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Yes means yes, no means no. Interpretacje znamienia
zgody w kontekscie przestepstwa zgwatcenia?

Yes means yes, no means no: Possible Interpretations
of Consent in the Context of Rape Law

1. Wstep

Zgwalcenie bez watpienia jest jednym z najpowazniejszych przestepstw,
stanowigc naruszenie najbardziej intymnej sfery ludzkiego Zycia. Jed-
noczesnie pozostaje przestepstwem, ktérego tzw. ciemna liczba, czyli
»liczba przestepstw nieujawnionych, a faktycznie popetnionych, o kto-
rych zadna informacja nie dotarfa do organéw $cigania i nie zostaly

one zarejestrowane’

wynosi 95% (dla pozostatych przestepstw prze-
ciwko wolnosci seksualnej liczba ta wynosi okoto 80-90%), co oznacza,
ze zaledwie co dwudzieste zgwalcenie jest ujawniane®. Dodatkowo, jak
wynika z badan przeprowadzonych przez Fundacje na rzecz Réwno-
$ci i Emancypacji STER w okresie od 27 stycznia 2014 r. do 30 czerwca
2015 r., postepowanie przygotowawcze w sprawach z art. 197 Kodeksu

karnego® penalizujacego zgwalcenie zostalo wszczete w niespelna 76%
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zgloszonych spraw, z czego 61% postepowan przygotowawczych zo-
stalo umorzonych®. Najczestsza przyczyna umorzen byt brak czynu lub
danych uzasadniajgcych podejrzenie jego popelnienia’ (art. 17 § 1 pkt 1
Kodeksu postgpowania karnego®). Przepis ten byt podstawa 67% posta-
nowien o odmowie wszczecia postepowania lub umorzeniu postepowa-
nia juz wszczetego’, z kolei dalsze 18% postanowien uzasadniono tym,
ze: ,,czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego albo ustawa stanowi,
ze sprawca nie popelnia przestepstwa” (art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.). W zwigz-
ku z przeprowadzonymi badaniami autorzy raportu wysnuli wniosek,
ze konieczng moze by¢ zmiana brzmienia art. 197 k.k. penalizujacego
zgwalcenie tak, ,,aby potozy¢ w niej wiekszy nacisk na brak zgody osoby
pokrzywdzonej™".

Glosy postulujace konieczno$¢ nowelizacji przepisu dotyczacego
przestepstwa zgwalcenia s3 w ostatnim czasie coraz liczniejsze. Zwo-
lennikiem nowelizacji byl m.in. Adam Bodnar. Pelnigc urzad Rzecznika
Praw Obywatelskich, skierowal w lutym 2021 r. do Prezesa Rady Mini-
strow Mateusza Morawieckiego pismo, w ktérym wskazywal na ,,po-
trzebe poprawy standardéw ochrony przed przemocy seksualna, ktéra
wystepuje w réznych relacjach i formach™. Dowodzil, ze obecne sfor-
mulowanie art. 197 k.k. obniza skuteczno$¢ przeciwdzialania, $cigania
i karania przemocy seksualnej, a w zwigzku z tym konieczna jest jego
zmiana tak, by ,,znamieniem przest¢pstwa zgwalcenia byt brak dobro-
wolnej i $wiadomej zgody na obcowanie piciowe, nie zas - doprowadze-
nie do niego przemocg, grozbg lub podstepem™.

Konsekwencja coraz liczniejszych w dyskursie publicznym glosow
opowiadajacych sie za zmiang definicji zgwalcenia bylo ztozenie 8 mar-
ca 2021 r. poselskiego projektu nowelizacyjnego, zgodnie z ktérym za
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zgwalcenie ma by¢ uznawane kazde doprowadzenie innej osoby do ob-
cowania plciowego lub innej czynnosci seksualnej bez wyrazenia przez
nig $wiadomej i dobrowolnej zgody”.

Ponizszy artykul ma na celu przenalizowanie, czy rzeczywiscie po-
stulowana zmiana jest konieczna. W zwigzku z tym w tekscie przedsta-
wiona zostanie obowigzujaca obecnie regulacja dotyczaca zgwalcenia
oraz dwie najistotniejsze teoretyczne koncepcje dotyczace zgody w kon-
tekscie tego przestepstwa, tj. teoria wolnosci seksualnej (no means no
approach) oraz teoria autonomii seksualnej (yes means yes approach).
Nastepnie oméwione i przeanalizowane zostang zarzuty stawiane przy-
jetej w polskim ustawodawstwie koncepcji no means no.

2. Struktura artykutu 197 Kodeksu karnego

W Kodeksie karnym czyny skierowane przeciwko wolnosci seksualnej
spenalizowane s3 w rozdziale XXV. Najpowazniejszym z nich jest prze-
stepstwo zgwalcenia, opisane w art. 197 k.k. Dobrem chronionym jest
wolnos¢ seksualna ,,rozumiana jako wolnos¢ od naciskéw w przedmio-
cie decyzji odnoszacej si¢ do zachowan ze sfery zycia seksualnego czlo-
wieka™, a warunkiem odpowiedzialnosci karnej jest, by sprawca swoim
zachowaniem godzit w sfere tejze wolnosci®. Zaréwno typy podstawowe,
jak i typy kwalifikowane nalezg do przestepstw powszechnych's. Wszyst-
kie typy zgwalcenia moga by¢ popelnione wylacznie w zamiarze bezpo-
$rednim". Zgwalcenie nie jest tzw. typem wlasnorecznym, gdyz znamie
~doprowadza” oznacza, Ze nie jest konieczne, by sprawca sam brat udziat
w czynnosci seksualnej z osobg pokrzywdzong®.

Tym, co odréznia dwa podstawowe typy zgwalcenia, jest zakres po-
jeciowy ,,obcowania plciowego” i ,innej czynnosci seksualnej”. Poprzez
obcowanie plciowe w doktrynie rozumie si¢ stosunek plciowy oraz
jego surogaty®. W doktrynie uznaje si¢, ze do obcowania plciowego

18 Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny z 8 marca 2021 r., druk
nr 1091, Sejm IX kadengcji.

14 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 7.

15 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 10.

16V, Konarska-Wrzosek, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k k., teza 3.

7 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k k., teza 102.

8 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 kk., teza 19.

9 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 kk., teza 22.

20 M. Filar, M. Berent, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k k., teza 4.
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koniecznym jest, by doszto do penetracyjnego zaangazowania organéow
plciowych przynajmniej jednej osoby* lub innych naturalnych otworéw
ciala ofiary, ktdére stanowia substytut zenskich narzadéw plciowych?.
Z kolei inna czynno$¢ seksualna to ,takie zachowanie, nie mieszczace
sie w pojeciu «obcowania plciowego», ktore zwigzane jest z szeroko ro-
zumianym zyciem plciowym cztowieka, polegajace na kontakcie ciele-
snym sprawcy z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym i ma-
jacym charakter seksualny zaangazowaniu ofiary”*. Dla oceny, czy dane
zachowanie nalezy do desygnatow pojecia ,,innej czynnosci seksualnej’,
niezbedne jest odwotanie sie do kontekstu kulturowego, poniewaz taka
sama czynno$¢ tylko w pewnych okolicznosciach nabierze seksualne-
go charakteru®. Do realizacji znamion zgwalcenia koniecznym jest, by
sprawca postuzyl si¢ przemoca, grozba bezprawna lub podstepem.
Przez przemoc nalezy rozumie¢ oddziatywanie ,,sila fizyczna na oso-
be albo na rzecz w celu przymuszenia osoby do okreslonego dziatania,
zaniechania lub znoszenia™. Znamig to na gruncie art. 197 k.k. rozu-
miane jest szeroko, tj. nie tylko jako ta stosowana wobec osoby, ale row-
niez wobec rzeczy*®. Osobg, na ktéra sprawca oddziatuje, moze by¢ nie
tylko osoba pokrzywdzona przestepstwem zgwalcenia, ale rOwniez inna
osoba, np. bliski ofiary”. Przemoc skierowana by¢ musi na przetamanie
oporu osoby pokrzywdzonej*, ktory jest przejawem braku zgody jako
»zewnetrzny wyraz woli przeciwnej dazeniom zmuszajacego™ lub na
uniemozliwienie zamanifestowania oporu. Zgodnie z pogladem wyra-
zonym w doktrynie nie mozna méwi¢ o zastosowaniu przemocy w przy-
padku braku oporu po stronie pokrzywdzonego®. Poglad ten znajduje
réwniez odzwierciedlenie w orzecznictwie, migdzy innymi w postano-
wieniu Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 2021 r., zgodnie z ktérym:
»Sprzeciw, ktory jest warunkiem koniecznym przestepstwa zgwalcenia,

21 K. Lipinski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 14.

22 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 kk., teza 24.

23 Uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 19 maja 1999 r., | KZP 17/99.

24 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 kk., teza 35.

