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Odpowiedzialno$é sprawcow wykorzystywania seksualnego
matoletnich ponizej lat 15 w kontek$cie znamion
przestepstwa z artykutu 197 Kodeksu karnego

The Liability of Perpetrators of Sexual Abuse of Minors
Under the Age of 15 in the Context of the Elements of the Prohibited
Act Stated in Article 197 of The Polish Criminal Code

1. Wstep

W ostatnich latach pojawilo si¢ wiele publikacji na temat przemocy sek-
sualnej wobec dzieci. Obejmowaly one wiele dziedzin: psychologie¢?, psy-
chiatri¢’, socjologie*, medycyne sadowa®, wiktymologie¢®, jak réwniez
prawo’. Wykorzystywanie seksualne dzieci jest uznawane za powszechny
i powazny problem, dotykajacy dzieci bez wzgledu na wiek, pte¢, klase
spoleczno-ekonomiczng czy lokalizacj¢ geograficzng. Dzieci od wieku
niemowlecego do pdznych lat nastoletnich stajg si¢ ofiarami wykorzy-
stywania seksualnego, zas wiek dziecka w chwili zgloszenia pierwszego
incydentu wykorzystania seksualnego to najczesciej 8-11 lat®.

Od drugiej potowy XX wieku fala ujawnionych przypadkéw prze-
mocy seksualnej ogarneta wiele krajéw wysoko rozwinietych. Dotknela

1 Aleksandra Malinowska-Bizon — prokurator Prokuratury Rejonowej w Kartuzach / the
prosecutor in the District Prosecutor’s Office in Kartuzy; > a.malinowskabizon.070@
studms.ug.edu.pl

M. Czub, Zrozumiec...

K. Eicchstaedt, P. Gatecki, A. Depko, Metodyka...

J. Zmarzlik, Gdy sprawca..., s. 9-49.

K. Jabtonska, Przemoc..., s. 76-92.

M. Szymanska-Pytlinska, A. Chodecka, Zagrozenia..., s. 72-93.

M. Dabrowska, Grooming...

C. Kemp, Sexual..., s. 382.

® N o o B~ W N

87


mailto:a.malinowskabizon.070@studms.ug.edu.pl
mailto:a.malinowskabizon.070@studms.ug.edu.pl

Aleksandra Malinowska-Bizon

ona zwlaszcza dzieci i mlodziez, co jest zjawiskiem szczegdlnie niepo-
kojacym. Dotad jednak trwaja spory miedzy specjalistami, czy mamy
obecnie do czynienia z rzeczywiscie rosngcg falg przemocy seksualnej,
czy tez z wigkszg liczba ujawnianych zachowan, ktdre byly dotychczas
ukrywane z réznych przyczyn. Prawnicy - praktycy sklonni sg raczej
poprzec te drugg teze, albowiem w krajach wysoko rozwinietych udo-
skonala si¢ system ochrony dzieci krzywdzonych’ i czgsto do ujawniania
tego typu czynow dochodzi przez instytucje spoleczne niosace pomoc
rodzinom niewydolnym wychowawczo i z problemami uzaleznien, jak
réwniez przez oé$rodki zdrowia i instytucje opiekunczo-wychowawcze
(rodziny zastepcze, przedszkola) czy instytucje edukacyjne®.

Obecnie w wiekszosci spoteczenstw stosunki seksualne z matolet-
nimi nie sg akceptowane spolecznie, a prawo karne poszczegoélnych
panstw przewiduje surowe sankcje karne dla oséb dorostych, ktore je
podejmuja™.

Wykorzystywanie seksualne dzieci moze mie¢ rézng postac”?. Moze
polega¢ na rozmowach o tresci seksualnej, obnazaniu si¢ przed dziec-
kiem, poleceniu obnazania si¢ dziecku. Wykorzystywanie seksual-
ne moze takze przyja¢ forme kontaktu z intymnymi cze$ciami ciata
dziecka - ich dotykaniu, calowaniu, ocieraniu si¢ sprawcy o ciato dziec-
ka, pobudzaniu recznym narzadéw plciowych dziecka oraz zmusza-
niu dziecka do pobudzania narzagdéw pliciowych sprawcy. Kolejng po-
stacig sg kontakty oralno-genitalne, obejmujace lizanie, calowanie, od-
bywanie stosunkéw oralnych, fellatio, cunnilingus. Wykorzystywanie
dziecka moze odbywac si¢ rowniez poprzez stosunki udowe. Bardziej
drastyczng forma molestowania jest dokonywanie penetracji seksual-
nej palcem, narzedziem, organem piciowym (genitalnie lub analnie).
Podaje si¢ w literaturze, ze do penetracji czlonkiem dochodzi w jedne;j
sytuacji na 10",

Wiekszo$¢ ofiar wykorzystania seksualnego stanowig dziewczynki'.
Najczesciej ofiarami wykorzystania seksualnego padajg dzieci w wieku

9 M. Sajkowska, Dziecko...

10 M. Utawska, Czynniki..., s. 1-11, ale réwniez A.M. Flam, E. Haugstvedt, Sygnaty...,
s. 94-120.

1 J. Warylewski, Przestepstwa..., s. 52-60.

2 M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne..., s. 50.

13 D.L. Rosenhan, M.E.P. Seligman, Psychopatologia..., s. 34.

4 D. Glaser, S. Frosh, Dziecko..., s. 27.
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11-14 lat®. Dla dziewczat wiekiem najwiekszego ryzyka jest okres po-
miedzy 10. a 15. rokiem zycia, za$ dla chtopcow rozpietos¢ jest wieksza
i wynosi 3-12 lat".

2. Uregulowania prawne zgwatcenia matoletniego
w aktach prawa europejskiego

Panstwa europejskie, dostrzegajac problem wykorzystywania seksual-
nego dzieci, w dniu 25 pazdziernika 2007 r. w Lanzarote przyjety Kon-
wencje Rady Europy o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzysta-
niem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych”. Jak wynika
z preambuly tejze konwencji, panistwa cztonkowskie Rady Europy pod-
jety kroki w celu uregulowania praw dzieci wykorzystywanych seksual-
nie i niegodziwie traktowanych w celach seksualnych, albowiem zjawi-
sko to przybralo niepokojace rozmiary tak na szczeblu krajowym, jak
i miedzynarodowym (z uwagi na technologie informacyjng i telekomu-
nikacyjng). Czyny te - jak zaznaczono — majg destrukcyjny wplyw na
zdrowie dziecka i jego rozwdj psychofizyczny, a zapobieganie i zwalcza-
nie takiego seksualnego wykorzystywania dzieci i niegodziwego trak-
towania dzieci w celach seksualnych wymaga wspoétpracy na szczeblu
miedzynarodowym.

Artykul 18 Konwencji zatytutowany ,Wykorzystywanie seksualne”
definiuje w sposdb bardzo ogdlny przedmiot ochrony Konwencji. Z uste-
pu 1 wynika, ze kazda ze stron przyjmuje konieczne $rodki ustawodaw-
cze lub inne $rodki w celu zapewnienia karalno$ci zachowania umysl-
nego polegajacego na:

1) uczestnictwie w czynnosciach seksualnych z udziatem dziecka, ktére
zgodnie z prawem krajowym nie osiggnelo wieku umozliwiajacego
wyrazenie zgody na podejmowanie czynnosci seksualnych,

2) uczestnictwie w czynno$ciach seksualnych z udzialem dziecka
w przypadku:

a) zastosowania przymusu, sily, grozby lub

15 K. Marzec-Holka, Przemoc..., s. 123.

16 |. Pospieszyl, Razem..., s. 37.

17 Konwencja Rady Europy o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem
i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych, sporzgdzona w Lanzarote dnia
25 pazdziernika 2007 r., Dz.U. 2015, poz. 608, dalej: Konwencja.
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b) naduzycia zaufania, wladzy, wptywu na dziecko, w tym w ramach

rodziny lub

¢) naduzycia szczegolnej sytuacji ofiary, zwlaszcza jej utomnosci

fizycznej lub psychicznej, lub zaleznosci.

