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1. Wstep

Wzajemne oddzialywanie migdzynarodowych trybunatéw karnych
oraz krajowych systeméw prawnych odbywa si¢ na wielu plaszczyznach;
z jednej strony w procesie wyktadni norm prawa miedzynarodowego
trybunaty positkuja si¢ niekiedy instytucjami istniejagcymi w porzadkach
krajowych. W przypadku Miedzynarodowego Trybunatu Karnego bez-
posrednig podstawe dla czerpania z krajowego ustawodawstwa stanowi
art. 21 ust. 1 Statutu Rzymskiego, w $wietle ktorego w razie braku odpo-
wiednich rozwigzan w normach, zasadach i regutach prawa miedzyna-
rodowego, MTK stosuje ogélne zasady prawa wyinterpretowane przez
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Trybunat z praw krajowych réznych systeméw prawnych $wiata, a we
wlasciwych przypadkach - wlacznie z prawem krajowym panstw, ktore
same wykonywalyby jurysdykcje w stosunku do danej zbrodni, o ile za-
sady te nie s3 niezgodne z normami wskazanymi w art. 21 Statutu, ktére
majg pierwszenstwo. Rozstrzygniecie miedzynarodowego trybunatu jest
zatem czgsto poprzedzone szeroka, niekiedy takze szczegétows, prawno-
poréwnawczg analizg $wiatowego ustawodawstwa, a takze orzecznictwa
sadow krajowych. W przypadku MTK korzystanie z przepiséw praw-
nych tego kraju, ktérego jurysdykeja jest wlasciwa w przypadku danej
zbrodni, jest dodatkowo uzasadnione zasada komplementarnosci, wyni-
kajaca z preambuly oraz art. 1 i 17 Statutu Rzymskiego - pierwszenstwo
jurysdykcji nalezy do sadéw krajowych, jurysdykcja MTK aktualizuje
sie dopiero wowczas, gdy panstwo z okreslonych powoddéw nie wypelni
swoich zobowigzan dotyczacych wlasciwego $cigania i karania spraw-
cow. Postepowanie wobec oskarzonego — w sytuacji okreslonej wart. 21
ust. 1lit. (c) Statutu Rzymskiego - jest zatem prowadzone takze zgodnie
z zasadami prawnymi kraju, ktdrego jurysdykcji oskarzony by podlegat.

Z drugiej strony orzecznictwo migedzynarodowych trybunatéw kar-
nych oddziatuje na krajowe porzadki prawne. Wynika to z koniecznosci
poszanowania sprawiedliwo$ci miedzynarodowej, w tym norm umoéw
miedzynarodowych zobowigzujacych strony do $cigania zbrodni prawa
miedzynarodowego. Aby mozliwe byto wykonywanie jurysdykcji danego
panstwa i wspdtpraca panstwa z MTK, przewidziana w art. 88 i dalszych
Statutu Rzymskiego, konieczna jest harmonizacja wielu aspektéw prawa
materialnego i procesowego. Zdefiniowanie w prawie krajowym takich
przestepstw jak zbrodnia agresji, zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko
ludzkosci czy ludobdjstwo, musi zatem nastepowac z uwzglednieniem
norm miedzynarodowego prawa karnego oraz interpretacji tych norm
w orzecznictwie miedzynarodowych trybunatéw.

Jednak wplyw tego orzecznictwa na krajowy porzadek prawny nie
ogranicza si¢ do ksztaltowania odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie
miedzynarodowe: moze ono wplywac réwniez na takie normy prawa
karnego, ktére nie majg bezposredniego zwigzku z prawem miedzyna-
rodowym. Dorobek orzeczniczy MTK, MTJK czy MTKR byt i pozosta-
je istotnym czynnikiem inspirujgcym zmiany w krajowych systemach
prawnych i prowadzi do harmonizacji prawa karnego na poziomie mig-
dzynarodowym. ChcielibySmy przedstawi¢ ten proces na przykladzie
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kryminalizacji przemocy seksualnej, a $cislej: wptywu orzecznictwa
miedzynarodowych trybunatéw karnych na uksztaltowanie znamion
przestepstwa zgwalcenia w Polsce i w Ukrainie. Szczegdlnie istotnym
sukcesem, trudnym do osiggniecia bez orzecznictwa miedzynarodo-
wych trybunaléow karnych, jest to, ze wspdlczesnym standardem euro-
pejskim, obowiazujacym obecnie w wigkszo$ci krajow, jest kryminaliza-
cja kazdej niekonsensualnej relacji seksualnej. Droga do wprowadzenia
tych zmian byla dluga i niebezposrednia: standardy traktowania prze-
mocy seksualnej, wypracowane w orzecznictwie MTK] i MTKR, zostaly
~przejete” przez ETPCz, ktéry w swym orzecznictwie zastosowal je do
sytuacji niemajacych zwigzku z miedzynarodowym prawem karnym.
Kolejnym etapem bylo umieszczenie zasady autonomii seksualnej —
skonceptualizowanej wczesniej w wyrokach ETPCz - w Konwencji
stambulskiej. Obowiazek wdrozenia norm Konwencji stambulskiej
doprowadzil m.in. w Polsce i w Ukrainie do zmian w uksztaltowaniu
znamion zgwalcenia, a w konsekwencji — do podwyzszenia poziomu
ochrony ofiar przemocy seksualne;j.