25 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 40.

26 M. Mozgawa, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k k., teza 5.

27 S. Hyps, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., podrozdziat Il, teza 13.
28 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 kk., teza 40.

29 M. Filar, M. Berent, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 kk., teza 9.

30 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 kk., teza 43.
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musi by¢ przez ofiar¢ wyraznie zamanifestowany, cho¢ moze to nastgpic
w rézny sposob”.

Grozba bezprawna jest forma nacisku na proces decyzyjny osoby po-
krzywdzonej*’, ktéry ma na celu przymuszenie jej do okreslonego zacho-
wania lub znoszenia i wyeliminowanie oporu ofiary*. Znamie to posiada
legalng definicje zawarta wart. 115 § 12 k k., zgodnie z ktora jest to grozba
okreslona w art. 190 § 1 k.k., a wiec grozba popelnienia przestepstwa na
szkode osoby pokrzywdzonej lub osoby jej bliskiej, a takze ,,grozba spo-
wodowania postepowania karnego lub innego postepowania, w ktérym
moze zosta¢ nalozona administracyjna kara pieniezna, jak réwniez roz-
gloszenia wiadomos$ci uwlaczajacej czci zagrozonego lub jego osoby naj-
blizszej”. Grozba musi wzbudzaé w pokrzywdzonym uzasadniong obawe,
ze zostanie spelniona®, a wiec powinna zosta¢ oceniona przez pryzmat
zobiektywizowanego kryterium indywidualnego®. Musi wiec, po pierw-
sze, wywola¢ w konkretnym pokrzywdzonym strach, a po drugie, strach
ten musi by¢ uzasadniony, co ocenia si¢ poprzez uwzglednienie m.in.
okolicznosci zdarzenia, cech ofiary czy sprawcy. Za pogladem wyrazo-
nym w orzecznictwie Sadu Najwyzszego uznac nalezy, ze grozba jest uza-
sadniona ,,jezeli kazdy czlowiek o podobnej do zagrozonego osobowosci
i w podobnej sytuacji rowniez odczuwalby obawe przed taka grozbg™®.

Trzecim, ostatnim sposobem doprowadzenia ofiary do obcowa-
nia plciowego lub innej czynnosci seksualnej jest podstep. Na gruncie
art. 197 k.k. chodzi zaréwno o podstep w znaczeniu waskim, jak i sze-
rokim¥, co potwierdza orzecznictwo Sadu Najwyzszego®. Podstepem
bedzie wigc po pierwsze, wprowadzenie ofiary w blad lub wykorzy-
stanie jej bfedu do co istotnych przestanek wpltywajacych na jej decy-
zj¢ w zakresie autodeterminacji seksualnej (ujecie waskie), a po dru-
gie, takie wykorzystanie bledu lub wprowadzenie w biad, ktére wytacza
mozliwos¢ podjecia swiadomej, wolnej decyzji poprzez wylaczenie

[

1 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 2021 r., V KK 165/21.

2 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k k., teza 47.

33 V. Konarska-Wrzosek, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 7.

4 T. Bojarski, A. Michalska-Warias, J. Piorkowska-Flieger, M. Szwarczyk, w: Kodeks...,
komentarz do art. 115 k.k., teza 12.

5 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k k., teza 48.

6 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 grudnia 2002 r., IV KKN 508/99.

M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 52.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja 1985 r., Il KR 86/85.
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zdolnosci poznawczych, decyzyjnych czy ruchowych (ujecie szero-
kie)*. Bltad musi dotyczy¢ okolicznosci istotnych w kontekscie podjecia
decyzji o zaangazowaniu si¢ w czynnos¢ o charakterze seksualnym®.
Ocena, jakie przestanki nalezy uznac za wazne, a jakie jedynie za uboczne
w procesie decyzyjnym, zalezy od kontekstu kulturowego, w jakim znaj-
duja si¢ osoba pokrzywdzona i sprawca®. Zastosowanie podstepu unie-
mozliwia osobie pokrzywdzonej stawianie oporu*. W przeciwienstwie
wiec do pozostatych dwdch okreslonych w art. 197 k.k. form wplywania
na proces decyzyjny ofiary nie jest wymagane, by osoba pokrzywdzona
zamanifestowala swoj brak zgody, ktéry sprawca nastepnie przelamuje.

Na podstawie przywolanych powyzej pogladéw doktryny oraz
orzecznictwa stwierdzi¢ nalezy, Ze obecnie dla zaistnienia przestepstwa
zgwalcenia koniecznym jest wyrazenie przez ofiar¢ oporu, przez ktdry
mozna rozumie¢ uzewnetrzniony wyraz braku zgody na kontakt sek-
sualny. Stanowisko to jest powszechnie akceptowane w doktrynie, co
ilustruje tabela 1.

W doktrynie ktadzie si¢ wiec nacisk nie na wymog wyrazenia zgo-
dy, a na zamanifestowanie jej braku. Swiadcza o tym nie tylko powyz-
sze cytaty, ale takze uwzglednienie catosci kontekstu, w jakim opisywa-
ne jest przestepstwo zgwalcenia we wskazanych powyzej publikacjach.
Ponadto w zadnym komentarzu nie jest wskazane wprost, ze opdr nie
jest wymagany.

Poglad ten znalazt réwniez odzwierciedlenie w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego w przywolanym juz powyzej postanowieniu z czerwca
2021 r.** czy w wyroku z dnia 8 pazdziernika 1997 r.** Réwniez w orze-
czeniach sadéw nizszych instancji dla uznania, ze wystapilo przestep-
stwo zgwalcenia, koniecznym jest, by ofiara uzewnetrznita swdj sprze-
ciw. Przykltadowo Sad Okregowy w Czestochowie w wyroku z dnia
30 grudnia 2016 r. uznal, ze dla zaistnienia przestgpstwa z art. 197 k.k.
musi wystapic¢ opdr ,,postrzegalny dla sprawcy i jednoznaczny w swej
wymowie”*. Co za tym idzie, nie uznal za zgwalcenie kontaktu z jedna

39 M. Filar, M. Berent, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 kk., teza 14.

40 K, Lipinski, w: Kodeks.., komentarz do art. 197 k.k., teza 28.

41 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 kk., teza 54.

42 K, Lipinski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 28.

43 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 2021 r., V KK 165/21.

44 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 8 pazdziernika 1997 r., V KKN 346/96.

45 Wyrok Sadu Okregowego w Czgstochowie z dnia 30 grudnia 2016 ., Il K 96/15.
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z pokrzywdzonych, ktéra nie wyrazita jasno swojego sprzeciwu, mimo
ze w wyroku wyraznie uznano, ze kontakt ten byl niekonsensualny*°.
Podobne tezy mozna znalez¢ réwniez w innych orzeczeniach?.

Autor, publikacja

Cytat

K. Lipinski, w: Kodeks...,
komentarz do art. 197 k.k.,
teza 22.

,Cechg wspdlng wszystkich znamion dookreslajgcych
zachowanie sprawcy (przemocy, grozby bezprawnej, pod-
stepu) jest to, ze przetamujg one wystepujacy po stronie
pokrzywdzonego opdr przyjmujacy postac fizyczng lub
psychiczng, a stanowigcy wyraz braku zgody ofiary na
czynno$¢ seksualng, wzglednie — uniemozliwiajg wyrazenie
takiego oporu”.

M. Bielski, w: Kodeks...,
komentarz do art. 197 k.k.,
teza 7.

LArtykut 197 chroni przed przetamujgcymi opdr ofiary naci-
skami w formie przymusu fizycznego w postaci przemocy
oraz przymusu psychicznego w postaci grozby bezpraw-
nej. Artykut 197 chroni takze wolno$¢ od podstepnego do-
prowadzenia do czynnosci seksualnych, ktére to zachowa-
nie sprawcy wytgcza opor ofiary podejmujgcej decyzje co
do kontaktu seksualnego na podstawie btednych przesta-
nek motywacyjnych”.

M. Filar, M. Berent,
w: Kodeks..., komentarz
doart. 197 kk., teza 10.

,Opor, bedacy przejawem braku zgody, musi by¢ uze-
wnetrzniony w postaci zachowania postrzegalnego dla
sprawcy. (...) Jesli wiec ofiara przejawi w ewidentny spo-
sOb rzeczywisty opdr, bedacy wyrazem braku jej zgody
na stosunek, sprawca zas mimo to stosunek ten wymu-
si, to dojdzie do przetamania oporu i w konsekwencji — do
zgwatcenia”.

J. Piérkowska-Flieger,
w: Kodeks..., komentarz
do art. 197 kk., teza 3.

,Niezbedne jest zatem wystgpienie dostrzegalnego przez
sprawce oporu, stanowigcego uzewnetrznienie braku zgo-
dy na obcowanie ptciowe. Opér moze przejawiac sie w po-
staci stownej odmowy lub jakiejkolwiek innej, np. przez
wyrywanie sie z obje¢ sprawcy”.