Zatem, jak wynika z art. 18 Konwencji, rozréznia ona w sposob jedno-
znaczny uczestnictwo dziecka w wieku chronionym prawem krajowym
w czynnosciach seksualnych bez stosowania wobec niego szczegdlnego
przymusu psychicznego lub fizycznego (punkt 1) oraz w przypadkach,
gdy istnieja okolicznos$ci §wiadczace o wywieraniu wplywu na dziecko
poprzez szczegolnego rodzaju przymus - przemoc fizycznag lub psychicz-
ng (punkt 2).

W tym miejscu nalezy réwniez zaznaczy¢, ze art. 18 ust. 2 Konwencji
wskazuje, ze kazda strona Konwencji ustala gérng granice wieku dziecka,
ponizej ktérej istnieje zakaz uczestnictwa w czynnosciach z jego udzia-
tem, zas - co istotne — ust. 3 jednoznacznie stwierdza, ze celem kon-
wengji nie jest regulowanie czynnosci seksualnych pomigdzy osobami
nieletnimi, podejmowanych za ich obopdlng zgoda.

Konwencja z Lanzarote zostala przez Polske ratyfikowana ustawg
z dnia 26 wrze$nia 2014 r. i weszta w zZycia w dniu 1 czerwca 2015 r.

3. Ochrona matoletniego przed zgwatceniem w polskim prawie karnym

W polskim prawie karnym kwestie ochrony wolnosci seksualnej przed
bezprawnymi dzialaniami osob trzecich reguluje ustawa z dnia 6 czerw-
ca 1997 r. — Kodeks karny®. W rozdziale XXV Kodeksu karnego zaty-
tulowanym ,,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajno-
$ci” zawarto obecnie dziesie¢ artykuléw, ktérych zadaniem jest réwniez
ochrona wolnosci i seksualnosci dziecka. Przepisy te od dnia uchwale-
nia Kodeksu karnego, tj. od dnia 6 czerwca 1997 r. i jego wejscia w zy-
cie w dniu 1 wrze$nia 1998 r., byly kilkukrotnie nowelizowane. Moz-
na zaryzykowac stwierdzenie, ze podlegaly najczestszym nowelizacjom
w poréwnaniu do innych rozdzialéw Kodeksu karnego, sprowadzaja-
cym sie gtéwnie do tworzenia coraz to nowych typéw czyndw zabronio-
nych, co niewatpliwie wynikalo z dynamicznie zmieniajacej si¢ sytuacji

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2018, poz. 1600, tekst jedn.
ze zm., dalej: Kodeks karny, k.k.
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spolecznej kraju, reakeji ustawodawcy na nagto$nione przez media bru-
talne przestepstwa seksualne, ktorych ofiarami byty mate dzieci, naply-
wu nowych technologii, przyjeciem przez Polske wspomnianej konwen-
cji, jak rowniez wszechobecnej pornografii.

W nowelizacji z dnia 5 listopada 2009 r. ustawodawca zaproponowat
nowe brzmienie art. 197 § 3 Kodeksu karnego, zgodnie z ktorym: ,,Jezeli
sprawca dopuszcza si¢ zgwalcenia 1) zgodnie z inng osobg 2) wobec ma-
foletniego ponizej lat 15, 3) wobec wstepnego, zstepnego, przysposobio-
nego, przysposabiajgcego, brata lub siostry podlega karze pozbawienia
wolnoéci na czas nie krétszy od lat 3”.

Ustawodawca zdecydowal tym samym, ze zachowania, ktére mozna
okresli¢ mianem zgwalcenia pedofilskiego czy zgwalcenia kazirodczego,
zostaly uznane za zbrodnieg, tj. kwalifikowany typ zgwalcenia®.

W uzasadnieniu rzadowego projektu nowelizacji Kodeksu karnego
podkreslano, ze celem owych zmian jest zaostrzenie odpowiedzialnosci
karnej sprawcow przestepstw seksualnych, ktorych ofiarami sg mato-
letni ponizej 15. roku zycia oraz krag oséb najblizszych sprawcy - ana-
logiczny do tego, ktory wskazano w art. 201 k.k., penalizujacym kazi-
rodztwo. Zauwazono potrzebe¢ podjecia zdecydowanych dziatan wobec
sprawcow wskazanych przestepstw seksualnych w zwigzku z obserwo-
wanym nasileniem sie przestepczosci dotykajacej tej sfery zycia czlo-
wieka, tym tez uzasadniajac nieuwzglednienie zastrzezen sadow i pro-
kuratur (zaprezentowanych w ramach przeprowadzonych konsultacji)
co do podwyzszenia dolnej granicy kary za tzw. zgwalcenie pedofilskie
i zgwalcenie kazirodcze. ,Koniecznos¢ dokonania zmian w tym zakresie
wynika z potrzeby wzmocnienia prawnokarnej ochrony osoéb, ktorych
prawidlowy rozwdj psychofizyczny moze zosta¢ zagrozony dzialania-
mi sprawcow tego rodzaju przestepstw” i podkredla sig, ze: ,,najpowaz-
niejsze przestepstwa skierowane przeciwko wolnosci seksualnej, w tym
przede wszystkim popetniane na szkode maloletnich lub niepetnolet-
nich dzieci, powinny stanowi¢ zbrodnie™?. Ustawa nowelizujgca dotych-
czasowy tres$¢ art. 197 k.k. po poétrocznym vacatio legis weszta w zycie
w dniu 8 czerwca 2010 r.

19 H. Mysliwiec, Zgwatcenie..., s. 75.

20 Projekt ustawy — o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz ustawy o Policji wraz z projektami
aktow wykonawczych, druk nr 1276, Sejm VI kadencji, s. 1.

91



Aleksandra Malinowska-Bizon

W toku dalszych rozwazan podjeta zostanie proba ustalenia, w jaki
sposob ta nowelizacja wplyneta - zgodnie zamierzeniem ustawodawcy —
na zwiekszenie prawnokarnej ochrony matoletniego przed jego seksual-
nym wykorzystaniem oraz czy dotychczasowe (wczesniejsze, jak i obec-
ne) rozwigzania prawne sg rzeczywiscie skuteczne w $ciganiu sprawcow
zgwalcen maloletnich.

4. Wolno$¢ a autonomia seksualna

Zgodnie z trescig artykulu 197 § 1i 2 Kodeksu karnego zgwalceniem jest
kazde obcowanie plciowe lub doprowadzenie innej osoby do poddania
sie innej czynnosci seksualnej poprzez przemoc, grozbe bezprawna lub
podstep. Zatem na gruncie Kodeksu karnego cecha charakterystyczna
zgwalcenia nie jest sam fakt doprowadzenia ofiary do obcowania picio-
wego lub poddania si¢ innej czynnosci seksualnej wbrew jej woli, ale jest
nig przede wszystkim uzywanie wobec niej przez sprawce szczegélnie
nagannych srodkéw w postaci: przemocy, grozby bezprawnej lub pod-
stepu”. Zaistnienie jednej z tych trzech okolicznosci jest warunkiem
sine qua non zaistnienia przestepstwa zgwalcenia. Nie moze by¢ mowy
o zgwalceniu, jesli sprawca nie uzywa tego typu $rodkow, ale innych.

Nie uszczegolawiajagc w tym miejscu rozwazan na temat rozumie-
nia w doktrynie wszystkich poje¢ wypetniajacych znamiona zgwalcenia
(ten temat od lat jest przedmiotem setek monografii, komentarzy, glos
oraz orzecznictwa Sadu Najwyzszego®), nalezy jednakze wskazacé wyraz-
ny rozdzwiek pomiedzy ochrong dziecka - szczegdélnie malego dziecka
w wieku przedszkolnym i wczesnoszkolnym na gruncie art. 200 § 1 k.k.
iart. 197 § 3 pkt 2 k.k.

W art. 200 k.k. ustawodawca przyjat 15 lat jako granice wieku zgo-
dy. Ponizej tego wieku kontakty seksualne z dzieckiem sg karane. Réw-
niez wiek ponizej 15 lat jest przestanka bycia ofiarg zgwalcenia z art. 197

21V, Konarska-Wrzosek, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k.

