego stanowi pewne uproszczenie, albo-
wiem nie sposéb méwi¢ o dostownie rozumianej petnej biernosci jednostki. Osoba zywa
nieustannie ,sie zachowuje”, a wiec przejawem jej biernosci jest de facto aktywnosé.

63S.J. Schulhofer, Reforming..., s. 342. Thum. wiasne: ,(...) «tak» nie zawsze ozna-
cza zgode”

64S. J. Schulhofer, Reforming..., s. 340. Ttum. wlasne: ,«nie» oczywiscie zawsze
ozhacza sprzeciw’.

653. J. Schulhofer, Consent...., s. 669. Ttum. wiasne: ,stowa wyraznego sprzeciwu,
takie jak «nie», czy «przestan» wystarczajg do skutecznego zakomunikowania braku
zgody”.
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woli udziatu w akcie seksualnym powinny by¢ kazdorazowo rozumiane
zgodnie z ich dostownym brzmieniem. Odmienne zatozenie pozosta-
watoby bowiem w sprzecznosci z naturg niejednego zblizenia intym-
nego. Partnerzy stosujg szereg zroznicowanych metod majgcych na
celu pobudzenie napiecia seksualnego. Uwodzenie moze zatem przy-
bra¢ forme wypowiedzi jedynie pozornie wskazujgcych na brak akcep-
tacji inicjowanego stosunku ptciowego, ktére, rozpatrywane w per-
spektywie catosci kontekstu sytuacyjnego, jawig sie jako wycinki za-
chowania komunikujgce zgode.

3. Przestepstwo zgwalcenia w Polsce

Od 2021 r. w Polsce podejmowane sg zdecydowane starania
o modyfikacje art. 197 k.k. i nadanie mu brzmienia zblizonego do tre-
$ci nowoprzyjmowanych w pozostatych panstwach europejskich® oraz
w systemie common law przepisow penalizujgcych zgwatcenie. Pro-
pozycja wyeliminowania z ustawowego opisu typu znamion przemocy,
grozby bezprawnej i podstepu oraz oparcia legalnej konstrukcji zgwat-
cenia wytgcznie na znamieniu braku zgody pokrzywdzonego spotkata
sie z aprobatg dwdch kolejnych Rzecznikow Praw Obywatelskich —
Adama Bodnara i Marcina Wigcka®’. Do Sejmu zostat natomiast skie-
rowany poselski projekt ustawy wprowadzajgcej szereg zmian w obre-
bie rozdziatu XXV Kodeksu karnego, a przy tym w petni nowelizujgcej
art. 197 § 1 k.k.®®

Podstawowy argument prezentowany na poparcie potrzeby wdro-
zenia zmian w granicach regulacji przestepstwa zgwatcenia oparty
jest na przekonaniu, ze ,w sytuacji, gdy sprawca nie doprowadza ofia-
ry do obcowania pfciowego przemoca, grozbg lub podstepem, to na-
wet jesli ofiara nie wyrazita zgody na obcowanie ptciowe, czyn nie
stanowi przestepstwa z art. 197 § 1 k.k.”®® Zdaje sie, ze zarysowany

66 Zob. np. Strafgesetzbuch § 177, (2016), Niemcy; Brottsbalk 6 kap. § 1, (2018), Szwe-
cja; Rikoslaki 20 luku § 1, (2022), Finlandia; Code Penal § 375, (2022), Belgia.

67 List Rzecznika Praw Obywatelskich do Prezesa Rady Ministrow z dnia 13 lutego 2021 r.,
sygn. X1.518.88.2020.ASZ; List Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sprawie-
dliwosci, Prokuratora Generalnego z dnia 14 lipca 2021 r., sygn. X1.518.88. 2020.ASZ;
List Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sprawiedliwosci, Prokuratora General-
nego z dnia 11 lutego 2022 r., sygn. X1.518.88.2020.ASZ.

68 Projekt ustawy z dnia 8 marca 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, druk nr 1091,
Sejm IX Kadenciji.

69 List Rzecznika Praw Obywatelskich do Prezesa Rady Ministrow z dnia 13 lutego 2021 r.,
sygn. X1.518.88.2020.ASZ, s. 3.
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przez A. Bodnara problemu zostat dostrzezony réwniez w srodowisku
sedziowskim. Z opinii Zespotu ds. Prawa Karnego Stowarzyszenia
Sedziow Polskich IUSTITIA dotyczacej projektu ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw z dnia 16 wrze-
$nia 2021 r. mozna wyczytac, ze ,w praktyce orzeczniczej spotykane
sg (...) wcale nierzadko sytuacje, gdy ofiara zgwatcenia nie wyrazata
zgody na obcowanie piciowe, a jednoczesnie sprawca nie dziatat
przemocg, grozbag bezprawng, ani podstepem”’®. Art. 197 k.k. w obec-
nym brzmieniu miatby zatem nie zapewnia¢ dostatecznego standardu
ochrony poprzez wprowadzenie jedynie czesciowej kryminalizacji go-
dzacych w wolnos¢ seksualng jednostki stosunkéw ptciowych i innych
czynnosci seksualnych. Nalezy przyznaé, iz z uwagi na swojg tres¢
polska regulacja zgwatcenia moze sprawiaé na pierwszy rzut oka wra-
zenie uzalezniajacej realizacje znamion typu od podjecia przez na-
pastnika wagsko sprecyzowanych w przepisie karnym aktywnosci,
omytkowo pozostawiajgc inne postaci zachowania sprawczego poza
sferg swojego oddziatywania. Powyzsze spostrzezenie nie musi jed-
nak okazacC sie prawidtowe. Uwazam, ze z zastrzezeniem art. 198,
199 § 1i 2 oraz 200 § 1 k.k. uksztattowanie definicji zgwatcenia od
strony pozytywnej, jak ma to aktualnie miejsce, nie uniemozliwia obje-
cia zakresem art. 197 k.k. wszelkich domagajgcych sie reakcji ze
strony prawa karnego stosunkéw seksualnych podjetych bez uprzed-
niego wyrazenia przez pokrzywdzonego prawnie relewantnej zgody.
Kwestia wystepowania w obszarze normowania tego typu czynu za-
bronionego komentowanej luki, jak i jej wyeliminowania jest natomiast
zagadnieniem w przewazajgcej mierze doktrynalnym i orzeczniczym,
nie za$ legislacyjnym i nie rodzi potrzeby nowelizacji zadnego z frag-
mentow rozdziatu XXV Kodeksu karnego.

3.1. Pojecie przemocy

3.1.1. Zastana definicja przemocy

Kluczowe znaczenie dla ustalenia rzeczywistego zasiegu kryminaliza-
Cji przepiséw z art. 197 § 1 i 2 k.k. ma okreslenie prawidtowej wyktadni
zawartych w nich znamion okreslajgcych sposéb zachowania sie spraw-
cy, przede wszystkim jednak, jak sgdze, przestanki przemocy. Prezento-
wane w literaturze poglady co do sposobu interpretaciji tego pojecia, wy-

70 Opinia Zespotu ds. Prawa Karnego Stowarzyszenia Sedziéw Polskich IUSTITIA doty-
czgca projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
z dnia 16 wrzesnia 2021 roku, Bydgoszczy, dnia 27 wrzesnia 2021 r., s. 18.
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razane zarowno na gruncie art. 197 k.k., jak i innych typéw czynow za-
bronionych, zgodnie bazujg na konstrukcji przetamywania, wzglednie
uniemozliwiania sitg fizyczng ofierze stawiania oporu’. | tak, zdaniem
J. Warylewskiego ,przemocg jest kazde oddziatywanie na pokrzywdzo-
nego lub jego otoczenie, ktére za pomocg pewnych srodkéw fizycznych
(sity fizycznej) uniemozliwia opér (...), przetamuje go (...) lub wywiera
wptyw na podjecie decyzji, rozumianej jako akt woli”’2. Podobnie wypo-
wiada sie M. Bielski twierdzgc, ze w celu realizacji znamion typu z art.
197 k.k. ,(...) uzycie (sity fizycznej — uwaga Autora) musi by¢ nakiero-
wane na przetamanie oporu ofiary co do podjecia lub zaniechania okre-
$lonej aktywnosci”’®. Powyzsze rozumienie omawianego znamienia,
w petni aktualne w obecnej doktrynie’, niewatpliwie czerpie wiec bez-
posrednio ze wzorcowego ujecia przemocy opracowanego jeszcze
przez T. Hanauska’™. Teza o konieczno$ci nakierowania relewantnych
fragmentow zachowania sprawczego na przetamanie oporu pokrzyw-
dzonego dominowata jednak wsréd badaczy polskiego prawa karnego
juz przed jego unifikacjg’®. Wspdtczesna wyktadnia przemocy jest za-
tem w istocie rzeczy pochodng zastanej tendencji definicyjnej, obecnej
w karnistyce od dziesiecioleci.