2. Zgwatcenie??® jako zbrodnia prawa miedzynarodowego

Prawo humanitarne chroni potencjalne ofiary zaréwno konfliktéw mie-
dzynarodowych, jak i wewnetrznych, przed atakami na wolno$¢ seksu-
alng (historycznie traktowanymi jako ataki na cze$¢, honor, wstyd czy
godnos¢, najczedciej kobiet). IV Konwencja Genewska* o ochronie oséb
cywilnych podczas wojny, dotyczaca miedzynarodowych konfliktéw
zbrojnych, w art. 27 naklada na panstwa strony Konwencji obowiazek
szczegolnej ochrony kobiet przed wszelkimi zamachami na ich cze$¢,
zwlaszcza przed gwalceniem, zmuszaniem do prostytucji i wszelka
obrazg wstydliwosci. Podobnie sformutowang ochrone zapewnia art. 76

229 W polskim jezyku prawnym odréznia sie pojecie gwattu, uzyte np. w art. 130 § 3 Ko-
deksu wykroczen (ustawa z dn. 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen, Dz.U. 1971,
nr 12, poz. 114 ze zm.), zrbwnanego z przemocg na osobie [Uchwata SN (7)
z 30 czerwca 2008 r,, | KZP 10/08], od pojecia zgwatcenia, ktore opisuje czyn sty-
pizowany w art. 197 k.k. Jednak w oficjalnych ttumaczeniach aktéw prawa miedzy-
narodowego, zwtaszcza humanitarnego, uzywane sg takze pojecia gwattu i zgwat-
cenia dla okreslenia niekonsensualnego stosunku ptciowego. W tekscie bedziemy
uzywac tych poje¢ zamiennie.

230 Konwencje o ochronie ofiar wojny, podpisane w Genewie dn. 12 sierpnia 1949 r.,
Dz.U. 1956, nr 38, poz. 171 ze zm.
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ust. 1 I Protokotu dodatkowego do Konwencji Genewskich*"'; natomiast
art. 4 ust. 2 lit (e) II Protokolu dodatkowego (dotyczacego ochrony ofiar
w konfliktach niemiedzynarodowych) zakazuje wszelkich zamachéw na
godno$¢ osobista, w tym gwaltéw, wobec 0sob (bez rozrdznienia pici)
niebioracych udziatu w dzialaniach zbrojnych.

Statut MTKY wskazuje na zgwalcenie jako mozliwg posta¢ zbrodni
przeciwko ludzkosci (art. 5), podobnie jak Statut MTKR (art. 3); ten ostat-
ni wymienia zgwalcenie takze wérdd naruszen wspolnego art. 3 i IT Pro-
tokotu dodatkowego do Konwencji Genewskich (art. 4). Statut Rzymski
zalicza zgwalcenie do zbrodni przeciwko ludzkosci (art. 7 ust. 1 lit. g,),
jesli czyn taki zostal popelniony w ramach rozleglego lub systematycz-
nego, $wiadomego ataku skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej
oraz zbrodni wojennych (art. 8 ust. 2 lit. b pkt XXII) - w konfliktach
zbrojnych miedzynarodowych i niemiedzynarodowych.