22 Zob.: wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 24 sierpnia 2011 r., Il Aka 142/2011;
uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 19 maja 1999 r., i KZP 17/99; wyrok Sadu Naj-
wyzszego z dnia 5 kwietnia 2005 ., Il KK 187/2004; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Ka-
towicach z dnia 2 czerwca 2012 r,, Il AKa 142/2011; M. Filar, w: Kodeks..., s. 959;
J. Warylewski, System..., s. 634; M. Mozgawa, Kodeks..., Warszawa 2019, s. 458;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 czerwca 1989 r., WR 214/89; W. Wolter, Funk-
cja..., s. 8.
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§ 3 pkt 2 k.k. Polski ustawodawca siegnat tym samym do tradycji Ko-
deksu karnego 21932 r.”, w ktérym obcowanie piciowe z osobg ponizej
15. roku zycia zostalo stypizowane razem z takim samym czynem zwro-
conym przeciwko osobie zupelnie lub czesciowo pozbawionej zdolno-
$ci do czynno$ci rozpoznania znaczenia czynu i pokierowania swoim
postepowaniem. W efekcie obowigzuje zalozenie, ze osoba maloletnia
ponizej lat 15, podobnie jak osoba niepoczytalna, jest pozbawiona zdol-
nos$ci wyrazenia prawnie skutecznej zgody na wspodlzycie oraz inne for-
my aktywnosci seksualnej*. Na gruncie art. 200 § 1k.k. zaklada sie wiec,
ze do czynow tych dochodzi zawsze wbrew woli dziecka i jednocze$nie
nie jest wymagane ustalenie stopnia rozpoznania znaczenia czynu przez
dziecko®. Tym samym przyjmuje si¢ zalozenie, Ze osoba maloletnia jest
pozbawiona mozliwosci autodeterminacji w sferze zachowan i przy-
zwolenia seksualnego. I o ile brak zgody ofiary nie nalezy do znamion
typow zabronionych opisanych w art. 200 k.k. i przestepstwo to zaist-
nieje bez wzgledu na fakt, czy pokrzywdzony maloletni wyrazal zgode
na dziatanie sprawcy, czy tez nie, o tyle art. 197 k.k. w zadnym przypad-
ku nie przewiduje automatycznego zwolnienia organu kwalifikujacego
czyn (prokuratury, sadu) z zalozenia, ze osoba zgwalcona nie ma woli
i do zgwalcenia dochodzi z samej mocy prawa, gdy zgwalcenie dotyczy
osoby ponizej lat 15. W przypadku tego przepisu istnieje wymadg udo-
wodnienia, Ze czyn jest wynikiem przemocy, grozby bezprawnej lub
podstepu. Reasumujac — byt przestepstwa z art. 197 k.k. polega na udo-
wodnieniu, ze dzialanie odbylo si¢ wbrew woli osoby pokrzywdzonej
(dziecka), przy przetamaniu jego sprzeciwu, podczas gdy ustawodawca
z zalozenia dziecku autonomii seksualnej nie przydaje, tymczasem istota
przestepstwa z art. 200 § 1 k.k. jest sam fakt, Ze do obcowania dochodzi*.

Ustawowa granica wieku zgody oznacza uznanie, ze obcowanie
plciowe z osoba maloletnig ponizej lat 15 stanowi przestepstwo?. Jak
wskazuje M. Platek: ,nie jest istotne, czy dana osoba na takie zacho-
wanie zezwala, czy nawet je inspiruje, poniewaz de iure zaklada sig, ze
nie jest ona w stanie wyrazi¢ waznej prawnie decyzji w przedmiocie

n

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

24 J. Warylewski, w: Kodeks..., s. 917.

5 M. Pfatek, Pozorna..., s. 10.

6 Zob. M. Ptatek, Pozorna..., s. 12.

7 M. Filar, Seksualne..., s. 35-54.
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przyzwolenia na t¢ czynnos$¢”. Przed nowelizacja z 2009 r. zagrozenie
karg podstawowej formy przestepstwa zgwalcenia z art. 197 § 1 k k. i sek-
sualnego wykorzystania maloletniego z art. 200 § 1 k.k. bylo takie samo
i wynosilo od 2 do 12 lat. W obu wypadkach byt to wystepek, a przewi-
dziana ochrona byla jednakowa. Pozwalalo to na oddzielenie zgwalce-
nia wymagajacego przetamania woli od zgwalcenia, ktére nastepuje przy
ustawowym zalozeniu, zZe dochodzi do niego bez wzgledu na stan woli.
Kolejne nowelizacje zmienity progi zagrozenia przestepstwa z art. 197 k k.,
nie ingerujac w wymiar kary przewidziany w art. 200 k.k.*®

Z punktu widzenia organéw $cigania oraz wymiaru sprawiedliwosci
nalezy wskazac¢, ze in praxi udowodnienie winy przy zaistnieniu czynu
z art. 197 k k. nie moze ograniczy¢ si¢ do stwierdzenia faktu, ze doszlo do
obcowania plciowego, jako ze istota obcowania plciowego z art 197 k k.
jest ztamanie woli przemoca, grozba bezprawna lub podstgpem. Skoro
natomiast poczyniono zalozenie, ze osoba ponizej lat 15 nie ma mozli-
wosci woli takiej wyrazi¢, wowczas jej brak nie moze przemawia¢ na ko-
rzys$¢ lub na niekorzys¢ oskarzonego. Jest to konsekwencja braku w usta-
wodawstwie i doktrynie polskiej pojecia ochrony autonomii seksualnej,
chroniona jest jedynie wolnos¢®.

Zgwalcenie jest traktowane jako przestepstwo seksualne wymierzo-
ne w obyczajowos¢ i wolnos¢ seksualng, za$ pojecie autonomii wyma-
ga jednoczesnego spelnienia: wewnetrznej mozliwosci, by dokonywac
dojrzalych, racjonalnych wyboréw, zewnetrznej wolnosci od naciskow
i ograniczen; fizycznej nietykalnosci osoby. Autonomia seksualna wy-
raza si¢ w nieprzymuszonej zgodzie na zblizenie i polega takze na $wia-
domej jego inicjacji. Oznacza prawo odmowy, ale i zgody na zblizenie;
innymi stowy, obejmuje nie tylko pelnoprawne ,nie”, ale i $wiadome,
wolne od przymusu ,,tak™.

I w tym miejscu warto wréci¢ do ustawodawstwa miedzynarodo-
wego, a konkretnie definicji zgwalcenia wskazanej w art. 36 Konwen-
cji Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej (CETS 210) ratyfikowanej przez Polske w 2015 r.*!

28 Zob. M. Ptatek, Pozorna..., s. 14.

29 M. Pfatek, Pozorna..., s. 15.

30 Zob. M. Ptatek, Pozorna..., s. 15.

31 Konwencja o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowe;j
sporzadzona w Stambule 11 maja 2011 r., w Polsce weszta w zycie dnia 1 sierpnia
2015, Dz.U. 2015, poz. 961, dalej: Konwencja stambulska.
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Zgodnie z art. 36 ust. la strony przyjmuja konieczne $rodki ustawo-
dawcze lub inne $rodki w celu zapewnienia, by za okreslone umyslne
czynnosci grozita odpowiedzialnos¢ karna. Te czynnosci to — zgodnie
z zapisem konwencji stambulskiej— penetracja waginalna, analna lub
oralna o charakterze seksualnym ciata innej osoby jakakolwiek czescia
ciala lub przedmiotem bez jej zgody; inne czynnosci o charakterze sek-
sualnym wobec innej osoby, bez jej zgody oraz doprowadzenie innej
osoby, bez jej zgody, do podjecia czynnosci o charakterze seksualnym
7 0sobg trzecig.