3.1.2. Pojecie oporu

Interpretacja oporu, niebedgcego elementem zadnego z zawartych
w Kodeksie karnym typéw czyndéw zabronionych, ma w powyzszym
Swietle decydujgcy wptyw na rozmiar kregu zachowan zdolnych do
realizacji znamienia przemocy. Uwazam, ze pojecie to nalezy rozpa-
trywa¢ mozliwie najszerzej. Jak wynika z uprzedniej czesci opracowa-

TW. Kulesza, Demonstracja...., s. 134; A. Michalska-Warias, (w:) Przestep-
stwo..., s. 38; M. Szewczyk, A. Wojtaszczyk, W. Zontek, (w:) Kodeks..., ko-
mentarz do art. 232, teza 11, komentarz do art. 246, teza 11; A. Zoll, (w:) Kodeks...,
komentarz do art. 153, teza 5; S. Hy p $, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., te-
za 15; M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 280
k.k., teza 32; J. Piorkowska-Flieger, (w:) Przestepstwo..., s. 53; M. Budyn-
Kulik, M. Kulik, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 30; B. GadecKki,
(w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 8.

2J.Warylewski, (w:) System..., § 23. Przestepstwo zgwatcenia (art. 197 k.k.), teza 116.

3 M. Bielski, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 40.

74 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego Il KR 307/72 z dnia 8 marca 1973 r.: ,za przemoc uwa-
za¢ nalezy kazde dziatanie zmierzajgce do fizycznego przetamania oporu”; wyrok Sadu
Najwyzszego V KKN 346/96 z dnia 8 pazdziernika 1997 r.: ,przemocg jest kazde dzia-
tanie zmierzajgce do ztamania fizycznego oporu (...)".

T.Hanausek, Przemoc..., s. 65; M. Filar, Przestepstwo..., s. 90.

M. Filar, Przestepstwo..., s. 86-87.
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nia, niemalze wszelkie fragmenty postepowania jednostki sg zdolne
komunikowac jej nieskrepowang zgode na udziat w akcie seksualnym.
Niniejsze pozostaje w petni aktualne w odniesieniu do sprzeciwu po-
krzywdzonego wobec mozliwosci nawigzania wspotzycia, jak i zgody,
ktéra zostata wymuszona. Ich przejawem bedzie opér ofiary zgwatce-
nia rozumiany jako kazdy wycinek zachowania partnera wskazujgcy
na brak jego rzeczywistej woli przystgpienia do obcowania ptciowego.
Oporu nie nalezy zatem utozsamia¢ jedynie ze stereotypowo ugrun-
towanym fizycznym odpieraniem sprawcy napasci seksualnej lub
krzykiem’’. To, ktéry z fragmentow aktywnosci jednostki powinien zo-
sta¢ z kolei uznany za faktycznie wyrazajacy jej nieche¢ wzgledem
spotkowania nalezy ocenia¢ w oparciu o ksztatt okolicznosci danego
wypadku i norm kulturowych. Nie ma natomiast przeszkéd do przyje-
cia, aby przejawem oporu mogty by¢ nawet tak subtelne elementy za-
chowania ofiary jak stowa czy mimika twarzy.

Przedstawione ujecie oporu zdaje sie prima facie znajdowac¢ w prze-
wazajgcej mierze odzwierciedlenie w literaturze’ i orzecznictwie™. Juz
w latach 60 XX w. M. Filar opisywat rzeczywisty (tj. nie pozorny) opor po-
krzywdzonego jako ,(...) zewnetrzny wyraz woli przeciwnej dgzeniom
zmuszajgcego™®. Autor wyraznie podkreslat zarazem, iz ,formy przeja-
wiania oporu i jego nasilenie sg okolicznosciami zupetnie nieistotnymi dla
jego stwierdzenia™!. Poglad ten prowadzi zatem do wniosku, ze uwi-
doczniona nieche¢ jednostki, jako element cielesnej ekspresiji, jest wsréd
ofiar zgwatcenia naturalnym i w zasadzie koniecznym rezultatem braku

77 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach Il AKa 72/09 z dnia 8 kwietnia 2009 r.:
,O0por ofiary nie musi polegaé na fizycznym przeciwstawieniu sie uzytym przez sprawce
Srodkom zmuszania i w zaleznosci od sytuacji jego dostrzegane dla sprawcy uze-
wnetrznienie moze sprowadzac sie do innych form np. ptaczu, ustnych wypowiedzi,
szarpania, czy préb wzywania pomocy”.

78Zob. J. Warylewski, (w:) System..., § 23. Przestepstwo zgwatcenia (art. 197 k.k.),
teza 108; K. Lipinski, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 25; J. Wary-
lewski, K. Nazar, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 14.

79 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego WA 19/06 z dnia 14 czerwca 2006 r.: ,forma i intensyw-
nos¢ oporu musi byé oceniana przez organy procesowe w zaleznosci od konkretnej sy-
tuacji i okolicznosci sprawy. Wystarczy zatem, aby osoba pokrzywdzona uzewnetrznita
swoim dziataniem brak zgody na odbycie stosunku ptciowego, stawita rzeczywisty opor
sprawcy, a ten przetamat go”; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach Il AKa 72/09
z dnia 8 kwietnia 2009 r.: ,opor ofiary nie musi polegaé¢ na fizycznym przeciwstawieniu
sie uzytym przez sprawce srodkom zmuszania i w zaleznosci od sytuacji jego dostrze-
gane dla sprawcy uzewnetrznienie moze sprowadzac sie do innych form np. ptaczu,
ustnych wypowiedzi, szarpania, czy préb wzywania pomocy”.

80 M. Filar, Przestepstwo..., s. 93; por. T. Hanausek, Przemoc..., s. 118.

81 M. Filar, Przestepstwo..., s. 96.
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ich rzeczywistej woli nawigzania wspotzycia seksualnego. Tak szerokie
pojmowanie oporu niemalze wyklucza wszakze mozliwos¢ przyjecia, aby
ofiara niegodzgca sie dobrowolnie na udziat w akcie seksualnym nie de-
monstrowata swoim zachowaniem wobec niego sprzeciwu. Pewnym nie-
porozumieniem jest wiec, jak sadze, nadmiernie swobodne wskazywanie
przez przedstawicieli doktryny®? oraz sady®® na rzekomg rezygnacje po-
krzywdzonego ze stawiania oporu, niezdolno$¢ do jego wyrazenia lub
pozbawienie go przez sprawce warunkow do jego uzewnetrznienia. Sy-
tuacje zupetnego uposledzenia zdolnoéci jednostki do okazywania opo-
ru, cho¢ niewykluczone, nalezy raczej uzna¢ na tym tle za szczegodlne.
Z catg pewnoscig 0 niemozliwosci stawiania oporu nie sposob nato-
miast mowi¢ w kontekscie nagminnie przytaczanego w literaturze wy-
padku fizycznego skrepowania pokrzywdzonego. To samo tyczy sie sy-
tuacji, gdy ofiara, w obawie o eskalacje stosowanych wobec niej naci-
skow albo z uwagi na liczebng lub muskularng przewage napastnikéw,
oddaje sie sprawcy, nie podejmujgc akcji obronnej. Nie mozna bowiem
przyjg¢, aby osoby te zostaly bez reszty pozbawione zdolnosci uze-
wnetrznienia swojej niecheci wzgledem podejmowanego stosunku
piciowego. O ile wiec swoboda zachowania sie pokrzywdzonych nie-
watpliwie ulegta w niniejszych okolicznosciach istotnemu ograniczeniu,
o tyle nie zostata ona catkowicie wytgczona®.