S. Hyps, w: Kodeks...,
komentarz do art. 197 k.k.,
teza 12.

,Opor ofiary natomiast oznacza brak zgody na zachowanie
sprawcy, musi by¢ rzeczywisty i uzewnetrzniony w sposob
zrozumiaty dla sprawcy. (...) Opor ofiary nie musi polega¢
na fizycznym przeciwstawieniu sie uzytym przez sprawce
Srodkom zmuszania i w zaleznosci od sytuacji jego do-
strzegane dla sprawcy uzewnetrznienie moze sprowadzac
sie do innych form, np. ptaczu, ustnych wypowiedzi, szar-
pania czy prob wzywania pomocy”.

Tabela 1. Stanowiska doktryny odno$nie do warunku oporu przy przestgpstwie zgwatcenia.

46 Wyrok Sgdu Okregowego w Czestochowie z dnia 30 grudnia 2016 r., Il K 96/15.
47 Przyktadowo: wyrok Sadu Okregowego w Czgstochowie z dnia 20 lipca 2020 r.,
I K 6/20; wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 22 listopada 2017 r., Il K 140/17;
wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 30 czerwca 2016 r., Il K 84/16.
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Opor nie musi wystepowac przez caly czas trwania wymuszonego
zachowania seksualnego*® oraz nie musi przybiera¢ charakteru fizycz-
nego, a objawiac si¢ np. wotaniem o pomoc czy placzem®. Wskazuje sie
jednak, Ze opor musi by¢ wyraznie zamanifestowany, co jest warunkiem
koniecznym przyjecia realizacji przestepstwa z art. 197 k.k.*® Innymi
stowy, jesli ofiara z réznych przyczyn nie uzewnetrznia swojego sprze-
ciwu, nie dochodzi do realizacji znamion przestgpstwa zgwalcenia.
Co za tym idzie, jesli sprawca swoim zachowaniem nie wypelnia zna-
mion innego typu, nie ponosi odpowiedzialnosci karnej, nawet jesli
obcowanie plciowe lub inna czynno$¢ seksualna, do ktérego dopro-
wadzil osobe poszkodowang, faktycznie byta niekonsensualna. Takie
rozumienie przepisu art. 197 k.k. wpisuje si¢ w teori¢ wolnosci seksual-
nej czy inaczej no means no approach, ktora zostanie szerzej omoéwiona
w dalszej czesci artykutu.

3. Koncepcije teoretyczne przestepstwa zgwatcenia

W literaturze wskazuje si¢ na dwa gtéwne nurty teoretyczne, ktére wply-
waja na regulacje prawne dotyczace przestepstwa zgwalcenia, a w rezul-
tacie rowniez innych przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej. Obie
te koncepcje skupiajg sie na kryterium zgody, jednak roznia sie w jego
rozumieniu.

Pierwsza z nich to teoria wolnosci seksualnej, inaczej okreslana jako
no means no approach. Koncepcja ta ktadzie nacisk na wolnos¢ jednostki
od niechcianych zachowan seksualnych®. Zaklada, ze jesli ofiara wyra-
za swdj sprzeciw, to sprawca, kontynuujac i przetamujac jej opor, naru-
sza te wolnos$¢*. W centrum tej teorii stoi wiec uzewnetrzniony przez
ofiare brak zgody®. Koncepcja ta znalazta swoj wyraz w wielu ustawo-
dawstwach karnych na $wiecie, w tym takze w regulacjach polskich.
W wielu jednak regulacjach wymadg zamanifestowania braku zgody nie

48 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 2021 r., V KK 165/21.

49 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 kwietnia 2009 r., Il AKa 72/09.

50 M. Czechowska, Czy w polskim..., s. 77-98.

51 M. Ptatek, Przestepstwo..., s. 23-43.

52 P Marino, Philosophy..., s. 41.

53 Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 13 lutego 2021 r., sygn. X1.518.88.2020.
ASZ, < https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/wystapienie_RPO_do_premiera_ws_
definicji_zgwalcenia_02_2021.pdf >.

124


https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/wystapienie_RPO_do_premiera_ws_definicji_zgwalcenia_02_2021.pdf
https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/wystapienie_RPO_do_premiera_ws_definicji_zgwalcenia_02_2021.pdf

Yes means yes, no means no. Interpretacje znamienia zgody...

jest wyrazonym wprost w przepisie znamieniem zgwalcenia, ale stano-
wi pewien rodzaj dowodu®. Przykladowo w stanie Utah zgwalceniem
bedzie odbycie stosunku bez zgody®, ktore to znamie definiowane jest
m.in. jako sytuacja, w ktdrej ofiara w sposob werbalny lub niewerbalny
zakomunikowala swdj sprzeciw™.

Niektorzy autorzy doszukuja si¢ uzasadnienia tej teorii w czynni-
kach historycznych. Patricia Marino zwraca uwage na sposob postrze-
gania seksu i roli kobiety w anglojezycznych spoleczenstwach przed
XIX wiekiem”. Autorka wskazuje, Ze jedyng dozwolong dwczesnie forma
kontaktéw seksualnych byty te zachowania, ktére miaty miejsce w mat-
zenstwie. Jednocze$nie zakladano, ze kontakty te sa obowiazkiem, a co
za tym idzie, nie penalizowano tzw. zgwalcenia malzenskiego. Ponadto
kobieta zobowigzana byta do powstrzymania si¢ od wszelkich konsen-
sualnych kontaktow seksualnych przed zawarciem malzenstwa, a jesli
nie udalo jej si¢ to, uznawana byta za niezdatng do malzenstwa (unmar-
riageable)®®. W zwigzku z tym zakladano, ze jedli niezame¢zna kobieta
dobrowolnie podjeta aktywnos¢ seksualna, to, by unikna¢ ostracyzmu
spoleczenstwa, moze sklamac, ze zostata zgwalcona, co mogto prowa-
dzi¢ do falszywych oskarzen. Co za tym idzie, skonstruowano prawa tak,
by przestepstwo zgwalcenia wymagalo dla swojego zaistnienia oporu po
stronie ofiary®. Stopniowo wymag fizycznego, aktywnego oporu ewo-
luowal w wymoég uzewnetrznienia braku zgody w jakikolwiek, widocz-
ny sposob. Takie rozumienie koncepcji no means no przyjeto réwniez
w polskim ustawodawstwie karnym®.

Przeciwstawiang opisywanej powyzej koncepcji no means no jest teo-
ria autonomii seksualnej, inaczej okreslana jako yes means yes approach.
Jedng z pierwszych publikacji na temat tej koncepcji, ktéra omawiata jg

54 8. Green, Criminalizing..., s. 79.

55 Utah Criminal Code, Section 76-5-402. Rape, ,A person commits rape when the actor
has sexual intercourse with another person without the victim's consent”.

56 Utah Criminal Code, Section 76-5-406. Sexual offenses against the victim without
consent of victim — Circumstances, 2 a, ,the victim expresses lack of consent through
words or conduct”.

57 P.Marino, Philosophy..., s. 39.

58 P Marino, Philosophy..., s. 39.

59 P Marino, Philosophy..., s. 39-40.

60 Zob. Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 13 lutego 2021 r., sygn.
X1.518.88.2020.ASZ, < https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/wystapienie_ RPO_
do_premiera_ws_definicji_zgwalcenia_02_2021.pdf >.
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w sposob calosciowy, byla skladajaca si¢ z serii esejow ksiazka pt. Yes
Means Yes: Visions of Female Sexual Power and A World Without Rape®.
Autorami esejow w niej zawartych byli liczni aktywisci zwigzani ze $ro-
dowiskiem feministycznym. Dowodzili oni, Ze dotychczas promowana
koncepcja no means no, ktéra zaktadata konsensualnos¢ seksu tak dtugo,
az jedna z zaangazowanych osob nie wyrazita swojego braku zgody, nie
jest wystarczajaca. Proponowali, by zamiast tego naduzyciem seksual-
nym byt kazdy kontakt, ktéry nie zostat poprzedzony uzyskaniem zgo-
dy wyrazonej werbalnie lub zgodnie z inng wersja tej koncepcji réwniez
niewerbalnie. Zgoda musi by¢ ponadto w rozumieniu tej teorii czyms$§
wiecej niz po prostu milczeniem lub brakiem oporu®. Tym samym za-
tozono, ze uwaga skupi si¢ na osobie inicjujacej kontakt i na tym, czy
uzyskata ona zgode na ten kontakt®.