Kluczowym zatem sformufowaniem zwartym w wyzej wskazanej
regulacji jest wyrazenie dotyczace kwestii zgody*. Penalizacja ma bo-
wiem obejmowac zachowania podjete ,,bez zgody” osoby. Co istotne,
w art. 36 ust. 2 konwencja stambulska podkresla, ze zgoda expresis
verbis wskazana w ust. 1 musi by¢ udzielona dobrowolnie, jako wyraz
wolnej woli. Zgodnie z raportem wyjasniajacym do powyzszego aktu
prawnego postepowanie karne w sprawach dotyczacych przemocy sek-
sualnej, w tym w sprawach o przestgpstwo zgwalcenia, musi obejmo-
wac ustalenie, czy ofiara wyrazita zgode na dany akt. Panstwa, okre-
$lajac znamiona przestepstw o charakterze seksualnym, powinny bra¢
pod uwage orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
w szczegdlnosci wyrok z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie MC prze-
ciwko Bulgarii. W wyroku tym Trybunat orzekt, ze Bulgaria naruszyla
art. 3 (zakaz tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo
karania) oraz art. 8 (prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzin-
nego) europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnosci®. Zgodnie ze stanem faktycznym sprawcy przemocy
seksualnej nie zostali ukarani za swoj czyn, bowiem prokurator uznal,
ze skoro nie doszto do uzycia przemocy lub stosowania grozb przez
sprawcow wobec ofiary, a ofiara nie wyrazata sprzeciwu w sposob oczy-
wisty dla sprawcow, to zachowanie sprawcéw nie stanowilo przestep-
stwa zgwalcenia. W toku postepowania przed Trybunatem wykazano,
ze cze$¢ ofiar gwalcenia zachowuje biernos¢ i nie wyraza sprzeciwu,

32 S. Spurek, Ofiary...

33 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci zostata otwarta do
podpisu dla panstw cztonkowskich Rady Europy w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.
weszta w zycie dnia 3 wrzesnia 1953 r., Polska ratyfikowata Konwencje dniu 19 stycz-
nia 1993 r., Dz.U. 1998, nr 36, poz. 175, 178, dalej: EKPC.

95



Aleksandra Malinowska-Bizon

cho¢ stosunek nie byt dobrowolny. Trybunat uznat w tej sytuacji, ze
bulgarski system prawny nie zapewnil skutecznej ochrony, poniewaz
$cigane i karane mogg by¢ jedynie zgwalcenia, gdy ofiara stawia czynny
opor sprawcy. Zdaniem Trybunalu pozytywny obowigzek panstw wy-
nikajacy z art. 3 i 8 EKPC wymaga penalizacji i skutecznego $cigania
kazdego nieakceptowanego, niedobrowolnego aktu seksualnego, nawet
jesli ofiara nie stawia oporu fizycznego™.

Tym samym nalezy uznac, ze standardy Konwencji o zapobiega-
niu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej opieraja
sie na teorii autonomii seksualnej, ktéra to teoria wymaga swiadomego
i nieskrepowanego przyzwolenia na zblizenie, wyrazonego w warunkach
wolnych od przymusu, strachu i dezorientacji®.

Takie stanowisko, wyrazone w Konwencji stambulskiej, jak i w orzecz-
nictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, stoi w sprzecznosci
z polskim pojeciem zgwalcenia opisanym w art. 197 Kodeksu karnego,
w orzecznictwie i doktrynie, gdzie ktadzie si¢ nacisk na wolnos¢ seksu-
alna, tj. wolnos$¢ wyrazenia sprzeciwu wobec niechcianych aktéw seksu-
alnych, a nie na teorii autonomii seksualnej. Wolno$¢ seksualna obejmu-
je swoim zakresem odmowe, a nie ma w niej miejsca na przyzwolenie.
W przypadku, gdy odmowy nie bylo lub gdy byta ona zbyt malo dla
sprawcy wyrazna lub oczywista, sprawca nie odpowiada za swoj czyn,
chociaz nie bylo ze strony ofiary wyraznego przyzwolenia*.

5. Praktyka postepowan przygotowawczych
w sprawach wykorzystywania seksualnego dzieci

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt kwalifikacji prawnej prze-
mocy seksualnej wobec dziecka, w szczegdlnosci dziecka matego, usta-
wodawca, co za tym idzie takze orzecznictwo i doktryna, tradycyjnie
i konsekwentnie od wejscia w zycie Kodeksu karnego z 1932 r. stojg na
jednoznacznym stanowisku, ze aby przypisac sprawcy czyn z art. 197 § 3
pkt 2 k.k., koniecznym jest, by maloletnia ofiara stawiata opor, tj. zama-
nifestowany, zewnetrzny sprzeciw wobec czynnosci seksualnej sprawcy.

34 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie
Mc v BULGARIA, skarga nr 39272/98.

35 M. Ptatek, Dos¢ milczenia..., s. 29.

36 M. Ptatek, Wspotczesne..., s. 302.
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W konsekwencji organy $cigania, a nastepnie sad winny zebra¢ mate-
rial dowodowy powalajacy na ustalenie, czy do takiego oporu ze strony
ofiary dochodzilo, a jesli tak, to w jakiej formie. Podobnie materiat do-
wodowy musi zosta¢ gromadzony na ewentualne zaistnienie znamie-
nia grozby lub podstepu. Z takim stanowiskiem nie sposob si¢ zgodzic.

Ujawnienie wykorzystywania seksualnego jest dla dzieci procesem
trudnym. Hewitt twierdzi, ze liczba udowodnionych przypadkéw wy-
korzystywania mlodszych dzieci jest mniejsza niz w wypadku dzieci
starszych, poniewaz odsetek potwierdzonych zarzutéow odzwierciedla
zdolno$¢ dzieci do udzielania informacji na temat takich faktow zwiaza-
nych z wykorzystywaniem jak czesto$¢, z jaka powtarzaly si¢ incydenty
wykorzystania czy tez to, kiedy sie one zaczely”.

Krzywdzenie seksualne dziecka rzadko jest pojedynczym, wyizo-
lowanym aktem. Znacznie czgsciej jest to toczacy sie przez lata proces,
ktéry ma swoj okreslony przebieg i dotyczy relacji seksualnych miedzy
dzieckiem a osobg starsza, spokrewniong lub nienalezaca do rodziny,
ale bliskg emocjonalnie. Taka relacja oparta jest na wykorzystywaniu
przez doroslego swojej przewagi wynikajacej z wieku, autorytetu, wie-
dzy, doswiadczenia, wladzy nad dzieckiem® i nie wystepuje w prozni,
a czynniki zwigzane z sytuacja rodzinng dziecka - czgsto patologiczng —
zaréwno zwiekszajg ryzyko jego wykorzystania, jak i wzmacniajg jego
negatywny wplyw®. To wszystko, podobnie jak okres wykorzystywania,
przekiada sie na walory dziecka jako §wiadka w pdzniejszym czasie (jego
opdznienia rozwojowe, zaniedbania wychowawcze, w konsekwencji zu-
bozone stownictwo, brak orientacji). W takiej sytuacji dziecko jako $wia-
dek bedzie mialo niewatpliwie problem z werbalizacja doswiadczen, ich
opisaniem, zrozumieniem. Trudnosci dzieci w wieku przedszkolnym
z ujawnianiem doswiadczen wykorzystywania wynikaja nie tylko z ich
ograniczen jezykowych, ale s3 to tez trudnosci zwigzane z ujawnieniem
zawstydzajacego lub slabo rozumianego doswiadczenia, ktéremu towa-
rzyszyly grozby albo dezorientujace komunikaty, takie jak ,,to taka zaba-
wa ¥, Sam fakt zaistnienia przemocy w rodzinie, w sposéb ciagty i dtu-
gotrwaly skutkuje bierno$cia postaw dzieci wobec zachowan opiekunéw

37 S.K. Hewitt, Assessing...

38 M. Czub, Zrozumiec..., s. 189.

39 W.N. Friedrich, Korelaty..., s. 9.

40 S. Brilleslijper-Kater, W.N. Friedrich, D.L. Corwin, Wiedza..., s. 71.
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badz innych czlonkéw rodziny, co manifestuje si¢ rowniez biernoscia
wobec przemocy seksualnej skierowanej przeciwko nim.

U dzieci krzywdzonych cze$ciej wystepuja problemy z jezykiem eks-
presywnym®. Rodziny dzieci krzywdzonych sa czesto dotkniete wie-
loma problemami. W takich rodzinach komunikacja jest znieksztal-
cona, a tre§¢ komunikatéw nieistotna. Interakcje werbalne pomiedzy
malzonkami sg bardzo ograniczone, a komunikacja werbalna z dzie¢mi
ogranicza sie do zakazdéw i thumienia ich aktywnosci*’. Wedlug Lamers-
-Winkelman, Lamers i Brikeslijper-Kater* brak komunikacji w tych ro-
dzinach, zwlaszcza niska warto$¢ komunikacji werbalnej, musi wywiera¢
istotny wplyw na zdolnosci dzieci z takich rodzin do ujawniania wszel-
kich doswiadczen - nie tylko ze wzgledu na opdznienie rozwoju mowy,
ale takze (przede wszystkim) z powodu (negatywnych) uczu¢ i emocji
towarzyszacych interakcjom werbalnym w ich rodzinach. Te dzieci nie
przywykly do wyrazania swoich uczu¢ za pomoca stéw, a wiele z nich
nauczylo sig, Ze nie powinny sie odzywac niepytane*’.