8270b. M. Bielski, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 198 k.k., teza 11, komentarz do
art. 199 k.k., teza 4; V. Konarska-Wrzosek, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197
k.k., teza 6; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 198 k.k.,
teza 14; M. Mozgawa, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 5.

83 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie Il AKa 2/96 z dnia 15 lutego 1996 r.: ,skoro
bowiem zostata osaczona, opdr z jej strony zapewne wywotatby tym wiekszg agresje
gwaicicieli, zatem nieuchronnie prowadzitby do zadania jej urazéw, a przeto i tym wiek-
szych cierpien, az po skutki najpowazniejsze”; wyrok Sgdu Najwyzszego Il KK 114/18
z dnia 4 grudnia 2018 r.: ,(...) z uwagi na niemoznos¢ powziecia oporu przez ofiare
(np. zwigzanie pod pozorem zabawy, a nastepnie seksualne wykorzystanie niemoggcej
ruszac¢ sie ofiary)”; postanowienie Sadu Najwyzszego V KK 165/21 z dnia 9 czerwca
2021 r.: ,sprzeciw osoby pokrzywdzonej nie musi by¢ jednakze oznajmiany przez caty
czas wymuszania na niej niechcianych przez nig zachowan seksualnych, gdyz zaprze-
stanie okazywania protestu (oporu) jest czesto powodowane bezsilnoscig i postrzega-
niem swojej sytuacji jako bez wyjscia”.

84 Kwestie te precyzuje T. Hanaus ek wskazujac, ze ,uniemozliwienie oporu polega nie
tylko na wykluczeniu ex ante wszelkiej mozliwosci jego stawiania, ale takze na stwo-
rzeniu bezposrednim lub posrednim oddziatywaniem na zmuszanego takiej sytuacji,
w ktorej jego ewentualny opér bytby bezskuteczny” (T. Hanausek, Przemoc...,
s. 119). Podobnego zastrzezenia nie czynig jednak pozostali autorzy wypowiadajgcy
sie w niniejszym obszarze. Mimo, iz uwaga T. Hanauska po czesci rozjasnia przed-
stawiong powyzej niescisto$¢ terminologiczng, pozwala ono réwnoczesnie jeszcze do-
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Analizujgc wypowiedzi polskich autorow rozwazajgcych w przedmio-
cie interpretacji pojecia oporu trudno nie odnies¢ wrazenia, ze postugujac
sie tym zwrotem zapewne chodzi im o co$ znacznie wiecej, anizeli o do-
wolny, jakkolwiek subtelny przejaw braku zgody partnera na podjecie ob-
cowania ptciowego. Pomimo, jak mozna przypusci¢, zaakceptowania
przez doktryne pogladu, iz ,jedyng okolicznoscig konstytutywng (oporu —
uwaga Autora) jest (...) fakt istnienia negatywnej decyzji woli ofiary i jej
uzewnetrznienie”®, jednoczesnie w literaturze powszechnie wskazuje sie
na dodatkowy, integralny komponent oporu, jakim jest jego stanowczos¢.
Zdaniem V. Konarskiej-Wrzosek ,sprzeciw, ktory jest warunkiem sine
gua non typu przestepstwa zgwatcenia, musi by¢ przez ofiare wyraznie
zamanifestowany”®. M. Bielski uwaza natomiast, ze ,do przyjecia, ze
opor wystgpit (...) niezbedne jest obiektywnie dostrzegalne dla sprawcy
podjecie oporu w czasie stosowania przemocy, gdyz tylko wtedy mozna
przyjac, ze ofiara wyraza sprzeciw wobec takiej formy przymuszenia jej
do podjecia okreslonej czynnosci seksualnej (...)"®". Z powyzszymi te-
zami nie mozna sie zgodzi¢. Opér ofiary zgwatcenia, stanowigcy oko-
licznos¢ pozytywnag, stuzy na gruncie art. 197 k.k. wykazaniu przestanki
negatywnej w postaci braku dobrowolnie wyrazonej przez jednostke
zgody na podjecie przez nig wspoétzycia seksualnego. Nie nalezy jed-
nak w zadnym wypadku utozsamia¢ oporu w ogodle z tymi tylko jego
przejawami, ktére, ze wzgledu na swojg intensywnos¢, wyrdznia realna
moc dowodowa w ramach postepowania karnego. Stanowczo$¢ oporu
nie jest tez warunkiem koniecznym przypisania sprawcy umysinosci,
albowiem $wiadczy o niej wytgcznie swiadomos$é napastnika niekon-
sensualnosci inicjowanego zblizenia intymnego lub uzyskania zgody na
jego podjecie w wyniku btedu ofiary. Nalezy w konsekwencji stwierdzic,

sadniej zakwestionowaé celowo$¢ postugiwania sie pojeciem uniemozliwienia ofierze
stawiania oporu w sytuacjach, gdy op6r pokrzywdzonego ewidentnie istnieje, a jest je-
dynie ttumiony przez sprawce.

8 M. Filar, Przestepstwo..., s. 96.

86V. Konarska-Wrzosek, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 10; por.
postanowienie Sgdu Najwyzszego V KK 165/21 z dnia 9 czerwca 2021 r.: ,sprzeciw,
ktory jest warunkiem koniecznym przestgpstwa zgwatcenia, musi by¢ przez ofiare wy-
raznie zamanifestowany, cho¢ moze to nastgpi¢ w rézny sposob”.

87M. Bielski, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 43; por. wyrok Sgdu Ape-
lacyjnego w Katowicach Il Aka 72/09 z dnia 8 kwietnia 2009 r.: ,czyn z art. 197 k.k. sta-
nowi zamach na wolnos¢ seksualng ofiary oraz nie musi fgczyé sie z powstaniem na
ciele w wypadku zgwatcenia obrazen i o ile uzewnetrzniony jest brak zgody pokrzyw-
dzonej, racjonalnie do proporcji sit, to mamy do czynienia z realizacjg znamion tego
przestepstwa”.
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iz, wbrew obecnemu w pismiennictwie przekonaniu®, doktryna polskie-
go prawa karnego w rzeczywistosci wcale nie odeszta od wymogu eks-
presyjnosci oporu. Zarzucone uprzednio kryterium wykorzystania przez
pokrzywdzonego wszelkich dostepnych mu srodkéw obrony zastgpiono
natomiast nowym — warunkiem wyraznosci kazdej z dostrzegalnych
oznhak braku zgody jednostki.