W jednej ze swoich postaci koncepcja yes means yes zaklada, ze
zgoda na czynno$¢ seksualng moze zosta¢ wyrazona wylacznie w spo-
sob werbalny®’. Wydaje si¢ jednak, ze takie rozumienie jest za daleko
idace. Nie uwzglednia ono bowiem dynamiki relacji seksualnych i ich
realiéw. Po pierwsze, relacje te sg silnie powigzane z emocjami i czgsto
sa spontaniczne. Wymog werbalnych pytan i werbalnej zgody zbytnio
formalizowalby kontakty seksualne i pozbawiatl je intymnego charakte-
ru. Po drugie, yes means yes approach w powyzej przedstawionej wersji
nie uwzglednia realiéw relacji seksualnych w dlugoletnich zwigzkach,
w ktorych partnerzy znajg si¢ dobrze i wiedza, jakie zachowania w sfe-
rze intymnej sg dla drugiej osoby akceptowalne, a ktére nie. Co za tym
idzie, sa w stanie zrozumie¢ réwniez niewerbalne wyrazy zgody lub
sprzeciwu.

Inne ujecie yes means yes approach dopuszcza, by zgoda zostata wy-
razona w jakikolwiek, widoczny i zrozumiaty sposéb. Ta odmiana teorii
autonomii seksualnej znalazta swéj wydzwiek w wielu aktach prawa, za-
rowno krajowych, jak i miedzynarodowych. Jednym z najwczesniejszych
aktow, w ktorym postulowano definiowanie zgwalcenia jako czynnosci
seksualnej bez wyrazonej zgody, byta Rekomendacja Komitetu Mini-
stréw dla panstw cztonkowskich Rady Europy Rec (2002)5 o ochronie

61 Yes Means...

2 J. Pallikkathayil, Consent..., s. 2.
63 S. Cieslik, Zgoda..., s. 79.

64 P Marino, Philosophy...., s. 48.

o

126



Yes means yes, no means no. Interpretacje znamienia zgody...

kobiet przed przemoca®. Rekomendacja ta stanowila, ze w prawo kra-
jowe panstw-stron powinno penalizowa¢ wszelkie akty seksualne po-
pelnione przeciwko osobie, ktdra nie wyraza na nie zgody, nawet jesli
ta osoba w Zaden sposob nie okazuje oporu®.

Réwniez Konwencja Stambulska z dnia 11 maja 2011 r.¥ wymaga
od sygnatariuszy, by przyjeli w ustawodawstwie krajowym ,,koniecz-
ne $rodki ustawodawcze lub inne $rodki’, ktére zapewnia, ze umyslne
czynnodci takie jak:

a) ,penetracja waginalna, analna lub oralna o charakterze seksualnym
ciala innej osoby jakakolwiek czescig ciata lub przedmiotem, bez jej
zgody”,

b) ,inne czynnosci o charakterze seksualnym wobec innej osoby, bez
jej zgody”

c) ,doprowadzenie innej osoby, bez jej zgody, do podjecia czynnosci
o charakterze seksualnym z osobg trzecig”

zagrozone bedg odpowiedzialnoscig karng (art. 36 ust. 1 Konwencji).

W art. 36 ust. 2 okreslono natomiast, ze: ,zgoda musi by¢ udzielona
dobrowolnie jako wyraz wolnej woli, co nalezy ocenia¢ w $wietle da-
nych okoliczno$ci”. Co za tym idzie, w Konwencji definiuje si¢ przestep-
stwa seksualne przez pryzmat koncepcji yes means yes, kladacej nacisk
na uzewnetrznienie zgody, a nie jak w przypadku teorii no means no na
zamanifestowanie jej braku. Ponadto Konwencja za zgwalcenie uznaje
kazdy niekonsensualny kontakt seksualny, nie wskazujac, Ze sprawca
musi postuzy¢ si¢ jakimikolwiek srodkami nacisku, co jest rozwigzaniem
z gruntu odmiennym od tego przyjetego w polskim k k., ktéry enume-
ratywnie wylicza sposoby zachowania sprawcy.

Réwniez w orzecznictwie sagdéw miedzynarodowych mozna do-
strzec tendencje, by jako przestepstwo zgwalcenia traktowaé wszelkie

65 Recommendation Rec(2002)5 of the Committee of Ministers to member states on
the protection of women against violence, Adopted by the Committee of Ministers
on 30 April 2002 at the 794th meeting of the Ministers’ Depulties.

66 Recommendation Rec(2002)5 of the Committee of Ministers to member states on
the protection of women against violence, Adopted by the Committee of Ministers
on 30 April 2002 at the 794th meeting of the Ministers’ Deputies, pkt 35: ,In particular,
national law should: (...) penalise any sexual act committed against non-consenting
persons, even if they do not show signs of resistance”.

67 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i prze-
mocy domowej, sporzgdzona w Stambule dnia 11 maja 2011 r., Dz.U. 2015, poz. 961
ze zm., dalej: Konwencja.
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akty, do ktérych doszto bez zgody osoby pokrzywdzonej. Europej-
ski Trybunal Praw Czlowieka juz w 2003 r. w wyroku w sprawie M.C.
vs Bulgaria orzekl, ze: ,,pozytywne obowigzki Panstw cztonkowskich
Rady Europy wynikajace z art. 3 i 8 Konwencji muszg by¢ postrzega-
ne jako wymagajace karania i skutecznego $cigania kazdego aktu sek-
sualnego, ktéry miat miejsce bez zgody strony”, a wymaganie dowodu
w postaci oporu fizycznego stwarza ryzyko, ze pewne rodzaje zgwalcen
nie beda podlegaly karze, co w efekcie powaznie zagraza autonomii sek-
sualnej jednostki®®. Zgodnie z memorandum wyjasniajacym do art. 36
Konwencji® panstwa-sygnatariusze Konwencji powinny uwzglednié¢
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, a w szczegol-
nosci wyrok w sprawie M.C. vs Bulgaria, przy ustalaniu znamion prze-
stepstw przeciwko wolnosci seksualnej”™.

Koncepcja autonomii seksualnej zostata przyjeta nie tylko w prawie
miedzynarodowym, ale wprowadzono ja réwniez do ustaw niektérych
krajow. Definicje zgwalcenia na kryterium zgody oparto m.in. w Bel-
gii, Grecji, Niemczech, Irlandii, Islandii, Luksemburgu, Szwecji, Wiel-
kiej Brytanii, Danii czy Chorwacji”. W maju 2022 r. réwniez hiszpanski
parlament zatwierdzil ustawe znana jako Only yes means yes, zgodnie
z ktorg wyrazona zgoda staje sie kluczowym czynnikiem przy ocenie,
czy doszlo do zgwalcenia™.

4. Krytyka koncepcji no means no

Obecnie koncepcja wolnosci seksualnej czy inaczej no means no ap-
proach spotyka sie z krytyka. Pojawiaja sie coraz liczniejsze glosy, ze
teoria ta w obecnych czasach nie daje wystarczajacej ochrony ofiarom
naduzy¢ na tle seksualnym i nie przystaje do wspdlczesnego pojmowa-
nia relacji seksualnych oraz seksualno$ci. Warto zauwazy¢, ze w polskim

68 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie
M.C. v. Butgaria, skarga nr 39272/98.

69 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence, sporzadzony w Istambule 11 maja
2011 r.

70 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence, Article 36, p. 191.

71 M. Czechowska, Czy w polskim..., s. 91.

72 S. Burgen, Spain...
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Kodeksie karnym koncepcja ta obecna jest od czasu regulacji z 1932 r.,
czyli tzw. Kodeksu Makarewicza”. Odpowiadajacy wspolczesnej regula-
cji art. 204 k.k. z 1932 r. brzmial niemalze identycznie - jedyna réznica
sprowadzala si¢ do uzycia terminu ,,czyn nierzadny” zamiast znamion
»obcowania plciowego” i ,innej czynnosci seksualnej”. Przepis ten w toz-
samym ksztalcie znalazl si¢ w Kodeksie karnym z 1969 r.”* Niewatpliwie
pojmowanie seksualnosci oraz szeroko pojmowanej obyczajnosci ulegto
zmianom od czaséw obowigzywania tamtych regulacji. Mozna twierdzi¢
nawet, Ze istotne zmiany w tej materii nastapily juz po wprowadzeniu
w zycie obecnie obowigzujacego Kodeksu. Dowodami na te przeobra-
zenia moze by¢ chociazby Me Too - ruch obywatelski zapoczatkowany
w Stanach Zjednoczonych w 2017 r. w reakcji na liczne oskarzenia o na-
ruszenia seksualne, ktorych dopuszczat si¢ producent filmowy Harvey
Weinstein. Masowe uzycie hasztagu Me Too w mediach spotecznoscio-
wych zapoczatkowalo szeroko zakrojona dyskusje w spoteczenstwie
i doprowadzito do powstawania kolejnych projektow aktéw prawnych,
ktére mialyby lepiej chroni¢ ofiary przestepstw przeciwko wolnosci sek-
sualnej. W Polsce z takim projektem wystgpila w 2021 r. partia Lewica’.