Jednak w orzecznictwie migdzynarodowych trybunaléw karnych
przyjeto, ze zgwalcenie moze by¢ elementem prawie kazdej zbrodni
prawa miedzynarodowego; jego prawna ocena zalezy od okoliczno$ci
jego popelnienia, intencji sprawcéw oraz struktury czy rozmiaru ata-
kow. I tak np. w sprawie Muci¢, Deli¢, Landzo i Delali¢?** MTKY uznat,
ze zgwalcenie moze by¢ sposobem torturowania ofiary. Sprawa ta do-
tyczyla odpowiedzialnosci straznikéw i dowodcow réznych szczebli sit
wojskowych bosniackich muzulmandéw i Chorwatéw za tortury, okrutne
traktowanie, bezprawne przetrzymywanie i umysle zabijanie bosnia-
ckich Serbéw w o$rodku detencyjnym w miejscowosci Celebiéi (stad
czesto okreslana jest sprawg Celebiéi). Przebywajace w obozie kobiety
byly wielokrotnie gwalcone, przy czym oskarzeni badz uczestniczyli
w gwaltach, badz na nie zezwalali.

W sprawie tej MTKY okreslil, Ze aby uzna¢ dane dzialanie za tor-
tury naruszajace Konwencje genewskie oraz prawa i zwyczaje wojenne
(odwotanie do art. 2 i 3 Statutu MTKY), konieczne jest ustalenie*?, czy:

231 Protokoty Dodatkowe dotyczacy ochrony ofiar migdzynarodowych konfliktow zbroj-
nych (Protokét 1) oraz dotyczacy ochrony ofiar niemiedzynarodowych konfliktéw zbroj-
nych (Protokot 1), sporzadzone w Genewie dn. 8 czerwca 1977 r., Dz.U. 1992, nr 41,
poz. 175 ze zm.

232 Wyrok Izby Orzekajgcej MTKY z 16 grudnia 1998 r. w sprawie Prokurator przeciwko
Zdravko Muci¢, Hazim Deli¢, Esad Landzo i Zejnil Delali¢, IT-96-21.

233 Miedzynarodowy Trybunat Karny dla bytej Jugostawii nawigzuje tutaj oczywiscie do
definicji tortur przyjetej w art. 1 Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz

108



Barbara Btonska, Andriy Kosylo

a. dzialanie to zadawato powaznie cierpienie fizyczne lub psychiczne,

b. bylo umysle,

c. podejmowane w celu uzyskania informacji, ukarania, zastraszenia
lub wywarcia nacisku na ofiare lub osobe trzecia, lub z jakiegokol-
wiek innego powodu opartego na dyskryminacji,

d. przez funkcjonariuszy wladzy lub z ich udziatem badz za ich namo-
wa lub zgoda (§ 494).

Gwalty popelnianie na bo$niackich Serbkach w obozie Celebiéi spel-
nialy te kryteria: bylo to umyslne zadawanie cierpien fizycznych i psy-
chicznych o istotnych skutkach, przez funkcjonariuszy wladzy kontro-
lujacej dany teren, w celu uzyskania informacji, zastraszenia, ukarania
ofiar (§ 941, § 961). Z tych wzgledow MTKY uznal, iz zgwalcenia, ktdre
mozna przypisa¢ oskarzonym, stanowily zbrodnie tortur.

Z kolei w sprawie Akayesu** po raz pierwszy uznano zgwalcenie
za postac zbrodni ludobojstwa: tlem faktycznym sprawy byly masowe
gwalty dokonywane na kobietach i dzieciach Tutsi (najmlodsza ofiara
miala 6 lat) w miejscowos$ci Taba w Prowincji Pélnocnej w Rwandzie.
Migdzynarodowy Trybunal Karny dla Rwandy ustalil, ze jako burmistrz
miejscowosci Taba, odpowiedzialny za utrzymanie porzadku, wiedziat
o majacych tam miejsce atakach na ludno$¢ Tutsi i nie przedsigwzial
zadnych dzialan, aby je powstrzymac¢. Co wiecej, podzegal czlonkéw
grup paramilitarnych Interahamwe oraz podleglych mu stuz porzadko-
wych do popelniania zbrodni, w tym gwaltéw; wszystko to skutkowalo
jego odpowiedzialnoscig za podzeganie do ludobojstwa, ludobdjstwo
i zbrodnie przeciwko ludzkosci.

Jak wskazata Izba Orzekajaca, gwalty popelnione na osobach nale-
zacych do konkretnej grupy nalezy kwalifikowac jako czyn ludobdjstwa
wowczas, gdy zostaly popetnione w konkretnym zamiarze zniszczenia
w calosci lub w czesci okreslonej grupy jako takiej. Gwalt i przemoc sek-
sualna z pewnos$cia wyrzadzaja ofiarom powazny uszczerbek na zdrowiu
fizycznym i psychicznym i sa wrecz, zdaniem Izby Orzekajacej, jednym
z najgorszych sposobdéw wyrzadzenia krzywdy ofierze. Przemoc na tle

innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania albo karania, przyje-
tej przez Zgromadzenie Ogoélne Narodéw Zjednoczonych dn. 10 grudnia 1984 r.,
Dz.U. 1989, nr 63, poz. 378. Zobacz takze pkt 447 orzeczenia.