Przyswojenie w nauce polskiego prawa karnego de facto zawezone-
go ujecia oporu oznacza, iz w petni trafne jest w tym stanie rzeczy spo-
strzezenie krytykéw tresci aktualnie obowigzujgcego art. 197 k.k., ze
»art. 197 k.k. chroni (...) jedynie przed przetamujgcymi opor ofiary naci-
skami (...), a nie przed jakimkolwiek niekonsensualnym zachowaniem
seksualnym (...)"®°. Na uwage zastuguje w tym miejscu przypadek opi-
sany przez M. Budyn-Kulik, gdy mezczyzna niespodziewanie tapigc za
piers mijang przez siebie na drodze kobiete nie zrealizowat w ocenie
sadu znamion typu z art. 197 § 2 k.k., albowiem nie dziatat w zaden ze
wskazanych w art. 197 § 1 k.k. sposobéw®. Postepowanie napastnika
nie miato charakteru grozby, trudno tez podzieli¢ zapatrywanie autorki,
jakoby ,(...) mozna by byto zastanawiac¢ sie, czy wykorzystanie nieuwa-
gi pokrzywdzonej i zaskoczenia nie wypetnia znamienia «podstep»
(...)"°. Z uwagi na skoncentrowanie powyzszej aktywnos$ci sprawczej
na samym tylko naruszeniu przez mezczyzne nietykalnosci cielesnej
pokrzywdzonej zachowanie to zdecydowanie najblizsze byto przemocy.
Napastnik nie przetamat jednak oporu kobiety, nie sposéb réwniez przy-
jac¢, aby podjete przez niego dziatanie mogto taki opér uniemozliwi¢. Na
gruncie dotychczasowej tendencji wykfadniczej wskazane postepowa-
nie nie mogto wiec stanowi¢ ktorejkolwiek z zawartych w art. 197 § 1
k.k. postaci zachowania sprawczego.

W powyzszym Swietle nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze art. 197
k.k. zapewnia obecnie jedynie fragmentaryczng, nie za$ cato$ciowg
ochrone przed wszelkimi zachowaniami stanowigcymi w istocie rzeczy
zgwatcenie. Przyczyna zarysowanej wadliwosci typu lezy jednak nie
w uktadzie jego znamion, a jak juz wskazano, przede wszystkim w ich
wyktadni, w szczegolnoSci za$ przestanki przemocy. Jest to wyraznie
widoczne zwtaszcza na gruncie art. 197 § 2 k.k. Ustawodawca, reagu-

8 M. Filar, Przestepstwo..., s. 95; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, (w:) Kodeks..., ko-
mentarz do art. 197 k.k., teza 25.

89 List Rzecznika Praw Obywatelskich do Prezesa Rady Ministrow z dnia 13 lutego 2021 r.,
sygn. X1.518.88.2020.ASZ, s. 3.

OM.Budyn-Kulik, Inna..., s. 146.

9M.Budyn-Kulik, Inna..., s. 146-147.
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jac na zachodzgce w spoteczenstwie zmiany kulturowe, rozszerzyt
w Kodeksie karnym z 1997 r. zakres penalizacji komentowanego typu
0 zgwalcenie przybierajgce posta¢ wymuszenia innej czynnosci sek-
sualnej, odwotujgc sie zarazem w tredci przepisu z art. 197 § 2 k.k. do
postaci dziatania napastnika okreslonych w art. 197 § 1 k.k. Dotych-
czasowa interpretacja przemocy, oparta na koniecznosci przetamania
lub uniemozliwienia przez sprawce wyraznego oporu jednostki pozo-
staje jednak w sprzecznosci z ratio legis lezgcym u podstaw art. 197
§ 2 k.k. Immanentng cechg niejednej innej czynnosci seksualnej jest
wszak jej delikatnos¢ (jak chociazby w wypadku obmacywania po-
krzywdzonego przez napastnika®). Z powyzszym sposobem rozumie-
nia tego znamienia nie sposéb zgodzi¢ sie rowniez na gruncie art. 197
§ 1 k.k. Wraz ze zwiekszeniem sie od czasu Il pot. XX w. zakresu
swiadomosci spotecznej jasnym stato sie bowiem, ze aktywnosé
sprawcza polegajgca na fizycznym oddziatywaniu na ciato ofiary, pro-
wadzgca na ptaszczyznie przyczynowej do osiggniecia obcowania
ptciowego wcale nie musi cechowac sie intensywnoscig. Znacznemu
zmniejszeniu ulegt zarazem poziom tolerancji roznorodnych ingerencji
w sfere cielesng jednostki. Nie uwazam wiec, aby racje mieli ci przed-
stawiciele doktryny, ktérzy twierdza, ze ,(...) zamiast znamienia
«przemocy, grozbg lub podstepem» ustawodawca powinien wprowa-
dzi¢ znamie «bez zgody»"%3. Aby zapewni¢ art. 197 k.k. skutecznosé¢
nalezy raczej, jak sgdze, w pierwszej kolejnosci rozwazy¢ przyjecie
odpowiednio ukierunkowanej, poszerzonej wykfadni przemocy, nie zas
ingerowa¢ w strukture znamion komentowanego typu. Trzeba tu jed-
nak zaznaczy¢, ze problematyka zupetnosci obszaru normowania
przepisOw typizujgcych zgwaicenie jest znacznie bardziej ztozona
i wydaje sie, ze nie wyczerpuje jej modyfikacja sposobu rozumienia
tylko jednej z zawartych w art. 197 k.k. przestanek. Rewizji zapewne
wymagajg takze komponenty umiejscowione w art. 115 § 11 i 12 k.k.
sktadajgce sie tacznie na znamie grozby bezprawnej®. Z uwagi na
swoje drugoplanowe znaczenie przestanka ta pozostanie natomiast
poza zasiegiem niniejszego opracowania.

3.1.3. Geneza klasycznego ujecia przemocy

T. Hanausek, bedgcy autorem definicji przemocy, z ktérej bezpo-
srednio wywodzi sie aktualny sposéb wykftadni badanego znamienia

92Zob. M. Budyn-Kulik, Inna..., s. 147.
B M. Budyn-Kulik, M. Kulik, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 83.
9 Zob. A.Michalska-Warias, (w:) Przestepstwo..., s. 39-42.
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upatruje zrodta jej charakteru jako zachowania zmierzajgcego do
przetamania lub wytgczenia oporu ofiary miedzy innymi w etymologii
tego stowa wskazujgc, ze ,(...) wyraz ten okresla dziatanie za pomocg
sity zwrdécone na pokonanie kogos, stawiajgcego swg sitg opor temu
dziataniu”®. Zastosowanie wyktadni jezykowej w procesie interpretacji
poszczegolnych znamion typu czynu zabronionego ma w istocie kapi-
talne znaczenie dla zapewnienia realizacji postulatu komunikatywno-
Sci prawa karnego. Odwotanie sie do ocen wyksztatconych na gruncie
jezyka potocznego nie powinno mie¢ jednak decydujgcego wptywu na
normatywng tres¢ rozpatrywanej przestanki w sytuacji, gdy za odsta-
pieniem od przyjetego tam sposobu rozumienia poszczegolnych zwro-
tébw przemawiajg okreslone racje celowosciowe. Analizujgc gtebiej za-
patrywania autora w komentowanym obszarze jasnym staje sie nato-
miast, ze przedstawione przez niego ujecie przemocy nie jest jedynie
prostg kalkg zaczerpnietg z jezyka codziennego. Kluczowa w dgzeniu
do odnalezienia w dotychczasowej sylwetce znamienia przemocy
umocowania dla potrzeby nastawienia dziatania sprawcy na przeta-
manie lub uniemozliwienie oporu pokrzywdzonego jest zatem rekon-
strukcja jej elementow. Przemoc jest wszak wedtug opisu T. Hanau-
ska strukturg o charakterze ,dwustronnym”®. Skfadajg sie na nig
ptaszczyzny zaréwno szczegdlnego zachowania sie sprawcy oraz je-
go ,odbioru™’. Czynnikiem determinujgcym ksztatt relewantnego po-
stepowania napastnika jest tu jego subiektywne ukierunkowanie na
spowodowanie skutku w postaci przymusu®. ,Odbiorem” tej aktywno-
8ci po stronie zmuszanego jest za$ brak zgody jednostki na podejmo-
wane przez sprawce zachowanie®.