Teoria wolnosci seksualnej krytykowana jest przede wszystkim jako
nieprzystajaca do tego, jak faktycznie moga wygladac sytuacje ataku na
tle seksualnym. Zaklada bowiem, ze ofiara musi stawi¢ napastnikowi
opor lub manifestowa¢ w inny sposob swdj brak zgody (np. placzac),
podczas gdy przeprowadzane w 2017 r. badania dowodza, ze w wielu
przypadkach jest to niemozliwe ze wzgledu na tzw. bezruch toniczny.
Badacze z Karolinska Institute w Szwecji przeprowadzili badanie na 298
kobietach, ktdre zglosily, ze padty ofiarami zgwalcenia lub jego usitfowa-
nia’®. Byly one pytane, czy w czasie napasci doswiadczyly mimowolnego
bezruchu (tonic immobility). Zjawisko to wystepuje w przypadku odczu-
wania silnego leku - wedlug niektoérych badan pojawia sie szczegélnie
podczas ataku na tle seksualnym’” - i objawia si¢ czasowym, mimowol-

~

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

4 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz.U. nr 13, poz. 94 ze zm., dalej:
kk.z1969r.

5 Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny z 8 marca 2021 r., druk
nr 1091, Sejm IX kadencji.

6 A. Mdller, H.P. Séndergaard, L. Helstrém, Tonic..., s. 932-938.

77 J. Kalafiin., Sexual..., s. 71-76.
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nym pozbawieniem mozliwosci ruchu (involuntary, temporary state of
motor inhibition in response to situations involving intense fear), a tak-
ze drzeniem (tremor), afonia (lack of vocalization) czy niewrazliwoscia
na bol i bodzce zewnetrzne (analgesia and relative unresponsive-ness to
external stimuli)”®. Badanie wykazalo, ze 69,8% respondentek odczuwa-
Yo znaczny bezruch (significant immobility) w czasie trwania napasci na
tle seksualnym. Co za tym idzie, ofiara zgwalcenia niezwykle czgsto nie
jest w stanie w jakikolwiek sposdb uzewnetrzni¢ swojego braku zgody.
Oparcie przestepstwa zgwalcenia z art. 197 k.k. o koncepcje wymagajaca
oporu ze strony ofiary jest zatem w $wietle wskazanych badan nieuza-
sadnione, gdyz pozostawia poza zakresem zastosowania tego przepisu
szereg zdarzen, ktore w rzeczywistosci powinny by¢ uznane za zgwat-
cenia. Nalezy sobie zatem zada¢ pytanie, czy w takiej sytuacji sprawca
podlegalby odpowiedzialnosci karnej na mocy innego przepisu k.k. Roz-
wazy¢ powinno sie szczegélnie art. 198 k.k., ktory penalizuje tzw. wy-
korzystanie bezradnosci lub niepoczytalnosci.

Bezradno$¢ na gruncie tego przepisu to stan, w ktérym osoba nie jest
w stanie uzewnetrzni¢ swojego oporu”. Stan ten moze wynikac zar6wno
z przyczyn fizycznych czy fizjologicznych (np. paraliz® czy fizyczne unie-
ruchomienie®), jak i z przyczyn psychicznych o charakterze niepatolo-
gicznym (np. nieprzytomnos¢ czy odurzenie narkotykowe)®2. Toniczny
bezruch moze zatem odpowiadaé bezradnosci, poniewaz osoba, ktéra
go doswiadcza, nie jest w stanie w zaden sposob przeciwstawic si¢ za-
chowaniu sprawcy. Zastanowic sie¢ trzeba jednak, czy stan bezradnosci
z art. 198 k.k. moze zosta¢ wywolany zachowaniem sprawcy.

W doktrynie prezentowane sa dwa poglady. Zgodnie z pierwszym
sprawca z art. 198 k.k. nie moze w Zaden sposob przyczynic¢ si¢ do po-
wstania stanu bezradnosci po stronie ofiary®. Z kolei drugi poglad glo-
si, ze sprawca nie moze wywotla¢ stanu bezradnosci przemoca, grozba
bezprawng lub podstepem, gdyz uzycie tych srodkéw wywotuje odpo-
wiedzialno$¢ za zgwalcenie®. Akceptacja ktoregokolwiek z nich, przy

78 A, Mdller, H.P. Séndergaard, L. Helstrém, Tonic..., s. 933.

79 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2009 r., V KK 271/09.
80 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 198 kk., teza 11.

81 M. Filar, M. Berent, w: Kodeks..., komentarz do art. 198 k.k., teza 4.
82 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 198 kk., teza 11.

83 K. Lipinski, w: Kodeks..., komentarz do art. 198 k k., teza 12.

84 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 198 kk., teza 13.
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réwnoczesnym braku zakwestionowania pogladu, ze dla przestepstwa
zgwalcenia konieczne jest uzewnetrznienie sprzeciwu przez ofiarg, pro-
wadzi¢ moze do wystapienia luki prawnej. Przy zaakceptowaniu pogladu
pierwszego, luka ta moze wystapi¢, gdy sprawca wywota u ofiary tonicz-
ny bezruch innymi sposobami dziatania niz przemoca, grozba bezpraw-
ng lub podstepem. Odbycie stosunku z osobg w takim stanie, mimo
ze niekonsensualne, nie zostanie objete ani zakresem art. 197 k.k, ani
art. 198 k.k. Brak oporu po stronie ofiary pozostajacej w tonicznym bez-
ruchu uniemozliwi zakwalifikowanie tego zdarzenia jako zgwalcenia.
Z kolei fakt, ze to sprawca wywotal stan bezradnosci, zgodnie z przyje-
tym pogladem wylaczy odpowiedzialnos¢ z art. 198 k.k.

Przyjecie drugiego pogladu, przy braku zakwestionowania, ze dla
zaistnienia zgwalcenia konieczne jest zamanifestowanie sprzeciwu
przez osobe pokrzywdzong, réwniez prowadzi¢ moze do luki. Spraw-
ca moze bowiem uzy¢ wobec ofiary przemocy lub grozby bezprawnej
w celu doprowadzenia jej do czynnosci seksualnej, czym wywola u niej
toniczny bezruch. Sprawca taki uniknie odpowiedzialnos$ci na gruncie
art. 197 k k., poniewaz ofiara nie uzewnetrznita swojego oporu. Nie od-
powie réwniez za przestepstwo wykorzystania bezradnosci, gdyz zgod-
nie z drugim pogladem ,,z chwilg uzycia $rodkéw nacisku charaktery-
stycznych dla zgwalcenia wykluczone jest wykorzystanie bezradnosci
lub niepoczytalnosci ofiary”®. Mozna zatem mowic¢ o pewnej niekon-
sekwencji w wyrazanych w doktrynie pogladach zgodnych z koncepcja
wolnosci seksualnej, ktorej skutkiem moze by¢ to, ze prawo karne nie
bedzie mialo zastosowania w niektérych przypadkach wystapienia nie-
konsensualnych kontaktéw seksualnych.

Ofiara moze nie tylko nie by¢ w stanie wyrazi¢ oporu ze wzgledu
na niemoc o podiozu psychologiczno-fizycznym, ale réwniez nie chcie¢
sie sprzeciwiac¢ ze strachu przed eskalacja przemocy ze strony sprawcy
i dalszymi obrazeniami. W literaturze naukowej prezentowane sg bada-
nia, ktdre dowodzg, ze opdr ofiary (zaréwno stowny, jak i fizyczny) moze
prowadzi¢ do zwigkszenia szansy wystgpienia obrazen lub do ich zinten-
syfikowania. Badania te przywotlane zostaly w meta-analizie autorstwa
J.S. Wong oraz S. Balemba®. Zagrozenie obrazeniami wzrasta zwlaszcza

85 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 198 k.k., teza 31.
8 J.S. Wong, S. Balemba, The Effect..., s. 352-365.
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w przypadku fizycznego oporu ofiary®”. W literaturze wystepuja jed-
nak takze badania, ktére wskazuja na przeciwna teze, tj. Ze samoobrona
podjeta przez ofiare nie zwigksza ryzyka wystgpienia obrazen®. Mimo
ze obiektywnie zatem brak jest konsensusu co do tego, czy opdr wptywa
na zagrozenie obrazeniami, decydujace powinno by¢ subiektywne prze-
swiadczenie osoby pokrzywdzonej. Zgwalcenie jest bez watpienia jedna
z najbardziej drastycznych form ataku, jakiej mozna do$wiadczy¢ i to
ataku skierowanego przeciwko tak wrazliwej i intymnej sferze, jaka jest
wolnos¢ seksualna. Osoba bedaca ofiarg takiego ataku odczuwa silne
emocje i co za tym idzie, subiektywnie moze by¢ przekonana, ze jakikol-
wiek sprzeciw doprowadzi do eskalacji agresji i wzrostu ryzyka obrazen.
To wlasnie to odczucie powinno by¢ decydujace. Osoba pokrzywdzona,
ktora z obawy przed sprawcy zachowata si¢ w sposob pasywny i milczata,
réwniez powinna by¢ chroniona przez regulacje prawnokarne.