234 Wyrok Izby Orzekajgcej MTKR z 3 wrzesnia 1998 r. w sprawie Prokurator przeciwko
Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T.
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seksualnym byla integralng czescia procesu destrukeji wymierzonego
celowo w kobiety Tutsi, przyczyniajac si¢ do ich psychicznego i fizycz-
nego zniszczenia i - wlasnie w ten sposéb - do zniszczenia calej grupy
Tutsi. Przemoc seksualna byla etapem procesu destrukgji grupy: nisz-
czenia ducha, woli Zycia i samego zycia (§ 731-732).

A zatem to od kontekstu, w ktérym doszlo do zgwalcenia, bedzie
zalezalta kwalifikacja prawna tej zbrodni: zwraca na to uwage takze rezo-
lucja Rady Bezpieczenistwa ONZ nr 1820 z dn. 16 czerwca 2008 r.**, ktora
dotyczy przemocy na tle seksualnym wystepujacej podczas konfliktow
zbrojnych. W pkt. 4 rezolucji wskazano, ze gwalt i inne formy przemocy
seksualnej moga stanowic¢ zbrodni¢ wojenna, zbrodnig przeciw ludzko-
$ci lub akt konstytutywny dla zbrodni ludobdjstwa (a constitutive act
with respect to genocide).

3. Kwestia zgody w Regutach Procesowych i Dowodowych
i Elementach Definicji Zbrodni

Jak zaznaczyliSmy na wstepie, pragniemy ustali¢, w jaki sposob defi-
nicja zgwalcenia przyjeta w orzecznictwie migdzynarodowych trybu-
naléw karnych pozwolila na wypracowanie okreslonego podejscia do
tego przestepstwa w prawie miedzynarodowym, by ostatecznie wptyna¢
na traktowanie przemocy seksualnej réwniez na poziomie krajowym.
W szczegodlnosci chodzi o osiggniety w prawie miedzynarodowym
standard, aby kryminalizowa¢ kazda niekonsensualng relacje seksual-
ng - czyli taka, na ktérg jednostka nie wyrazila prawnie waznej zgody.
Kluczowe dla dalszych rozwazan jest zatem wskazanie, jakie warunki
stawiane sg takiej zgodzie w prawie miedzynarodowym, aby mogta ona
zosta¢ uznana za skuteczna.

Z dokumentéw regulujacych odpowiedzialnos¢ karng i reguly po-
stepowania przed mi¢dzynarodowymi trybunatami karnymi mozna
wywie$¢ nastepujace zasady odnoszace si¢ do zgody na relacje seksu-
alna:

1. Argument, Ze dana osoba wyrazita zgode na relacje seksualng
jest dopuszczalny w procesie jako argument obrony: wskazuje na

235 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa ONZ nr 1820 z dn. 19 czerwca 2008 r., < https:/
www.un.org/shestandsforpeace/sites/www.un.org.shestandsforpeace/files/un-
scr_1820_2008_on_wps_english.pdf >, dostep: 6 listopada 2024 r.
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to Regula nr 96%* Regul Procesowych i Dowodowych Trybunatéow
ad hoc (tozsama numeracja i tre$¢ w przypadku Regut Procesowych
i Dowodowych dla MTKY i MTKR) oraz reguty 70 oraz 72 Regul
Procesowych i Dowodowych MTK?*7 odnoszace si¢ do charakteru
tej zgody i warunkow przeprowadzenia dowodu.

2. Aby mie¢ znaczenie dla (braku) odpowiedzialnosci karnej oskar-
zonego, zgoda ta powinna by¢ dobrowolna, wolna od przymusu.
Istotna jest sytuacja, w jakiej znajduje si¢ ofiara. Zgoda nie bedzie
mogla by¢ uznana za rzeczywista, jesli ofiara (Reguta 96; tozsama
numeracja i tre$¢ w przypadku Regul Procesowych i Dowodowych
dla MTKY i MTKR):

(a) zostala poddana przemocy, grozono jej lub miata powdd, by obawiac sig prze-
mocy, przymusu, uwi¢zienia lub nacisku psychicznego; lub

(b) ma uzasadnione podstawy, by sadzi¢, ze jesli sie nie podporzadkuje, inna oso-
ba moze zosta¢ w ten sposob podporzadkowana, zagrozona lub narazona na
zastraszenie.