Przymus, stanowigcy rezultat zmuszania, moze naprowadzaé ofiare
na podjecie w zasadzie dowolnego zachowania, trafnie rozumianego
przez autora jako dziatanie, zaniechanie lub znoszenie'®. Wywotania
przez postugujgcego sie $srodkami fizycznymi sprawce'® nacisku w sfe-
rze motywacyjnej pokrzywdzonego nie nalezy jednak od razu utozsa-
miac z uzyciem przez niego przemocy. Dgzenie do naruszenia wolnosci
decyzji woli innej osoby musi by¢ bowiem zawsze objete zamiarem

9% T.Hanausek, Przemoc..., s. 13; por. M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:)
Kodeks..., komentarz do art. 280 k.k., teza 32.

% T.Hanausek, Przemoc..., s. 19.

97 T.Hanausek, Przemoc..., s. 19.

9% T . Hanausek, Przemoc..., s. 99.

9 T.Hanausek, Przemoc..., s. 125.

100 T Hanausek, Przemoc..., s. 84.

101 7oh. T. Hanausek, Przemoc..., s. 65.
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bezposrednim napastnika. Nie wystarczy zatem, aby sprawca, podej-
mujgc okreslone zachowanie zmuszajgce, jedynie godzit sie na wywar-
cie za jego pomocg przymusul®, | tak, dla przyktadu, cho¢ zabér mie-
nia przewaznie wigze sie ze zmuszeniem pokrzywdzonego do zanie-
chania korzystania z odebranego mu przedmiotu, wedtug T. Hanauska
aktywnos¢ sprawcy nie nabierze jeszcze tylko z tego powodu cech
przemocy'®®. Dopdki postepowanie napastnika wewnetrznie zoriento-
wane bedzie przede wszystkim na zawladniecie cudzg rzeczg, pozba-
wienie ofiary mozliwoéci czynienia z niej uzytku pozostanie jedynie
pewnym spodziewanym skutkiem ubocznym takiej aktywnosci, miesz-
czacym sie wytgcznie w sferze zamiaru ewentualnego. W efekcie, zda-
niem autora ,(...) tylko wowczas mozna przyjg¢ (w zbiegu z zaborem)
zmuszanie przemocg, gdy sprawca zabiera rzecz po to, by zmusi¢ do
znoszenia jej braku (...)"%4,

Podzielajgc zarowno poglad o umysinym charakterze przemocy, jak
i naturze tego srodka jako narzedzia stuzgcego zmuszaniu sadze, ze
postulat kierunkowego naprowadzenia podejmowanej przez sprawce
aktywnosci na wywotanie za jej pomocg przymusu jest tym fragmen-
tem koncepcji T. Hanauska, ktéry przesgdza o nieadekwatnosci za-
proponowanej przez niego wykfadni do aktualnych potrzeb prawa kar-
nego. Wynikajgcy z powyzszego ujecia nizszy, anizeli obecnie ocze-
kiwany standard ochrony nie jest przy tym efektem niedopatrzenia au-
tora, a raczej, jak mozna przypuscic, rezultatem zupetnie odmiennego,
naturalnego niegdy$ spojrzenia na bedace przedmiotem niniejszego
opracowania zjawiska. Ta ewidentna réznica w pogladach doskonale
widoczna jest przede wszystkim na kanwie wypadkow niespodziewa-
nego doprowadzenia pokrzywdzonego do poddania sie lub wykonania
innej czynnosci seksualnej albo podjecia przez niego obcowania
ptciowego. T. Hanausek, rozwazajgc w obrebie sytuacji ,zaskakujgce-
go i raptownego podjecia czyndw nierzadnych”, najzwyczajniej nie
odnajdowat we wszystkich tego rodzaju zachowaniach elementéw
przemocy'®. Pozostawienie czesci z nich poza zasiegiem konstruo-
wanego przez autora znamienia byto wiec zabiegiem celowym. Opie-
rajgc sie na kryteriach T. Hanauska nalezatoby bowiem uznaé, ze
postepowanie napastnika nie zawsze spetnia w takich okolicznosciach

12T Hanausek, Przemoc...,s. 99, 101.
183 T Hanausek, Przemoc..., s. 101.
104 T Hanausek, Przemoc..., s. 101.
15T Hanausek, Przemoc..., s. 120.
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zatozenia funkcji zmuszajgcej przemocy!®. Dzieje sie tak wowczas,
gdy sprawca, nie podejmujgc staran o uniemozliwienie ofierze stawia-
nia oporu, od razu przystepuje do realizacji zamiaru osiggniecia za-
spokojenia seksualnego!?’. Dziatanie to pozostaje tym samym jedynie
posrednio nastawione na zmuszanie ofiary do znoszenia zainicjowa-
nego wbrew jej woli zachowania seksualnego, co wyklucza mozliwo$¢é
zakwalifikowania go jako przemoc. Samej tylko ,obiektywnej mechani-
ki stosunku piciowego” nie mozna wszak, jak wskazuje M. Filar, uznaé
za niezbedng dla przyjecia przemocy site zmuszajgcg®e.

Bedace punktem wyjscia dla prowadzonych w ramach tej czesci
wywodu rozwazah przekonanie, iz konstytutywng cechg przemocy jest
przetamywanie, wzglednie uniemozliwianie ofierze stawiania oporu!®
wywodzi sie zatem z zaltozenia, ze tylko zachowania subiektywnie
ukierunkowane na pokonanie lub wylgczenie oporu pokrzywdzonego
mogg stanowi¢ objete zamiarem bezpos$rednim napastnika zmusza-
nie''®, Cho¢ zaréwno przedstawiciele obecnej nauki, jak i praktyki
prawa karnego z calg pewnoscig nie odczytujg sensu znamienia
przemocy przez pryzmat rezultatow analizy T. Hanauska, to jednak
w dalszym ciggu odwotujg sie oni do definicji wskazanego zwrotu wy-
pracowanej wlasnie przez tego autora. Przyczyny takiego stanu rze-
czy mozna zapewne upatrywac¢ w braku pogtebionej refleksji nad isto-
tg tego znamienia, jak rowniez w obstawaniu przy ugruntowanym
w polskim pismiennictwie i orzecznictwie wagskim rozumieniu pojecia
oporu. Majgc na uwadze uwypuklone powyzej wady zaprezentowane-
go ujecia przemocy, skutkujgcego nadmiernym ograniczeniem zakre-
su zachowan zdolnych do realizacji znamion typéw z art. 197 § 1 i 2
k.k., nalezy zarazem stwierdzi¢, ze brak jest obecnie jakichkolwiek
racji przemawiajgcych za dalszym utrzymywaniem tego rodzaju wy-
ktadni omawianej przestanki. Odrzuci¢ trzeba tym samym, jako ana-
chroniczne, obecne w aktualnej doktrynie przeswiadczenie, iz ,w sy-
tuacjach braku oporu po stronie pokrzywdzonego nie mozna moéwic
0 uzyciu przemocy”'l. Opér nie miesci sie wszak, wedtug mnie,
w granicach zbioru elementéw definiujgcych to znamie. Przemoc po-

106 por, M. Filar, Przestepstwo..., s. 97-98.

17T, Hanausek, Przemoc..., s. 120.

108 M, Filar, Przestepstwo..., s. 98.

19T Hanausek, Przemoc..., s. 123.

10T Hanausek, Przemoc..., s. 120.