Trudno jest oddzieli¢ wplyw wykorzystywania seksualnego od od-
dzialywania czynnikéw rodzinnych, w tym innych form krzywdzenia
dzieci. Na przyklad w grupie uczestnikéw programu badawczego Mother-
-Infant Project — trwajacego 27 lat badania podiuznego, ktdre przeprowa-
dzono na Uniwersytecie Minnesoty — Zadne z dzieci wykorzystywanych
seksualnie nie bylo ofiarg wylgcznie tej formy krzywdzenia*. Mimo bar-
dzo mlodego wieku wszystkie badane dzieci doswiadczyly co najmniej
jednej, zwykle dwoch innych form krzywdzenia, na przyktad przemocy
fizycznej czy tez przemocy i zaniedbania emocjonalnego. Przenoszac po-
wyzsze badania na grunt polski, nalezy zaryzykowac stwierdzenie, ze sam
fakt doswiadczania przez maloletnich w ich domach przemocy fizycznej
i psychicznej jako aktéw znecania sie nad nimi przez opiekunéw praw-
nych wyczerpuje znamie przemocy w przypadku dochodzenia do aktéw
obcowania plciowego, jak i innych czynnosci seksualnych.

Diagnostyka wykorzystywania seksualnego opiera si¢ w znacznej
mierze na wywiadzie uzyskanym od dziecka. Osoba zbierajaca wywiad

41 J. Eckenrode, M. Laird, J. Doris, School..., s. 53-62.

42 S, Minuchin, B. Montalvo, B.G. Guerney, B.L. Rosman, F. Schumer, Families...

43 F. Lamers-Winkelman, J.M. Lamers, S.N. Brikeslijper-Kater, The recollection...

44 Zob. F. Lamers-Winkelman, J.M. Lamers, S.N. Brikeslijpoer-Kater, The recollection...
45 M.F. Erickson, B. Egeland, A developmental..., s. 156-168.
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musi bardzo uwaza¢, by zadawac pytania otwarte i nie sugerowac dziec-
ku odpowiedzi. Amerykanskie Stowarzyszenie Profesjonalistow ds. Wy-
korzystywania seksualnego Dzieci (American Professional Association
on the Abuse of Children - APSAC) wydalo dokladne wytyczne doty-
czace wlasciwego sposobu przeprowadzania wywiadu w celu diagnozo-
wania, czy dziecko byto wykorzystywane seksualnie. Aby poradzi¢ sobie
z trudno$ciami zwigzanymi z ograniczonymi umiejetnosciami werbal-
nymi dzieci - ofiar wykorzystywania, zostaly opracowane inne metody
zbierania wywiadu, takie jak rysunki, wywiad przez zabawe, a takze wy-
korzystywanie lalek anatomicznych. Uzytecznos¢ takich metod zalezy
jednak w duzej mierze od umiejetnosci i doswiadczenia badajacego®.
Nawet przy zastosowaniu tychze metod czasami jest wrecz niemozliwe
uzyskanie doktadnego wywiadu od bardzo malego dziecka. Wtedy ba-
dajacy, a w konsekwencji réwniez prokuratura i sad, musza oprze¢ sie
na relacjach krewnych, policji, sasiadéw i innych dzieci.

Bezposrednie ujawnienie przez dziecko doznawanej krzywdy czesto
zdarza sig, gdy dziecko znajduje si¢ w sytuacji przerastajacej dostepne
mu sposoby radzenia sobie lub na skutek zmiany jego sytuacji zyciowe;j
(dojrzewanie, umieszczenie dziecka w rodzinie zastepczej, zagrozenie
krzywdzenia innej bliskiej osoby np. siostry). Dziecko szuka wtedy oso-
by, ktéra mogtoby obdarzy¢ zaufaniem i podejmuje prébe ujawnienia
swoich doswiadczen. Charakterystyczng sytuacja ujawnienia jest ta, gdy
dziecko zostaje oddzielone od sprawcy, na przyklad na skutek ingeren-
cji sadu z powodu przemocy domowej lub nieprawidtowej opieki nad
dzieckiem. Trafia wowczas do rodziny zastepczej i gdy poczuje si¢ bez-
piecznie, nabierze zaufania do swoich nowych opiekundéw, zacznie si¢
zwierzac z przykrych doswiadczen z przesztosci. Jest to typowe i zrozu-
miate z punktu widzenia emocjonalnosci cztowieka, iz dopiero w sytu-
acji, gdy sprawca nie zagraza juz bezposrednio bezpieczenstwu dziecka,
ono decyduje si¢ na ujawnienie tajemnicy”.

Ujawnienie faktu molestowania jest dla dziecka niezwykle stresuja-
cym wydarzeniem. Z jednej strony musi ono pokonac¢ lgk przed spraw-
cg (ktéry czesto mu grozi, szantazuje, zmusza do zachowania tajem-
nicy), z drugiej — wstyd zwigzany z przyznaniem si¢ do uczestnictwa

46 Use of...
47 Zob. M. Czub, Zrozumiec..., s. 191.
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w czynnoéciach seksualnych, a takze obawe o dalsze losy swoje, swojej
rodziny, czesto zas rowniez sprawcy. Bardzo istotng kwestig jest stosunek
dziecka do sprawcy wykorzystywania. Czgsto nie jest on jednoznacznie
negatywny. Jesli sprawca byl osobg bliska dla dziecka (ojcem), byt jedna
z niewielu 0sob, ktore poswiecaly mu uwage i zainteresowanie, to oprocz
trudno$ci zwigzanych z wykorzystywaniem seksualnym dziecko mog-
to przezywa¢ rados¢ i zadowolenie w kontakcie z nim. Takie uczucia
wzmacniajg poczucie winy*. Silny zwigzek ze sprawca moze sprawic,
ze dziecko bedzie prezentowac¢ negatywne objawy po ujawnieniu wyko-
rzystywania. Poczatkowa ulga spowodowana ustajaca przemocg moze
by¢ zagluszana poczuciem winy za ,,nieszczescie” sprawcy oraz zalem
za utracong bliskoscig.

Bycie ofiarg wykorzystywania seksualnego wigze si¢ z wystepowa-
niem specyficznych objawéw: objawéw stresu pourazowego (PTSD)
i seksualizacjg zachowan, a takze z wieloma objawami o bardziej ogol-
nym charakterze, takimi jak depresja, agresja i sktonnos¢ do wycofy-
wania si¢ z kontaktéw spotecznych. Jednakze, jak pokazujg badania,
30-40% ofiar wykorzystywania seksualnego nie miato zadnych objawow
w chwili badania. Ttumaczono to tym, ze u niektdrych dzieci symptomy
nie pojawiaja si¢ natychmiast, a dopiero po pewnym czasie, np. w okre-
sie adolescencji, a ponadto uznano za mozliwg teze, ze dzieci ,,bezobja-
wowe” rzeczywiscie mniej przezyly to, ze zostaly wykorzystane seksu-
alnie lub sam fakt wykorzystania byl mniej powazny*. Badanie stresu
pourazowego i zaburzen pokrewnych u dzieci - ofiar wykorzystywania
seksualnego jest utrudnione, gdyz wielu kryteriéw stosowanych do dia-
gnozowania stresu pourazowego u doroslych nie sposéb zastosowac
w badaniach dzieci. Zaden przedszkolak nie opisze np. obronnych stra-
tegii unikania czy swoich stanéw wewnetrznych®.