Teoria wolnosci seksualnej wprowadza takze niespdjnosci wewnatrz
Kodeksu karnego. Réznicuje si¢ bowiem sytuacje ofiar zgwalcenia od
0s0b pokrzywdzonych innymi czynami zabronionymi. W art. 189 § 1k.k.
spenalizowany zostal typ okreslany jako bezprawne pozbawienie wol-
nosci, gdzie dobrem chronionym jest wolnos¢ poruszania si¢*’. Czyn-
noscia sprawczg jest tutaj jakiekolwiek zachowanie, ktére prowadzi do
skutku w postaci pozbawienia kogos wolnosci®. Sprawca moze postuzy¢
sie wigc dowolnym sposobem, by wplyna¢ na proces decyzyjny ofia-
ry — moze zastosowac takze srodki charakterystyczne dla art. 197 k.k.
Co istotne, na gruncie przepisu art. 189 § 1 k.k. akceptuje sig, ze dla uzna-
nia spelnienia znamion tego czynu zabronionego nie jest koniecznym,
by osoba pokrzywdzona zdawala sobie sprawe, ze zostala pozbawiona
wolno$ci (tak: M. Filar, M. Berent”, odmiennie: A. Zoll®?). Warunkiem

87 J.S. Wong, S. Balemba, The Effect..., s. 362.

88 J. Tark, G. Kleck, Resisting..., s. 270-292.

89 M. Filar, M. Berent, w: Kodeks..., komentarz do art. 189 k.k., teza 1.

0 A, Zoll, w: Kodeks..., komentarz do art. 189 k.k., teza 51 13.

91 Ofiarg przestepstwa moze by¢ kazda osoba obiektywnie zdolna do podjecia i zreali-
zowania decyzji woli w przedmiocie swobodnego przemieszczania sie w inne miejsce,
nawet gdyby w okreslonej sytuaciji nie dotarta do jej $wiadomosci informacja, ze prze-
mieszczenie to zostato jej obiektywnie uniemozliwione (np. zamkniecie w pokoju osoby
Spigcej)” — M. Filar, M. Berent, w: Kodeks..., komentarz do art. 189 k k., teza 7.

92 Pozbawienie wolnosci musi by¢ spostrzezone przez pokrzywdzonego i odebrane
przez niego jako naruszenie jego dobra osobistego” — A. Zoll, w: Kodeks..., komentarz
do art. 189 k.k., teza 13.
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jest natomiast, by pozbawienie wolnosci nastgpito wbrew woli ofiary,
jednak sama wola nie musi by¢ wyrazona wyraznie, moze by¢ dorozu-
miana lub nawet potencjalna®. Sad Najwyzszy przyjal na przyklad, ze
pozbawieniem wolnoéci bedzie uwiezienie osoby $piacej lub nieprzy-
tomnej, poniewaz nastgpuje ono wlasnie wbrew jej potencjalnej woli*.
Skoro wigc zgodnie z reprezentowanym w orzecznictwie i doktrynie po-
gladem pokrzywdzony czynem z art. 189 § 1 k.k. moze nie zdawac sobie
sprawy ze swojej sytuacji, to tym bardziej nie wymaga sie od niego uze-
wnetrznienia swojego sprzeciwu. Taki wymag stawia si¢ jednak osobie
pokrzywdzonej zgwalceniem. Regulacje k.k. w bardziej kompleksowy
sposéb chronig zatem wolnos¢ poruszania sig¢, wolno$¢ fizyczng od wol-
nosci seksualnej, ktora bez watpienia jest dobrem prawnym szczegélnie
wrazliwym.

Warto réwniez zwrocic¢ uwage na przepisy karne, ktdre chroni¢ maja
dobro prawne w postaci mienia. W art. 280 k.k. spenalizowany zostat
tzw. rozbdj. Sprawca tego przestepstwa w celu dokonania zaboru cu-
dzej rzeczy postuguje sie przemoca wobec osoby, grozba natychmia-
stowego jej uzycia albo doprowadza w tym celu inng osobe¢ do stanu
nieprzytomnosci lub bezbronnosci. Podobnie wigc jak przy zgwalceniu
przemoc i inne wskazane srodki nacisku s3 sposobem na osiaggniecie
przez sprawce celu — w art. 280 k.k. jest to zabor rzeczy, w art. 197 k.k.
doprowadzenie do obcowania plciowego lub innej czynnosci seksualne;.
Co istotne, przy przestepstwie rozboju wprost wskazuje sig, ze: ,,nie jest
takze konieczne, aby dzialanie sprawcy natrafialo na opor pokrzywdzo-
nego lub innej osoby™”. Od ofiary przestepstwa rozboju nie wymaga si¢
zatem okazania sprzeciwu, podczas gdy osoba pokrzywdzona zgwalce-
niem winna taki brak zgody uzewnetrzni¢. Podobnie sytuacja przed-
stawia si¢, gdy poréwna sie uregulowania dotyczace zgwalcenia oraz
kradziezy, tj. art. 278 k.k. Nie wymaga si¢ bowiem, zeby osoba pokrzyw-
dzona kradzieza w momencie dokonywania zaboru zdawata sobie spra-
we, Ze jest pozbawiana wladztwa®®. W zwiazku z tym uznac nalezy, ze nie
wymaga sie od niej Zadnego sprzeciwu wobec zachowania sprawcy. Co
za tym idzie, rowniez osoby pokrzywdzone przestepstwami przeciwko

©

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 2018 r., V KK 508/17.
4 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 2018 ., V KK 508/17.
9% M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, w: Kodeks..., komentarz do art. 280 k.k., teza 32.
9% G. tabuda, w: Kodeks..., komentarz do art. 278 k k., teza 24.
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mieniu objete s bardziej kompleksowa ochrong niz osoby, ktére pada-
ja ofiarami zgwalcenia. Wystarczajacym jest, by sprawca przywotanych
przestepstw przeciwko mieniu zdawal sobie sprawe, zZe osoba pokrzyw-
dzona nie wyraza zgody, nawet jesli tego nie manifestuje, podczas gdy
od 0s6b pokrzywdzonych przestepstwem z art. 197 k.k. wymaga si¢ uze-
wnetrznienia braku zgody.

Konsekwencja przyjecia w interpretacji przestgpstwa zgwalcenia
koncepcji no means no jest rowniez wydzielenie wykorzystania bezrad-
nosci w zakresie, w jakim w ogéle wylaczony jest proces decyzyjny ofiary
(np. osoby $pigcej, zemdlonej, odurzonej do nieprzytomnosci) do osob-
nego typu czynu zabronionego. Nieodfgczng cechg takich stanow jest
to, ze osoby znajdujace si¢ w nich nie s3 w stanie zamanifestowac¢ braku
zgody i nie jest to spowodowane podstepnym dziataniem sprawcy. Na-
lezy zastanowic sie, czy taki podzial jest uzasadniony.

W doktrynie podkresla sie, ze kryterium rozrézniajacym zgwalcenie
od wykorzystania stanu bezradnosci lub niepoczytalnosci jest brak ataku
na procesy decyzyjne osoby pokrzywdzonej w przypadku tego drugie-
go przestepstwa”. Zgodnie z pogladem wyrazonym przez M. Bielskiego
dobrem chronionym zaréwno w art. 197, jak i art. 198 k.k. jest wolno$¢
seksualna, jednak w przypadku art. 198 k.k. rozumiana jest ona odmien-
nie, jako ,,wolnos¢ od wykorzystywania istniejacego po stronie jednostki
stanu braku mozliwoséci swobodnego lub swiadomego samostanowienia
w sferze zycia seksualnego™®, podczas gdy art. 197 k k. chroni ,wolnos¢
od naciskéw w przedmiocie decyzji odnoszacej sie do zachowan ze sfe-
ry zycia seksualnego cztowieka™’. Réwniez w orzecznictwie wskazuje
sie, ze przy zgwalceniu sprawca atakuje wprost samostanowienie ofiary,
a z kolei w przypadku czynu z art. 198 k.k. ,wykorzystuje on istniejacy
stan braku mozliwo$ci ofiary sensownego lub swobodnego samostano-
wienia w tej sferze””. Wydaje sie jednak, Ze réznica miedzy tymi dwoma
typami czynéw zabronionych nie tkwi w rodzaju atakowanego dobra
prawnego, a w sposobie, w jaki ten atak jest przeprowadzany. Oba te
typy chronig bowiem swobodne i $wiadome samostanowienie w sferze
zycia seksualnego.