1M, Bielski, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 43; por. M. Budyn-
Kulik, M. Kulik, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 25.
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winna by¢ natomiast rozumiana jako kazde fizyczne oddziatywanie na
ciato innego cziowieka poprzez wejscie z nim w bezposredni kontakt
w wypadku, gdy nie wyrazit on na to, cho¢by niedobrowolnej, zgody.
Wystarczy wiec, aby sprawca jedynie godzit sie na wywotanie za
sprawg podjetej przez siebie aktywnosci przymusu. Analize problema-
tyki przemocy innego rodzaju postanowiono zarazem pozostawic
w tym miejscu poza zakresem prowadzonego wywodu i przedstawione
ujecie ograniczono jedynie do zagadnienia przemocy wobec osoby.

3.1.4. Nowe ujecie przemocy

Na przemoc w zaproponowanym przeze mnie ksztatcie sktadajg sie
zatem dwa elementy. Sg nimi Swiadomos¢ sprawcy braku wyrazenia
przez pokrzywdzonego zgody na nawigzanie z nim kontaktu fizyczne-
go oraz naruszenie przez napastnika nietykalnosci cielesnej ofiary.
W doktrynie nie budzi przy tym watpliwosci, ze ,brak zgody to zarow-
no brak pozytywnej decyzji, jak rowniez wyrazenie decyzji negatyw-
nej”'’2. Przemocg mogg okazaé sie wiec nawet najbardziej tagodne
formy nieuprawnionej wiezi cielesnej, niezaleznie od tego czy i jak in-
tensywny opér jednostka stawiata napastnikowi''®. Oznacza to, ze na
gruncie art. 197 k.k. komentowane znamie mogg realizowa¢ dziatania
polegajgce juz nawet na rozhieraniu czy obmacywaniu pokrzywdzo-
nego lub przytrzymywaniu go w trakcie stosunku seksualnego, na
przekor jego woli. Co wazne, bez znaczenia pozostaje w tym sSwietle
ewentualna niedobrowolnos¢ zgody lub oparcie jej na btedzie, wszak
zaprezentowany sposob interpretacji znamienia przemocy bazuje
w petni na konstrukcji zgody jako okoliczno$ci przesadzajgcej o pier-
wotnym braku bezprawnosci wartosciowanego zachowania. Motywy
przyswiecajgce udzieleniu przyzwolenia nie przekreslg jego skuteczno-
Sci jako czynnika decydujgcego o legalnosci ocenianego postepowania.
Moga one jednak wykluczy¢ uznanie go za wyraz prawnie relewant-
nego zadysponowania wolnoscig seksualng jednostki, prowadzgc
w rezultacie do wypetnienia znamion ktérego$ z zawartych w rozdziale
XXV Kodeksu karnego typéw czynow zabronionych. Chroniong w ra-
mach tej czesci ustawy karnej wartoscig, poza obyczajnoscig seksu-
alng, jest bowiem przede wszystkim zdolnos¢ pokrzywdzonego do
nieskrepowanego decydowania o wtasnej sferze seksualnej, o zacho-
waniu ktorej, w takich okolicznosciach, nie sposéb mowié.

1123, Warylewski, (w:) System..., § 23. Przestepstwo zgwaicenia (art. 197 k.k.), teza 107.
113 Por. M. Filar, Przestepstwo..., s. 94.
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Ze wzgledu na subtelny charakter niejednej innej czynnos$ci seksu-
alnej, jak i nature aktu seksualnego jako kompleksu ruchéw opartych
na ciggtej bliskosci fizycznej pomiedzy partnerami powyzsze, szerokie
ujecie przemocy jest szczegdblnie uzyteczne zwiaszcza na gruncie
omawianego w ramach niniejszej pracy przestepstwa zgwatcenia. Mo-
ze ono jednak z powodzeniem znalez¢ zastosowanie w odniesieniu do
kazdego innego typu czynu zabronionego znamiennego uzyciem
przemocy, nie tworzgc przy tym ryzyka nadmiernego zwiekszenia za-
siegu jego penalizacji. Nalezy bowiem rozrézni¢ ptaszczyzny zakwali-
fikowania okreslonego zachowania jako przemoc i przyjecia jego
zdolnosci do realizacji elementéw danego typu. Trudno wszak zatozy¢
zdolnos¢ kazdego aktu naruszenia nietykalnosci cielesnej kobiety,
stanowigcego w istocie przemoc, do wypetnienia przestanek przestep-
stwa z art. 153 k.k., skutkujgcego przerwaniem cigzy. Pomimo stwier-
dzenia w postepowaniu sprawcy elementow przemocy niekiedy nie
bedzie zatem mozliwe uznanie, aby jego aktywnos¢ zmierzata bezpo-
srednio do realizacji znamion konkretnego przestepstwa. W razie za-
stosowania sity niewspotmiernie niskiej do osiggniecia zamierzonego
przez napastnika celu nalezatoby natomiast rozwazy¢ konstrukcje usi-
towania nieudolnego.

3.2. Ocena potrzeby modyfikacji opisu typu zgwatcenia w Polsce
i Stanach Zjednoczonych

Realny potencjat przede wszystkim odpowiednio ukierunkowanej,
poszerzonej wykfadni wybranych znamion z art. 197 k.k. do wyelimi-
nowania zobrazowanego powyzej problemu dotykajgcego polskg re-
gulacje zgwatcenia pozwala zakwestionowac potrzebe przeprowadze-
nia nowelizacji tego typu polegajgcej na usunieciu z jego opisu po-
szczegolnych form dziatania sprawcy. Wbrew rozpowszechnionemu
wsrod zwolennikéw reformy art. 197 k.k. przekonaniu''4, uzasadnienia
dla oparcia konstrukcji komentowanego przestepstwa na ujetym
expressis verbis znamieniu braku dobrowolnie udzielonej przez jed-
nostke zgody nie mozna wszak z catg pewnoscig wyprowadzi¢ z zapi-
séw prawnomigedzynarodowych. Pomimo, iz art. 36 wigzgcej Polske

114 ist Rzecznika Praw Obywatelskich do Prezesa Rady Ministréw z dnia 13 lutego 2021 r.,
sygn. X1.518.88.2020.ASZ, s. 2—4; Projekt ustawy z dnia 8 marca 2021 r. 0 zmianie
ustawy — Kodeks karny, druk nr 1091, Sejm IX Kadencji, s. 3-5; List Rzecznika Praw
Obywatelskich do Ministra Sprawiedliwosci, Prokuratora Generalnego z dnia 14 lipca
2021 r., sygn. X1.518.88.2020.ASZ, s. 4.
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Konwencji Stambulskiej!*® zobowigzuje jg do przyjecia odpowiednich
Srodkow dla zapewnienia petnej kryminalizacji niekonsensualnych
stosunkéw piciowych i innych czynnosci seksualnych, jej tres¢ w zad-
nym wypadku nie wymaga, aby uchwalane w tym celu przepisy prawa
wprost implementowaty do krajowej ustawy karnej przestanke braku
dobrowolnej zgody pokrzywdzonego. | choé¢, z uwagi na zachodzgcag
w zakresie normowania przepiséw z art. 197 § 1 i 2 k.k. luke, Polska
rzeczywiscie nie spetnia obecnie w petni powyzszych wytycznych
prawa miedzynarodowego, uchybienie to nie przesgdza jeszcze sa-
modzielnie o koniecznosci nadania art. 197 k.k. innego brzmienia.
Wynikajacy z Konwencji Stambulskiej standard mozna bowiem po-
myslinie zrealizowac¢ takze na gruncie art. 197 k.k. w jego dotychcza-
sowym ksztatcie. Art. 197 k.k., penalizujgc za sprawg przestanki pod-
stepu pewne dobrowolne zachowania seksualne, juz teraz zapewnia
zresztg we wskazanym obszarze wyzszy poziom ochrony, anizeli ten,
ktéry zostat ustanowiony w Konwencji.