W toku zbierania materialu dowodowego do przestepstwa zgwalce-
nia duzy nacisk ktadzie si¢ na ustalenie zaistnienia obrazen fizycznych
u dzieci, ktére w bezposredni sposéb mogtyby wskazywac na zaistnienie
znamienia przemocy ze strony sprawcy. Jednak w przypadku wiekszosci
dzieci objawy fizykalne sg czgsto nieznaczne lub wcale nie wystepuja’.

48 7Zob. M. Czub, Zrozumiec..., s. 199.

49 W.N. Friedrich, Bezposrednie..., s. 42.

50 M.S. Scheeringa, C.D. Peebles, C.A. Cook, C.H. Zeanah, Toward..., s. 52-60.
51 D. Muram, Child..., nr 13, s. 211-216.
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Jak stwierdzono, u 56-90% badanych dziewczynek, u ktérych potwier-
dzono wykorzystywanie seksualne, badanie fizykalne nie wykazywalo
zadnych zmian®. Niektére formy wykorzystania (inne czynnosci seksu-
alne z art. 197 § 2 k.k.) nie powoduja obrazen ciata i w tych przypadkach
badanie nie wykaze odchylen od stanu prawidlowego®. W wielu przy-
padkach obrazenia s powierzchowne i w przeciggu kilku dni proces
gojenia jest zakonczony. Jesli dziecko jest badane po jakim$ czasie od
zdarzenia, cechy anatomiczne okolicy moczowo-plciowej sg niezmie-
nione**. Nawet w przypadku penetracji waginalnej u wielu pacjentek le-
karz nie jest w stanie jej potwierdzi¢®. Przemoc z penetracjg analng jest
czesta forma wykorzystywania dzieci, zwlaszcza chlopcow™. Chociaz
obrazenia w obrebie narzadéw plciowych sg czesto rozpoznawane jako
oznaki wykorzystywania, obrazenia odbytu i okolic odbytu s3 czasem
traktowane przez lekarzy jako zwigzane z czgsto wystepujacymi u dzieci
zaburzeniami jelitowymi (np. zaparciami lub biegunka)”. Niestety dzieci
wykorzystywane seksualnie rowniez czesto cierpia na zaparcia czynno-
$ciowe, za$ uszkodzenie podczas penetracji miesnia zwieracza odbytu
nierzadko powoduje zanieczyszczanie si¢ kalem.

Brak odchylen od stanu prawidtowego w okolicy odbytu, pomimo
stwierdzonego wykorzystania, daje si¢ tatwo wytlumaczy¢. Wiele ofiar
wykorzystywania seksualnego z penetracja analng nie odnosi znacza-
cych obrazen fizycznych, poniewaz zaré6wno migsien zwieracza odbytu,
jak i kanal odbytniczy maja znaczng zdolno$¢ dylatacji. Penetracja nawet
penisem dorostego mezczyzny moze mie¢ miejsce bez spowodowania
znacznych obrazen u dziecka. BOl, ktory towarzyszy penetracji analnej,
moze spowodowac spastyczny skurcz zwieracza odbytu, powodujac tym
samym wystapienie zaparcia czynnosciowego, dajac tym samym wiary-
godne wytlumaczenie dla zglaszanego przez dziecko bélu i krwawienia
z odbytnicy.

Wiele dzieci nie ujawnia od razu faktu wykorzystywania seksualne-
go, wiele ofiar zostaje przyprowadzonych na badanie fizykalne dopiero
wiele dni, miesigcy czy nawet lat po takim incydencie. Do tego czasu

52 D, Muram Child..., nr 160, s. 328-333.

53 J.A. Adams, S. Knudson, Genital..., s. 850-857.
54 Zob D. Muram, Child..., nr 160, s. 328-333.

55 Zob. D. Muram, Child..., nr 13, s. 211-216.

56 C.J. Hobbs, M. Wynne, Sexual..., s. 195-210.
57 G. Clayden, Anal appearances..., s. 620-621.
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wszelkie obrazenia zdazg si¢ czgsto calkowicie zagoi¢ i badanie lekar-
skie ujawnia niewiele lub tez nie wykazuje jakichkolwiek odchylen od
stanu prawidfowego. Chociaz w piSmiennictwie opisywanych jest wiele
przypadkow dzieci - ofiar badanych po penetracji analnej, nadal trudno
jest jednoznacznie ustali¢, ktore ze stwierdzonych objawdw byty spowo-
dowane przemoca™.

O innym aspekcie przemocy seksualnej wobec dziecka pisze Mag-
dalena Czub, wskazujac, Ze wieloletnia przemoc emocjonalna, fizyczna
i psychiczna w rodzinie doprowadza do sytuacji, ze dziecko jest na tyle
silnie straumatyzowane, ze poddaje si¢ biernie sprawcy”. Nie znaczy to
jednak, ze przemoc nie miala miejsca. Podobnie dzieje sie, gdy dziecko
zastyga w przerazeniu i nie moze si¢ poruszy¢ lub gdy wczesniejsze do-
$wiadczenia méwia mu o bezcelowosci wszelkich préb obrony®’. Docho-
dzi woéwczas do zmiany $wiadomosci ofiary, ktéra przestaje normalnie
odczuwac i spostrzegac rzeczywistos¢. Odczuwanie bélu, czasu, realno-
$ci wydarzen ulega zaburzeniu. Dziecko takie ma poczucie catkowitej
przewagi sprawcy, osamotnienia i bezcelowosci jakiejkolwiek walki czy
podejmowania proby zmiany sytuacji. Agresor wzmacnia jego przekona-
nie, Ze sytuacja nie moze si¢ zmienic, a sprawca jest ,,najsilniejsza osobg
na $wiecie”. Dziecko czuje si¢ bezgranicznie osamotnione - otaczajacy
je ludzie nie wiedzg o przemocy (a ono boi si¢ o niej powiedzie¢) lub
tez sa ofiarami tego samego sprawcy. Roéwniez wowczas, pomimo wyste-
powania nawet ekstremalnej przemocy, dziecko moze nie mie¢ silnych
i dlugotrwatych obrazen fizycznych®.

Najbardziej diagnostycznymi symptomami w sferze somatycznej
sa choroby przenoszone droga plciows i cigza®, przy czym z przyczyn
oczywistych ciaza nie bedzie wchodzita w gre w przypadku przemocy
wobec chlopcow czy dziewczat w okresie przed pokwitaniem.

Konkludujgc powyzsze rozwazania, udowodnienie w toku poste-
powania przygotowawczego jak i sagdowego aktow przemocy, grozb, nie
moéwigc juz o tak wyrafinowanej formie manipulacji jak podstep wo-
bec malego dziecka, graniczy czgsto wrecz z niemozliwoscia, co stoi

58 C.J. Hobbs, J.M. Wynne, Buggery..., s. 792-796.
59 Zob. M. Czub, Zrozumiec..., s. 48.

60 J.L. Hermann, Przemoc...

61 Zob. J.L. Hermann, Przemoc...

62 Zob. J.L. Hermann, Przemoc...
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w sprzecznosci z zamierzeniami ustawodawcy w kwestii zwiekszenia
bezpieczenstwa dzieci skutkujacych podniesieniem sankcji karnej za
przestepstwo zgwalcenia. Jednoznacznie wskazujg na to statystyki po-
licyjne, z ktorych wynika, ze od 1999 r. liczba postepowan wszczetych
z art. 197 k.k. wzrasta, natomiast spada liczba przestepstw stwierdzo-
nych (w 2021 r. odpowiednio 2257 postepowan wszczetych, przy 1081
przestepstwach stwierdzonych)®. Podobnie niepokojace dane wyste-
puja w statystykach Ministerstwa Sprawiedliwosci, ktore wskazuja, ze
w okresie od 2015 do 2018 r. prawomocnie skazano osoby dorosle za
czyn z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. odpowiednio w kazdym roku w liczbie: 62
79, 58 1 75 Jest to skala niewielka, biorgc pod uwage, ze w tym czasie
0s06b skazanych z art. 200 § 1 k.k. bylo od 610 w 2015 r. do 585 w 2018 r.