97 M. Filar, M. Berent, w: Kodeks..., komentarz do art. 198 k.k., teza 7.

98 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 198 kk., teza 3.

99 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 kk., teza 7.

100 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 26 sierpnia 2010 r., Il AKa 213/10.
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Wolnos¢ seksualna w ujeciu zaproponowanym przez S. Greena (wol-
nos¢ jest przez niego okreslana jako autonomia seksualna) to zestaw
réznych praw i wolnosci skupionych wokot zabezpieczenia prawa jed-
nostki do samostanowienia i samorealizacji w kontekscie seksualnym'.
Green poréwnuje taka wolno$¢ do prawa wlasnosci oraz wskazuje na
jej aspekt pozytywny i negatywny. Aspekt pozytywny autonomii seksu-
alnej sprowadza si¢ do prawa jednostki do podjecia $wiadomej decyzji
o zaangazowaniu w kontakty seksualne, z kolei jej negatywny aspekt to
prawo do nieangazowania sie w takie kontakty. Uzna¢ mozna, Ze zaréw-
no sprawca zgwalcenia, jak i sprawca wykorzystania bezradnosci lub
niepoczytalnosci atakuje wlasnie prawo negatywne jednostki — prawo
do nieangazowania si¢ w niechciane kontakty seksualne. Atakowane do-
bro pozostaje wiec tozsame, a rézne beda tylko sposoby ataku. Zaréwno
w sytuacji zgwalcenia, jak i czynu z art. 198 k.k. w zakresie obejmuja-
cym osoby z wylaczona $wiadomoscia, osoba pokrzywdzona nie jest
w stanie podja¢ badz zrealizowa¢ swobodnej, swiadomej decyzji co do
zadysponowania swoja seksualnoscia, jednak w pierwszym przypadku
to sprawca swoim zachowaniem pozbawia jg tej decyzyjnosci.

Sztuczno$¢ tego podzialu widoczna jest rowniez przy sytuacjach
spelniajacych cechy kodeksowego wspolsprawstwa. Poréwnajmy dwie
sytuacje:

1) Koledzy A i B porozumiewajg si¢, ze wspoélnie zgwalcg C. W wy-
konaniu tego porozumienia A bije tak dotkliwie C, ze nie jest ona

w stanie si¢ rusza¢ i wtedy B, ktéry nie zadawal zadnych cioséw,

odbywa z C stosunek plciowy. Zaréwno A, jak i B odpowiadac beda

za zgwalcenie wspolnie z inng osobg, a wiec czyn uregulowany

wart. 197 § 3 pkt 1 k.k.

2) Koledzy A i B nie dzialaja w Zadnym porozumieniu. A bije dotkli-
wie C, w wyniku czego C nie jest w stanie si¢ poruszac. B znajduje

C w takim stanie, postanawia wykorzystac sytuacje i odby¢ stosunek

plciowy z nieprzytomna C. W takiej sytuacji B odpowiada¢ bedzie

tylko za czyn z art. 198 k.k. w postaci wykorzystania bezradnosci.

W obu przedstawionych stanach faktycznych B wiedzial jednak, ze
C zostala pobita, w wyniku czego nie jest w stanie podja¢ swobodnej

101 S. Green, Criminalizing..., s. 20.
102 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k.k., teza 71.
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decyzji. Jedyna réznica jest taka, ze w sytuacji pierwszej B porozumiat si¢
z Aioilerdznicata w pelni uzasadnia odmienng kwalifikacje zachowa-
nia A (w drugiej sytuacji A nie zdaje sobie przeciez wcale sprawy z poste-
powania B), to wydaje si¢ zbyt mato istotna, zeby odmiennie potrakto-
wac zachowanie B i kwalifikowa¢ je z dwoch odmiennych typow czynéw
zabronionych. W obu bowiem przypadkach wolnos¢ C od niechcianych
kontaktow seksualnych jest naruszona w takim samym stopniu. Réznica
ta traci jeszcze bardziej na istotnosci, jesli przyjmie sie, ze porozumienie
A i B mialo charakter dorozumiany i nastgpito spontanicznie.

Podsumowujac, zgwalcenie oraz wykorzystanie bezradno$ci ataku-
ja to samo dobro prawne. Czgsto zachodza w bardzo zblizonych sytu-
acjach — np. obcowanie plciowe z osobg, ktora podstepnie si¢ odurzy-
to do nieprzytomnosci, stanowi¢ bedzie zgwalcenie, z kolei wspotzycie
z osoba nieprzytomna z innego powodu lub odurzong, ale nie przez
sprawce, bedzie juz tylko wykorzystaniem bezradnosci. Mozna wiec
uznad, ze te dwa typy czynéw zabronionych cze$ciowo si¢ pokrywaja,
a co za tym idzie, nalezy rozwazy¢, czy art. 198 k.k. swoim zakresem nie
obejmuje czynow, ktore stanowig zgwalcenie.

Ostatnim zarzutem stawianym koncepcji no means no, ktory zosta-
nie omowiony, jest to, Ze stosowanie tej teorii sprzyja wtdrnej wiktymi-
zacji ofiar zgwalcenia, ktdre stanowia grupe szczegdlnie nan narazong.
Wykazano, ze u ofiar atakéw na tle seksualnym wystepuje zwigkszone
ryzyko pojawienia si¢ objawow tzw. zespotu stresu pourazowego, a takze,
ze takie objawy bedg bardziej nasilone niz te pojawiajace sie w wyniku
innych traumatycznych przezy¢'™. Potrzeba szczegoélnej ochrony oséb
pokrzywdzonych przestepstwami przeciwko wolnosci seksualnej przed
wtdrnag wiktymizacja byta podstawa do wprowadzenia do k.p.k. szczegdl-
nego trybu przestuchan w odniesieniu do przestepstw z art. 197-199 k k.
Wydaje sie jednak, ze mimo objecia ofiar tych przestepstw szczegdlng
ochrong, stosowanie koncepcji wolnosci seksualnej nadal moze zwiek-
sza¢ ryzyko wtdrnej wiktymizacji, a to z powodu skupienia tej teorii
wokot uzewnetrznienia przez osobe pokrzywdzong braku zgody. Jesli
dla udowodnienia przestepstwa zgwalcenia koniecznym jest wykazanie,
ze ofiara w dostrzegalny sposdb manifestowata swoj opor, to w trak-
cie postepowania duza cze$¢ uwagi organdéw procesowych skierowana

103 J. DiMauro, K.D. Renshaw, Trauma-Related..., s. 2.
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moze by¢ na zachowanie osoby pokrzywdzonej. Moze to prowadzi¢
do wywolania w niej wrazenia, ze to jej dzialania lub zaniechania sa
przedmiotem procesu, a to z kolei powodowa¢ w niej moze poczucie
winy, wrazenie, Ze przyczynila si¢ do swojej krzywdy, ze jest wspotwin-
na calemu zdarzeniu, ze mogla zrobi¢ wiecej, by zapobiec przestepstwu.
Podnosi¢ mozna, ze réwniez badanie, czy osoba pokrzywdzona wyra-
zita dobrowolna, swiadoma zgode (zgodnie z koncepcja yes means yes)
réwniez skupia uwage organéw postepowania na ofierze. Warto jednak
zauwazy¢, ze w takim kontekscie skupienie uwagi nie bedzie wywoty-
waé w ofierze wrazenia, ze ,mogla zrobi¢ wiecej”, mogta uzewnetrznic
swoj brak zgody w bardziej oczywisty sposob. Co za tym idzie, nie be-
dzie wywolywa¢ w niej tak negatywnych uczu¢ jak badanie, czy zama-
nifestowata swoj sprzeciw.

Patricia Marino zwraca uwage na liczne mity i stereotypy, ktore na-
rosty wokol przestepstwa zgwalcenia'™. Jako przykiad podaje gloszone
przez niektore osoby przekonanie, ze sprzeciw kobiety w sytuacji seksu-
alnej to tak naprawde ukryta zgoda, ktdrej kobieta z réznych wzgledow
nie chce wyrazi¢ wprost. Dodatkowo nawet wyrazny sprzeciw uznawany
jest czgsto za pozorny, stanowigcy przejaw flirtu'®. Wydaje sie, ze takie
podwazanie sprzeciwu ofiary w oparciu o stereotypowe myslenie jest
mozliwe wylacznie, jesli przyjmuje sie koncepcje no means no. Mozna
bowiem wtedy twierdzi¢, ze opor osoby pokrzywdzonej byt tak napraw-
de pozorny, a przez to nie doszlo do zgwalcenia. Jednak gdyby przyja¢
koncepcje autonomii seksualnej, gdzie osoba inicjujaca kontakt musi
uzyskac wyrazna zgode, wplyneloby to na zmniejszenie roli takich ste-
reotypow. Ponadto przyjecie tej teorii uniemozliwialoby usprawiedli-
wianie przez sprawce swojego zachowania tym, ze sprzeciw kobiety byt
pozorny i tak naprawde to ukryta zgoda.