Do zmiany opisu znamion typu z art. 197 § 1 k.k. nie przekonuje
réwniez argument autoréw projektu ustawy zawartego w druku sejmo-
wym nr 1091, iz na gruncie dotychczas obowigzujgcego stanu prawne-
go ,domniemywa sie (...) automatyczng zgode na obcowanie ptciowe
i dopiero ujmowalny dowodowo sprzeciw jest dowodem braku zgo-
dy”6, W toku postepowania karnego domniemywa sie wszak nie zgode
pokrzywdzonego, a brak winy oskarzonego. Ujecie zgwatcenia od stro-
ny negatywnej nie przeniostoby wiec ciezaru udowodnienia faktu uzy-
skania od pokrzywdzonego przyzwolenia na podjecie okreslonego za-
chowania seksualnego na osobe przypuszczalnego sprawcy. Powin-
nos¢ wykazania realizacji przez niego znamion zgwatcenia w dalszym
ciggu spoczywataby wytgcznie na oskarzycielu. Bylby on przy tym
w praktyce zmuszony opiera¢ sie na stosowanym dotychczas katalogu
srodkow dowodowych, albowiem spetnienia przestanki braku $wiado-
mej i dobrowolnej zgody jednostkill’ nie sposéb wykazaé inaczej, ani-
zeli poprzez zespot okolicznosci pozytywnych wykorzystywanych jak
dotad w sprawach z zakresu przestepstwa zgwatcenia. Modyfikacja art.

15Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i prze-
mocy domowej, sporzgdzona w Stambule dnia 11 maja 2011 r., Dz. U. z 2015 r., poz.
961, dalej: Konwencja Stambulska.

116 projekt ustawy z dnia 8 marca 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, druk nr 1091,
Sejm I1X Kadencji, s. 6.

117 Projekt ustawy z dnia 8 marca 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, druk nr 1091,
Sejm IX Kadencji, s. 1.
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197 § 1 k.k. nie zmienitaby zatem w zasadzie nic w sposobie rozstrzy-
gania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej sprawcéw omawianego
typu, pozostajgc zarazem, jako regulacja z zakresu prawa materialnego
0 randze ustawowej, bez wptywu na zakorzeniong w Konstytucji proce-
sowg pozycje pokrzywdzonego i oskarzonego.

Inkorporacja do opisu znamion przestepstwa zgwatcenia przestanki
braku dobrowolnie udzielonej przez jednostke zgody, o ile niewatpliwie
zwiekszytaby po czesci skutecznosc¢ przepiséw z art. 197 § 1 i 2 k.k.
w zapewnianiu dostatecznego poziomu ochrony przed réznorakimi ata-
kami na tle seksualnym, o tyle réwnolegle doprowadzitaby do nadmier-
nego rozszerzenia zakresu ich kryminalizacji. Zgodnie z literalnym
brzmieniem zmodyfikowanego w ten sposob art. 197 k.k. za karalne na-
lezatoby bowiem uznac¢ wiele niedobrowolnych kontaktow intymnych, kté-
rych nie powinno sie w zadnym razie utozsamia¢ ze zgwatceniem. Mowa
tu o tych sytuacjach, gdy inicjator zachowania seksualnego doprowadza
inng osobe do podjecia pewnych czynnosci intymnych stosujgc wobec
niej takg forme nacisku kompulsywnego, ktéra pozostaje poza zasiegiem
regulacji prawa karnego. Dotyczy to takze okolicznosci, w ktérych jed-
nostka, przystepujgc do obcowania ptciowego, wykorzystuje powstaty juz
wczesniej w sferze procesu decyzyjnego partnera przymus, wywotany
za sprawg towarzyszacych mu prawnokarnie nieistotnych motywacii.
| tak, dla przyktadu, kobieta wyrazajgca zgode na odbycie stosunku
piciowego z mezczyzng, ktéry zagrozit jej zdradg decyduje sie na przy-
stgpienie do wspotzycia seksualnego w sposob niedobrowolny. Podob-
nie, za konsensualny nie mozna uzna¢ aktu ptciowego podjetego wy-
tgcznie z uwagi na przyswiecajgce pewnej osobie poczucie powinnosci
matzenskiej. Bez wzgledu na majgcy w obu tych wypadkach miejsce
czesciowy paraliz woli dysponenta dobra prawnego w postaci wolnosci
seksualnej, nie sposob twierdzi¢, aby w ktérymkolwiek z nich doszto do
zgwatcenia. Mimo to, zdarzenia o powyzszym charakterze miescityby
sie w obszarze normowania przepiséw z art. 197 k.k. w nadanym im na
skutek nowelizacji brzmieniu. Reforma wprowadzajgca do opisu zna-
mion przestepstwa zgwatcenia przestanke braku dobrowolnej zgody
jednostki wobec obcowania ptciowego ingerowataby zatem nadmiernie
w sfere zycia osobistego obywateli, godzac w istote prawa karnego jako
instrumentu ultima ratio.

Niezaleznie od tego, niniejsza zmiana uniemozliwiataby rownoczesnie
objecie zasiegiem penalizacji art. 197 k.k. pewnych wariantéw zachowa-
nia sprawczego ujmowanych jak dotgd w ramach przestanki podstepu.
Ofiara wyrazajgc zgode na podjecie okreslonego zachowania seksualne-

Prokuratura
88 i Prawo 4, 2024



Koncepcja ,yes means yes” w perspektywie znamion przestepstwa...

go pod wpltywem btedu co do istotnych pobudek warunkujgcych ksztatt
jej decyzji w przedmiocie zaangazowania piciowego'*® robi to bowiem
dobrowolnie. Dzieje sie tak ze wzgledu na brak jakichkolwiek bezpraw-
nych naciskow wywieranych wowczas przez sprawce w obrebie jej war-
stwy motywacyjnej. Powyzszego ubytku w obszarze kryminalizacji prze-
stepstwa zgwatcenia z catg pewnoscig nie sposob jednak wypetié¢ po-
przez umieszczenie w opisie jego znamion dodatkowe]j przestanki zgody
Swiadomej, wykorzystanej w tresci projektu ustawy zawartego w druku
sejmowym nr 1091'1°. Postuzenie sie nig bytoby zabiegiem zbytecznym,
wszak juz z racji wyrazenia przez pokrzywdzonego skutecznego przy-
zwolenia w przedmiocie obcowania ptciowego wynika fakt udzielenia go
w sposob swiadomy. W wypadku uposledzenia zdolnosci jednostki do
rozpoznania znaczenia swojego zachowania nie mozna natomiast
w ogoéle mowi¢ 0 powzieciu przez nig w tym stanie jakiejkolwiek decyziji
woli. Znamie zgody Swiadomej nie wprowadzitoby zatem Zadnej nowej
tresci normatywnej wzgledem osadzonej samodzielnie w tresci przepisu
karnego przestanki zgody dobrowolnej.