Skad ta rozbiezno$¢? Odpowiedz jest prosta: duzo tatwiej i szybciej
jest zakwalifikowac obcowanie plciowe z maloletnim jako czyn z art. 200
§1k.k., gdzie nie trzeba udowadnia¢ dodatkowych znamion zgwalcenia,
niz zmudnie, czesto ze szkoda dla dziecka, przy diugo trwajacym poste-
powaniu przygotowawczym, przy trudnosciach technicznych z opinio-
waniem bieglych (w tym poszukiwaniem dobrze wyspecjalizowanych
biegtych z dziedziny przemocy seksualnej), poszukiwanie - czesto bez
sukcesow — dowodow na przelamywanie woli maloletniej ofiary prze-
mocy seksualnej. Zatem resumujac, nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze
obecne brzmienie art. 197 k.k., znowelizowane w 2009 r., podnoszace
sankcje karng wobec sprawcy zgwalcenia dziecka, w tym zgwalcenia ka-
zirodczego, znaczaco w stosunku do przepisu art. 200 § 1 (zagrozonego
karg od 2 do 12 lat pozbawienia wolnosci) i czynigce z niego zbrodnie,
nie przeniosto si¢ w Zaden sposob na rzeczywistg ochrone dziecka przed
naduzyciami seksualnymi.

W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage na jeszcze jeden wazny aspekt
proceduralny gromadzenia materialu dowodowego dotyczacego prze-
mocy seksualnej, w tym zgwalcenia na szkode maloletniego. Polska
procedura karna, konkretnie art. 185a k.p.k.>, umozliwia przestuchanie

63 < http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-6/63496,Zgwal-
cenie-art-197.html >.

64 < https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/ >; réwniez
K. Dudka, Praktyka...

65 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. 2018,
poz. 1987, tekst jedn. ze zm., dalej: Kodeks postepowania karnego, k.p.k.

103


http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-6/63496,Zgwalcenie-art-197.html
http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-6/63496,Zgwalcenie-art-197.html
https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/

Aleksandra Malinowska-Bizon

dziecka jako pokrzywdzonego tylko wowczas, gdy jego zeznania moga
miec istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy i tylko raz, chyba ze
wyjda na jaw istotne okolicznosci, ktérych wyjasnienie wymaga ponow-
nego przestuchania, lub zada tego oskarzony, ktéry nie miat obroncy
w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego, w warunkach przy-
jaznych, przez sedziego, w obecnosci psychologa i stron. W przepisie
tym zamyKka sie praktycznie calo$¢ norm gwarantujacych zabezpieczenie
interesow procesowych maloletniej ofiary przemocy seksualnej w toku
postepowania karnego. Kodeks postepowania karnego w jego obecnym
brzmieniu nie przewiduje zatem zadnej procedury przygotowujacej
maloletniego $wiadka do tegoz przestuchania, co w kontekscie wyzej
wskazanych trudnosci dowodowych, wynikéw badan naukowych do-
tyczacych faz ujawniania wykorzystywania seksualnego przez dziecko,
koniecznosci jego ,otwierania” terapig psychologiczna i czesto psychia-
tryczna®, sprowadza si¢ do niezwykle technicznej czynnosci wezwania
dziecka na przestuchanie, przeprowadzenie jej w standardowym czasie
kilkudziesieciu zazwyczaj minut i pozyskania z tego przestuchania procz
zeznan dziecka, opinii psychologa co do jego rozwoju intelektualnego,
umiejetnosci postrzegania i odtwarzania spostrzezen. Owszem, w wie-
lu przypadkach powoluje sie rowniez bieglego psychologa celem prze-
prowadzenia badania maloletniego pokrzywdzonego, jednakze nalezy
podkresli¢, ze jest to jednorazowe badanie przeprowadzone przez bie-
glego psychologa, najczesciej obcego dziecku, widzianego czesto pierw-
szy badz drugi (po czynnosci przestuchania) raz w zyciu. Nie wpisuje
sie wiec takie badanie psychologiczne dziecka w procedury opisywane
przez psychologéw i badaczy zajmujacych sie tematem przemocy sek-
sualnej wobec dzieci. Zauwazy¢ ponadto nalezy, ze nierzadko, gdy fakt
wykorzystywania seksualnego zostal ujawniony, dziecko znajduje si¢
juz pod opieka specjalistow z dziedziny czy to psychiatrii, czy to psy-
chologii, gdzie przechodzi przez wiele miesigcy badz lat odpowiednia
terapie i bywa tak, ze opiekunowie matloletniego dostarczaja do organéow
$cigania czy sagdu zaswiadczenie lekarskie informujace o wystepowaniu
syndromu stresu pourazowego (PTSD) i przeciwwskazaniach do uczest-
nictwa dziecka w procedurze karnej. Jak w takim wypadku postapic,
kiedy przestuchanie pokrzywdzonego jest niezbedne dla toczacego sie

66 Zob. M. Czub, Zrozumiec..., s. 198-199.
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postepowania? A przestuchanie pokrzywdzonego jest niezbedne zawsze,
z uwagi na intymny charakter czynu i brak w wigkszosci przypadkow
jakichkolwiek innych dowodéw. Z praktyki wiadomo, Ze sady, pomimo
przedkladania do akt takich za§wiadczen, decyduja si¢ na przestuchanie
dziecka, uznajac je za niezbedne i nie widzac mozliwosci zawieszenia
postepowania, doprowadzajac tym samym do negatywnych skutkow
w psychice dziecka w postaci regresu terapii i nasilania si¢ symptomow
PTSDY, czyli tzw. wtérnej wiktymizacji. Tak wiec réwniez przepisy
art. 185a Kodeksu postepowania karnego w zakresie ochrony praw
dziecka — uczestnika postepowania karnego w duzej mierze s3 mar-
twe®® i przegrywaja z priorytetem gromadzenia materialu dowodowego
i wyczerpania w tym zakresie inicjatywy dowodowe;j.

Postepowanie karne nastgpujace w wyniku ujawnienia przemocy
przez dziecko jest czynnikiem modyfikujacym skutki samego do$wiad-
czenia. Powr6t do réwnowagi po doswiadczeniu molestowania seksual-
nego jest procesem diugotrwatym i wieloetapowym. Badania wykazaly,
ze nasilenie symptomow wiaze si¢ z tym, jak dlugi jest okres od ujaw-
nienia do zakonczenia sprawy sagdowej®. Czynnikiem wptywajacym na
nasilenie symptomow u dzieci wykorzystywanych seksualnie jest kilku-
krotne powtarzanie zeznan w réznych okresach, co niestety si¢ zdarza,
ajednocze$nie nie sposob tego uniknaé, gdy dziecko przestuchiwane za
pierwszym razem nie byto odpowiednio przygotowane i nie funkcjono-
walo w tzw. fazie ujawniania”. Nierzadko si¢ zdarza tak, ze w stosunku
do tej samej rodziny na przestrzeni kliku lat dochodzi do zglaszania sze-
regu podejrzen ze strony organizacji gminnych i instytucji pomocowych
dotyczacych zaistnienia przemocy, w tym przemocy seksualnej, jed-
nakze dopiero zaistnienie okreslonego przebiegu zdarzen w postaci np.
odebrania dzieci biologicznym rodzicom i umieszczenia ich w rodzinie
zastepczej doprowadza do ujawnienia przez dzieci doznanej krzywdy.
Skutkuje to przeprowadzaniem przez organy $cigania zmudnego $ledz-
twa obejmujacego wiele lat wstecz, w tym czas, gdy male dzieci, z uwagi
na swoj wiek, nie mialy rozeznania, co si¢ z nimi dzialo.

67 Takg decyzje podjat Sad Rejonowy w Kartuzach w sprawie Il K 527/19.

68 Autor artykutu przez 20 lat czynnej praktyki nie spotkat sie z przypadkiem odstgpienia
od przestuchania dziecka.

69 K.A. Kendall-Tackett, L.M. Wiliams, D. Finkelhor, Impact..., s. 164-180.

70 Zob. M. Czub, Zrozumiec..., s. 72.
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6. Postulaty de lege ferenda

Zamykajac powyzsze rozwazania, de lege ferenda nalezatoby zweryfi-
kowa¢ dotychczasowe tradycyjne stanowisko polskiego prawa karnego
materialnego, jak réwniez doktryny i orzecznictwa w zakresie znamion
czynu z art. 197 k.k. w kontekscie rozwigzan migedzynarodowych kon-
wencji, w tym przywolanej wczes$niej Konwencji Rady Europy o ochro-
nie dzieci przed seksualnym wykorzystaniem i niegodziwym traktowa-
niem w celach seksualnych oraz Konwencji Rady Europy o zapobieganiu
i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej. Konieczne
jest uznanie, ze przedmiotem ochrony rozdziatu XXV k.k. jest wolnos¢
seksualna rozumiana jako autonomia i tym samym rozwazanie, w jakim
zakresie znamiona przemocy, grozby czy postepu winny by¢ warunkiem
sine qua non zaistnienia przestepstwa zgwalcenia, szczegolnie jesli mowa
o dzieciach. Szersza wykladnia przepisu art. 197 k.k. bylaby uzasadniona
wladnie ratyfikowaniem przez Polske¢ wspomnianych dwoch konwengji.