Analogicznie nalezy rozumie¢ takze pkt (a) 70 Regul Proceso-
wych i Dowodowych MTK, zgodnie z ktérym zgoda nie moze by¢
wywnioskowana na podstawie stow lub zachowania ofiary w przy-
padku gdy przemoc, grozba jej uzycia, przymus lub wykorzystanie
przymusowych okolicznosci podwazyly zdolno$¢ ofiary do wyra-
zenia dobrowolnej i rzeczywistej zgody.

3. Zgoda ta ma by¢ obiektywnie niewatpliwa, a osoba, ktdra si¢ godzi
na relacje seksualng, powinna da¢ temu bezposredni wyraz (przy
czym brak takiego wyrazu dziala, oczywiscie, na niekorzys¢ spraw-
cy, a nie ofiary). Tak nalezy interpretowac pkt (b) i (c) reguty nr 70
Regut Procesowych i Dowodowych MTK, zgodnie z ktérymi:

(b) zgoda nie moze by¢ wnioskowana na podstawie jakichkolwiek stéw lub zacho-
wania ofiary, jezeli ofiara nie jest w stanie wyrazi¢ rzeczywistej zgody,

(c) zgoda nie moze by¢ wnioskowana na podstawie milczenia lub braku oporu
ofiary wobec zarzucanej przemocy seksualne;j.

Wszystkie te warunki zawiera takze definicja zgwalcenia, przyjeta
w Elementach Definicji Zbrodni***: poza opisem fizycznych czynnosci,

236 Stosowane na mocy art. 15 Statutu Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawii i art. 14
Statutu Trybunatu Karnego dla Rwandy.

237 Stosowane przez MTK na mocy art. 21 Statutu Rzymskiego.

238 Sosowane przez MTK na podstawie art. 9 i art. 21 Statutu Rzymskiego.
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kluczowy jest brak rzeczywistej i autentycznej zgody osoby, wobec ktd-
rej sprawca podjal czynnosci seksualne. Aby napas¢ seksualng uznaé
za zgwalcenie, ma by¢ dokonana przy uzyciu przemocy badz grozby
jej uzycia lub przymusu. Przymus ten moze by¢ wywolany strachem
przed przemocs, presja, uwiezieniem, opresja psychiczng lub naduzy-
ciem wtadzy wobec ofiary lub innej osoby. Sprawca moze takze wyko-
rzysta¢ przymusowe okolicznosci (coersive environment). Napas¢ bedzie
zgwalceniem takze wtedy, gdy jest popelniona w stosunku do osoby
niezdolnej do wyrazenia autentycznej (genuine) zgody. Przyjmuje sie,
ze dana osoba moze by¢ niezdolna do wyrazenia autentycznej zgody;,
jesli jest dotknieta niezdolnoscig naturalng, wywotang (induced) lub
zwigzang z wiekiem (przypisy 16 i 64).

To, co istotne w tych dokumentach: po pierwsze, zgoda w ramach
relacji seksualnej jest prawnie istotna. Po drugie, zgoda ta ma by¢ wolna
od tego, co cywilisci okresliliby jako wady oswiadczenia woli, takie jak
grozba czy stan psychiczny ofiary wylaczajacy swiadoma lub swobodna
decyzje. Po trzecie, aby dany czyn zostal uznany za zgwalcenie, nie jest
konieczne, aby sprawca stosowal kwalifikowane §rodki przetamujace
wole ofiary — moze on wykorzysta¢ przymusowe okolicznosci, za kto-
rych zaistnienie moze nie ponosi¢ odpowiedzialnosci, ale ktére wpltywa-
ja na swobode decyzji ofiary. To, co nalezy traktowa¢ jako wymuszone
okolicznosci, pozostawiono wyktadni trybunatéw karnych.