Wszystko to prowadzi do wniosku, ze zdefiniowanie przez ustawo-
dawce zgwatcenia od strony negatywnej nie przyniostoby w zasadzie
zadnych wymierne korzysci, ktorych nie mozna by bylo pomysinie
osiggnac¢ takze innymi zabiegami. Nalezy pomimo tego przyznac, iz
niewykluczone, aby taki manewr przyczynit sie do wzrostu poziomu
Swiadomosci spotecznej w zakresie miedzyludzkich kontaktéw seksu-
alnych poprzez wyrazne uwypuklenie w tresci przepisu typizujgcego
z art. 197 § 1 k.k. wymogu zapewnienia przez inicjatora zblizenia in-
tymnego uprzedniej zgody partnera na podjecie wspotzycia ptciowego.
Nastgpitoby to jednak, jak juz wykazano, kosztem z jednej strony
nadmiernej kryminalizacji zycia prywatnego obywateli, z drugiej zas
ostabienia regulacji zgwatcenia w prawidtowo funkcjonujgcym jak do
tej pory obszarze. Ponadto, modyfikacja znamion omawianego prze-
stepstwa polegajgca jedynie na wyeliminowanie z jego opisu po-
szczegolnych postaci zachowania sprawczego, niepotgczona z uregu-
lowaniem kwestii prawnie relewantnych form, w ktérych mogtaby zo-
sta¢ udzielona zgoda na podjecie pewnego zachowania seksualnego,
najpewniej nie zmniejszytaby w zadnym stopniu ryzyka popadnigcia
sprawcy w btad co do faktu uzyskania przez niego takiego przyzwole-
nia. Zgwatcenie pozostatoby zarazem w dalszym ciggu przestep-

118 M. Bielski, (w:) Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 52.
119 Projekt ustawy z dnia 8 marca 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, druk nr 1091,
Sejm IX Kadencji, s. 1.
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stwem trudnym do wykazania i z uwagi swojg nature, jako zdarzenia
o charakterze intymnym, majgcego niejednokrotnie miejsce wytacznie
pomiedzy dwoma osobami, czesto pod nieobecnos¢ swiadkow, wcigz
rodzitoby ono szereg probleméw dowodowych, niemozliwych do roz-
wigzania na gruncie prawa materialnego.

Mimo, iz oparcie konstrukcji przestepstwa zgwatcenia na wyrazonym
expressis verbis znamieniu braku zgody pokrzywdzonego wzgledem
okreslonego zachowania seksualnego bytoby w Polsce btedem, nie
oznacza to bynajmniej, aby takie rozwigzanie nie mogto przynies¢ ko-
rzystnych rezultatébw w pozostatych porzgdkach prawnych. Dotyczy to
w szczegolnosci Standw Zjednoczonych, gdzie za przeprowadzeniem
reformy prawa karnego w analizowanym obszarze zdajg sie przema-
wiac poniekad inne, anizeli w Polsce wzgledy. Typowe dla common law
wysoce kazuistyczne podejscie do redakcji poszczegdélnych przepisow
prawa, obowigzujgce przez lata w wiekszosci legislacji stanowych ar-
chaiczne regulacje przestepstwa zgwatcenia (w brzmieniu niejedno-
krotnie pokrywajgcym sie z trescig XVIlI-wiecznej definicji W. Blacksto-
ne’a)'?’, a takze literalna wyktadnia ich znamion doprowadzity do rozwi-
niecia sie tam nieporéwnywalnego z zachodzgcym na gruncie polskiego
art. 197 k.k. fragmentaryzmu w zakresie kryminalizacji zachowan sta-
nowigcych de facto zgwatcenie. Dalsze rozbudowywanie rape law o ko-
lejne, nieuwzglednione uprzednio w ramach jego przepisow warianty
aktywnosci sprawczej bytoby w niniejszym sSwietle dziataniem oczywi-
Scie niecelowym, ktére wraz z uptywem lat przyczynitoby sie zapewne
do wzmozenia niewydolnosci tej dziedziny amerykanskiego prawa kar-
nego. W powyzszych warunkach uzasadnione jest zatem radykalne od-
ciecie sie od dotychczasowego sposobu formutowania znamion prze-
stepstwa zgwatcenia na rzecz ich nowego, zgeneralizowanego ujecia,
opartego na zatozeniach koncepcji ,yes means yes”. Podejscie to jest
o tyle trafne, ze, odwrotnie anizeli ma to miejsce w Polsce, starania
0 podwyzszenie poziomu ochrony przed réznorakimi atakami na tle
seksualnym za sprawg odpowiednio ukierunkowanej wyktadni wybra-
nych przestanek omawianego typu najprawdopodobniej okazatyby sie
w wielu jurysdykcjach stanowych nieskuteczne. Nalezy wszakze uznac,
iz z uwagi na odmienng specyfike systemu amerykanskiego prawa kar-
nego, zorganizowanego w oparciu o konstrukcje gradacji przestepstw,
interpretacja znamienia przemocy (ang. force) w Stanach Zjednoczo-
nych nie powinna raczej obejmowac wszelkich wypadkdéw niepozgdanej

120 Zoh. Georgia Code § 16-6-1, (2011).
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ingerencji sprawcy w sfere nietykalnosci cielesnej ofiary, a jedynie te
przejawy kontaktu fizycznego, ktére swojg intensywnoscig przewyzsza-
ja natezenie sity miesni niezbednej do odbycia stosunku seksualne-
go®?!, Tylko wéwczas mozliwe bytoby bowiem postuzenie sie tg prze-
stankg w charakterze tzw. grading factor!?> do rozréznienia pomiedzy
podstawowymi typami zgwalcenia, skoncentrowanymi wytgcznie na
istocie nagannosci penalizowanego zachowania, a ich mnogimi typami
kwalifikowanymi, cechujgcymi sie zwiekszonym stopniem dolegliwosci
dla pokrzywdzonego, np. ze wzgledu na zastosowanie przez napastni-
ka wasko rozumianej sity fizycznej'%.

W poréwnaniu do prawodawcéw w poszczegolnych jurysdykcjach
stanowych polski ustawodawca, nie bedgc zwigzany barierami wyni-
kajgcymi z natury systemu common law, dysponuje wachlarzem
o wiele bardziej wysublimowanych narzedzi interpretacyjnych pozwa-
lajgcych mu na wyeliminowanie luki zachodzgcej w zakresie normo-
wania przepiséw z art. 197 k.k. nie dokonujgc jednoczesnie modyfika-
cji ich brzmienia. Nie powinien on zatem w powyzszym swietle bezre-
fleksyjnie implementowaé do polskiego porzadku legislacyjnego roz-
wigzan zaprojektowanych z myslg o potrzebach i ograniczeniach zu-
petnie odmiennej kultury prawnej. W tym miejscu mozna juz tylko na
marginesie zaznaczy¢, ze rozwigzaniem alternatywnym wzgledem te-
go, ktore zostato zaproponowane w ramach niniejszego opracowania
mogtoby okazac sie gruntowne przemodelowanie wigkszej czesci roz-
dziatu XXV Kodeksu karnego. Podejscie to znaczaco utatwitoby za-
pewne zerwanie z narostg wokot art. 197 k.k. tradycjg interpretacyjna.
Najprawdopodobniej pozostatoby ono jednak bez wptywu na szerszy,
nieograniczony w zadnym wypadku jedynie do przestepstwa zgwatce-
nia problem nieprawidtowej wykfadni znamienia przemocy, mogacego
budzi¢ watpliwosci rozcztonkowania go na przemoc wobec oséb oraz
przemoc posrednig (nakierowang na rzeczy), a takze dosc¢ restrykcyj-
nego rozumienia przestanki grozby bezprawne;j.

121 Tentative Draft No. 5, Model Penal Code: Sexual Assault and Related Offences,
s. 78-79, 81-82.

122 Thum. whasne: miernik stopniowalnosci.

123 Tentative Draft No. 5, Model Penal Code: Sexual Assault and Related Offences,
S. 81-82.
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The concept of “yes means yes” in the
perspective of the elements of the crime of rape
in the Polish Criminal Code

Abstract

The considerations included in the study are devoted to analyzing the
need to amend Article 197 § 1 of the Penal Code in accordance with the
trend gaining popularity in recent years in the legislations of a number of
European countries and the common law system to define rape from the
negative side, that is, through the prerequisite of lack of consent of the
partner. After all, it is argued that in a situation where the perpetrator
leads the victim to sexual intercourse other than by violence, unlawful
threat or deception, even if she did not consent to sexual intercourse, the
act would not constitute an offense under Article 197 § 1 of the Penal
Code. The focal point of the analysis conducted was made the interpreta-
tion of the signifier of violence, and a critical assessment was expressed
of the way this premise has been understood to date.

Key words

Rape, violence, sexual intercourse, other sexual activity, “no means
no”, ‘yes means yes”, lack of consent.
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