5. Podsumowanie

Jak wynika z przytoczonych w powyzszej pracy pogladow, ich analiz oraz
krytyki, obecna w Kodeksie karnym regulacja dotyczaca zgwalcenia moze
by¢ uznawana za niewystarczajaca. Artykul 197 k.k. odzwierciedlajacy

104 P, Marino, Philosophy..., s. 41.
105 P. Marino, Philosophy..., s. 41.
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koncepcje no means no, a co za tym idzie, opierajacy si¢ wymogu uzy-
skania zewnetrznego przejawu sprzeciwu, nie chroni w dostatecznym
stopniu 0s6b, ktére doprowadzane s3 do niekonsensualnego kontaktu
seksualnego, a ktdre nie s3 w stanie zamanifestowac swojego oporu. Jesli
uwzgledni sie przytoczone juz badania, zgodnie z ktérymi az niemal 70%
0s6b w sytuacji napasci seksualnej doswiadcza znacznego tonicznego
bezruchu'®, to uzna¢ mozna, ze uzewnetrznienie braku zgody przez
ofiare jest niemozliwe w przewazajacej wiekszosci przypadkow atakow
na tle seksualnym, a co za tym idzie, obecna definicja zgwalcenia nie
obejmuje ich swoim zakresem. Ponadto ani doktryna, ani orzecznictwo
nie konwaliduje w wystraczajacym stopniu tego stanu rzeczy'” — jak
wynika z przytoczonych pogladéw nadal powszechnie akceptowalnym
stanowiskiem jest, ze dla zaistnienia przestgpstwa zgwalcenia konieczne
jest uzewnetrznienie przez ofiare sprzeciwu.

Obecny stan prawny nie jest rowniez w pelni zgodny z wigzacym
Polske prawem migdzynarodowym oraz orzecznictwem Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka. Zgodnie bowiem z tym, co opisano powy-
zej, standardy miedzynarodowe oparte s na teorii autonomii seksual-
nej, w $wietle ktdrej dopiero wyrazenie swiadomej zgody na kontakt
seksualny umozliwia podjecie tego kontaktu bez naruszenia wolnosci
seksualnej drugiej osoby.

Dodatkowo przyjety powszechnie wymog sprzeciwu sprzyjaé¢ moze
wtérnej wiktymizacji ofiar zgwalcenia, a co za tym idzie, przyczyniaé
sie do wysokiej ciemnej liczby tego przestepstwa. Osoby pokrzywdzone
moga bowiem nie chcie¢ informowa¢ organdéw $cigania o zaistniatym
naruszeniu ich wolnosci seksualnej w obawie przez ich nieadekwatna
reakcjg oraz negatywna odpowiedzig spoleczenstwa wynikajaca ze ste-
reotypow, ktére moga by¢ umacniane przez no means no approach.

Co za tym idzie, zasadnym wydaje si¢ twierdzenie, ze art. 197 k.k. wy-
maga nowelizacji w kierunku teorii yes means yes. Taka zmiana przyczy-
ni¢ by si¢ mogta do poprawy standardu ochrony ofiar przemocy seksu-
alnej poprzez rozszerzenie zakresu penalizacji przestepstwa zgwalcenia
na przypadki, ktére obecnie wymykaja sie regulacjom prawnokarnym.
Ponadto, jak wskazuje M. Czechowska, ,,zredefiniowanie zgwalcenia,

106 A, Moller, H.P. Séndergaard, L. Helstrém, Tonic..., s. 933.
107 M. Czechowska, Czy w polskim..., s. 94.
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polegajace na wzbogaceniu tego pojecia o element zgody, z pewnoscia
wplynie na poczucie omnipotencji u ofiar, a tym samym na odsetek
zglaszanych naduzy¢™.

Summary

The article focuses on the concept of consent in the context of rape. The first part of the
paper presents Polish regulations as well as the views of doctrine and jurisprudence.
Next, the theoretical concepts of how consent may be interpreted in the context of
rape — no means no, and yes means yes - are discussed.

The former states that rape is sexual intercourse occurring despite resistance from
one of the involved parties. The lack of consent must be expressed in a way that is clear for
the perpetrator. According to the latter, sexual intercourse is permissible if all involved
parties give their valid consent. Intercourse that takes place without such consent is rape.
The no means no approach has recently come under increasing criticism. This article
examines the main objections to this theory.

Keywords

consent, rape, sexual autonomy, no means no, yes means yes

Bibliography

Bielski M., w: Kodeks karny. Czes¢ szczegblna. Tom II. Czes¢ I. Komentarz do art. 117-211a,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017.

Bojarski T., Michalska-Warias A., Piérkowska-Flieger J., Szwarczyk M., w: Kodeks karny.
Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2016.

Burgen S., Spain passes only yes means yes sexual consent law, ,The Guardian”
z 25 sierpnia 2022 r., < https://www.theguardian.com/world/2022/aug/25/spain-
only-yes-means-yes-sexual-consent-bill-expected-to-become-law >.

Cieslik S., Zgoda dysponenta dobra prawnego na wkroczenie w sfere wolnosci seksualnej
(analiza prawnoporéwnawcza modelu przyjetego w polskim Kodeksie karnym oraz
koncepcji Yes Means Yes), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2019, z. 3.

Czechowska M., Czy w polskim prawie karnym potrzebna jest redefinicja zgwalcenia?,
»Probacja” 2021, nr 1.

Dabrowska-Kardas M., Kardas P, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom II1. Komentarz
do art. 278-363 k.k., red. W. Wrdbel, A. Zoll, Warszawa 2022.

DiMauro J., Renshaw K.D., Trauma-Related Disclosure in Sexual Assault Survivors’
Intimate Relationships: Associations With PTSD, Shame, and Partners’ Responses,
»Journal of Interpersonal Violence” 2021, t. 36, nr 3-4.

108 M. Czechowska, Czy w polskim..., s. 94.

139


https://www.theguardian.com/world/2022/aug/25/spain-only-yes-means-yes-sexual-consent-bill-expected-to-become-law
https://www.theguardian.com/world/2022/aug/25/spain-only-yes-means-yes-sexual-consent-bill-expected-to-become-law

Karolina Sliwecka

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

Grabowska M., Grzybek A., Przetlama¢ Tabu. Raport o przemocy seksualnej, Warszawa
2016.

Green S., Criminalizing Sex: A Unified Liberal Theory, Oxford 2020.

Hyps S., w: Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Lublin 2021.

Kalaf J. i in., Sexual trauma is more strongly associated with tonic immobility than other
types of trauma - A population based study, ,Journal of Affective Disorders” 2017,
t. 215.

Konarska-Wrzosek V., w: Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, War-
szawa 2020.

Lipinski K., w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2021.

Labuda G., w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021.

Marino P,, Philosophy of Sex and Love; An Opinionated Introduction, Routledge 2019.

Moller A., Sondergaard H.P,, Helstrom L., Tonic immobility during sexual assault - a com-
mon reaction predicting post-traumatic stress disorder and severe depression, ,,Acta
Obstetricia et Gynecologica Scandinavica” 2017, t. 96, nr 8.

Mozgawa M., w: Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgwa, LEX/el. 2021.

Pallikkathayil J., Consent to sexual interactions, ,,Politics, Philosophy & Economics”
2020, t. 19, nr 2.

Platek M., Przestepstwo zgwalcenia w Swietle prawa i z perspektywy 0s6b poszkodowa-
nych, w: Dos¢ milczenia. Przemoc seksualna wobec kobiet i problem gwattu w Polsce,
red. J. Piotrowska, A. Synakiewicz, Warszawa 2011.

Tak znaczy Tak. Nie znaczy Nie LACZY NAS KARNE #12, kanat ,,Pole Karne” na You Tube,
5 grudnia 2022 r., < https://www.youtube.com/watch?v=_7EDIWstd VQ&t=929s >.

Tark J., Kleck G., Resisting rape: the effects of victim self-protection on rape completion
and injury, ,Violence Against Women” 2014, t. 20, nr 3.

Warylewski J., Rozmiar, dynamika i struktura przestepczosci seksualnej w Polsce, w latach
1989-2017, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2019, nr 2.

WongJ.S., Balemba S., The Effect of Victim Resistance on Rape Completion: A Meta-Anal-
ysis, ,Irauma, Violence, & Abuse” 2018, t. 19, nr 3.

Yes Means Yes: Visions of Female Sexual Power and A World Without Rape, red. J. Fried-
man, J. Valenti, Berkeley, California 2008.

Zoll A., w: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Tom II. Cze$¢ 1. Komentarz do art. 117-211a,
red. W. Wrobel, Warszawa 2017.


https://www.youtube.com/watch?v=_7EDlWstdVQ&t=929s