Nie sposéb nie wspomnie¢ w tym miejscu, ze w literaturze anglo-
jezycznej mowi si¢ np. o gwalcie z przepisu (statutory rape), ktéry ma
miejsce wtedy, kiedy stosunek seksualny odbyt sie wprawdzie za zgoda
ofiary, ale ofiara ta z r6znych wzgled6w, objetych regulacjami prawnymi,
nie byla wladna do wyrazenia takiej zgody, a wigc byla chociazby osoba
nieletnig, znajdowala si¢ w stanie chwilowej lub trwalej niepoczytalno-
$ci itp. Ten typ zgwalcenia nalezy traktowac jak akt agresji bez wzgledu
na to, czy zawiera elementy przemocy fizycznej, czy tez nie. Ewidentnie
$wiadczy on o stusznosci pogladu, ze przestepstwa seksualne, a w kazdym
razie te, ktore naruszajg nietykalnos¢ cielesng, bez wzgledu na ich stopien
»gwaltownosci” w ich dokonywaniu, zawsze motywowane s3 agresja’".

W Polsce jako dobry omen nalezy traktowa¢ pojedyncze glosy w dok-
trynie oraz nieliczne orzecznictwo idgce w kierunku wskazania, ze kaz-
dy, nawet niewielki akt przemocy wobec dziecka, w tym dziecka mate-
go, miesci sie w znamionach zgwalcenia. Jak podkreslil Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 26 lipca 2001 r.: ,Op6r nie musi polega¢ na fizycznym
przeciwstawieniu sie uzytym przez sprawce srodkom zmuszania (przy-

»7)

ktadowo wystarczajace jest gtosne wzywanie pomocy, krzyk, placz itp.)

7 K. Pospieszyl, Przestepstwa..., s. 28.
72 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 lipca 2001 r., V KKN 95/99; réwniez wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 kwietnia 2009 r., Il AKa 72/09.
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Dysproporcja sit pomiedzy matym dzieckiem a osobg dorosltg oraz roz-
woj psychofizyczny matego dziecka winny rodzi¢ z zatozenia domnie-
manie, ze obcowanie seksualne z takim dzieckiem odbywa si¢ na zasa-
dzie przymusu czy to psychicznego, czy tez fizycznego poprzez chocby
przytrzymanie. O takiej mozliwosci domniemania braku zgody w pew-
nych okolicznosciach wspomina réwniez J. Warylewski”, przy czym
w przypadku matych dzieci takie domniemanie winno by¢ standardem.
Przytoczy¢ warto wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 kwietnia 1975 r.,
w uzasadnieniu ktérego Sad Najwyzszy wniosh: ,,Kazde uzycie przez
sprawce sily — cho¢by w niewielkim nat¢zeniu — ktére powoduje, ze
dziecko poddaje si¢ czynowi nierzagdnemu, trzeba ocenia¢ jako stoso-
wanie przemocy w rozumieniu art. 168 kk””*. Réwniez M. Mozgawa
w zaktualizowanym komentarzu do art. 197 Kodeksu karnego wskazuje,
idac niejako w kierunku miedzynarodowych rozwigzan, ze przestepstwo
zgwalcenia moze mie¢ miejsce jedynie wtedy, gdy nie wystapito skutecz-
ne zezwolenie osoby uprawnionej na okreslone zachowanie sprawcy”.
Sa tez autorzy, ktorych zdaniem sam fakt zgwalcenia dziecka nalezy trak-
towac jako zgwalcenie szczegdlnie okrutne z art. 197 § 4 k.k.”®

Zatem, biorgc pod uwage wykladnie celowosciows i zamierzenia
ustawodawcy ukierunkowane na zwigkszenie ochrony seksualnosci
i psychiki matoletniego, to jest wlasciwy kierunek interpretacji przepisu
art. 197 k.k. w przypadku zgwalcenia (w szczegdlnosci obcowania plcio-
wego z art. 197 § 1 kk.) malego dziecka, skutkujacy sprawiedliwym -
w odczuciu spolecznym - rozstrzygnigciem sadu. Litera i wykladnia
prawa nie powinna bowiem zmierza¢ w kierunku abstrakcyjnych roz-
wazan, odstajacych znaczaco od realiow praktyki i spotecznej nauki pra-
wa, a obowigzujace prawo — przy takiej jego interpretacji — czyniloby
zado$¢ wymogom konwencyjnym. Nalezy przypomnie¢, Ze szersza wy-
kfadnia przepisu uzasadniona ratyfikowaniem przez Polske konwencji
nie stanowi naruszenia konstytucyjnej zasady okreslonosci przepiséw
karnych ani zakazu rozszerzajacej wyktadni. Bowiem ratyfikacja umowy
miedzynarodowej, jaka jest konwencja, powoduje jej wejscie do systemu

73 Zob. J. Warylewski, Przestepstwa..., s. 73.

74 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 kwietnia 1975 ., IV K 373/74.

75 M. Mozgawa, w: Kodeks..., LEX/el. 2019, komentarz aktualizowany do art. 197 k.k.

76 B. Kunicka-Michalska, Wybrane...; zob. réwniez wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
25 lutego 1971 1, IVKR 5/71.
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obowiazujacych zrodet prawa, wobec czego rozumienie znamion czynu
zabronionego powinno odbywac si¢ z uwzglednieniem catosci danego
systemu prawnego. Nie jest przy tym rzeczg nowg w doktrynie prawa
karnego, ze z biegiem czasu nastepuje zmiana znaczenia tresci przepisu.
W doktrynie prawa karnego zauwazalna jest przy tym kwestia sposo-
bu interpretacji przepiséw karnych, a jednym z nurtéw w tym zakresie
jest tzw. interpretacja dialektyczno-dynamiczna, uwzgledniajaca funkcje
prawa karnego oraz intencje ustawodawcy.

Ponadto zgodzi¢ sie nalezy réwniez ze stanowiskiem M. Platek, ze
wskazane byloby rozwazenie wprowadzenia do Kodeksu karnego kon-
tratypu dopuszczenia si¢ obcowania plciowego lub niekaralnosci czy-
nu z art. 200 § 1 k.k., gdy réznica wieku miedzy matloletnim sprawcg
i ofiarg nie przekracza 3-4 lat, a z okoliczno$ci sprawy wynika, ze nie
doszto do naduzycia zaufania ofiary”’. Takie rozwigzania prawne wy-
stepuja juz w prawodawstwie takich krajow jak Szwajcaria, Austria czy
Australia”. Ponadto taki zapis wpisywalby si¢ w ogélnoeuropejski trend
zasugerowany art. 18 ust. 3 Konwencji Rady Europy o ochronie dzieci
przed seksualnym wykorzystaniem i niegodziwym traktowaniem w ce-
lach seksualnych.

Summary

The purpose of this article is to present the difficulties in collecting evidence during
preparatory and judicial proceedings concerning sexual violence against young chil-
dren, in particular rape, in the light of existing legal solutions, that is the elements of
the prohibited act stated in Article 197 of the Polish Criminal Code. The author points
to the discrepancies in the definitions of rape functioning in Polish law and those found
in international conventions and the judicial practice of the European Court of Human
Rights, suggesting a departure from the traditional and literal interpretation of the ele-
ments that constitute the prohibited act of rape.

Keywords

minor victim, criminal procedure, child, rape, criminal responsibility

77 Zob. M. Ptatek, Pozorna..., s. 17.
78 Zob. J. Warylewski, Przestepstwa..., s. 193-199.
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