4. Pozorna zgoda w wymuszonych okolicznosciach.
Orzecznictwo trybunatow ad hoc dotyczgce przemocy seksualnej

»Przymusowe okolicznoéci” to nie jedyny termin, ktérego dokladne
znaczenie musialo zosta¢ wyjasnione w praktyce orzeczniczej miedzy-
narodowych trybunaléw karnych; nieoczywiste pozostawaly rowniez
inne znamiona zbrodni zgwalcenia. Przytoczona wyzej definicja zgwal-
cenia, przyjeta w Elementach Definicji Zbrodni, jest w zasadzie jedyna
normatywng definicja tego przestepstwa; powstata ona na bazie dorobku
orzeczniczego trybunaléw ad hoc*, mégt sie nig postuzy¢ dopiero MTK.
Pewng wskazowke stanowia obecnie takze art. 7 i 8 Statutu Rzymskiego,
ktére - nie definiujac samego przestepstwa — traktuja zgwalcenie jako

239 A. Domagata, Sciganie..., s. 221.
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forme przemocy seksualnej, obok niewolnictwa seksualnego, przymuso-
wej prostytucji, wymuszonej ciazy i przymusowe;j sterylizacji. Wszystkie
wymienione formy przemocy seksualnej faczy niedobrowolno$¢ i przy-
musowos¢ sytuacji, w ktorej znalazly si¢ ofiary.

Jednym z pierwszych orzeczen, w ktérych podjeto probe zdefiniowa-
nia zbrodni zgwalcenia, byt wyrok wydany przez MTKR w przywolanej
w czesci drugiej tekstu sprawie Akayesu: Izba Orzekajaca zauwazyla, ze
w prawie miedzynarodowym nie ma powszechnie akceptowanej definicji
zgwalcenia, natomiast wspdlnym elementem wielu definicji przyjetych
w regulacjach krajowych jest niedobrowolnos¢ (sifa rzeczy, po jednej
ze stron) stosunku seksualnego (non-consensual intercourse). Trybu-
nal podkreslil, Ze zgwalcenie jest forma agresji, ktorej konstytutywne
elementy nie moga zosta¢ ujete w mechanicznym opisie przedmiotow
i czesci ciala. Istotg zgwalcenia jest natomiast ,,fizyczny atak o charak-
terze seksualnym w stosunku do okreslonej osoby w okoliczno$ciach,
ktére sa przymusowe” (circumstances which are coersive — § 597-598).
Warto zauwazy¢, ze w definicji tej — poza podkresleniem seksualnego
charakteru agresji**° - nacisk jest polozony na kontekst sytuacyjny czynu
(okoliczno$ci o charakterze przymusu), a nie na komunikat przekazy-
wany przez ofiare. W przymusowych okolicznosciach kwestia zgody
okazuje si¢ obojetna prawnie. Takie samo ujecie zgwalcenia podtrzymat
MTKY w sprawie Celebici (§ 478-479).

Kolejne istotne rozstrzygniecie MTKY dotyczace przemocy seksual-
nej zapadlo w sprawie Furundzija®': dotyczyla ona wydarzen majacych
miejsce na terenie Bosni i Hercegowiny w maju 1993 r., gdy jednostka
specjalna chorwackich oddziatéw militarnych w Bo$ni i Hercegowinie
zajeta miejscowo$¢ Vitez. Zolnierze probowali wymusi¢ od muzutman-
skich kobiet zeznania dotyczace zaangazowania czlonkéw ich rodzin

240 Whbrew pozorom podkreslenie seksualnego charakteru agresji okazuje sie celowe.
W wyroku Izby Orzekajacej z 28 kwietnia 2005 r. w sprawie Prokurator przeciwko
Mikaeli Muhimana, ICTR-95-1B-T, MTKR rozwazat charakter czynu w postaci roz-
ciecia ofiary maczetg od waginy do piersi: ,Izba doktadnie przeanalizowata wniosek
Prokuratora o uznanie tego czynu za gwatt i stwierdza, ze takie zachowanie nie moze
by¢ tak traktowane. Chociaz czyn ten ingeruje w narzady ptciowe, w opinii 1zby nie
stanowi fizycznej inwazji o charakterze seksualnym. Jednakze Izba powréci jednak
do rozwazenia tego incydentu w ramach swoich ustalen prawnych dotyczacych za-
bojstwa” (§ 557).

241 Wyrok Izby Orzekajgcej MTKY z 10 grudnia 1998 r. w sprawie Prokurator przeciwko
Anto Furundzija, T-95-17/1-T.
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w walke po stronie Bo$niakéw. Jedna z kobiet zostata rozebrana do naga
przed 40 zZolnierzami, a nastepnie zmuszona do zeznan, w trakcie kto-
rych jeden z zotnierzy doprowadzil ja do stosunku oralnego, analnego
i waginalnego®*?. Oskarzony Anto Furundzija nie uczestniczyl bezpo-
srednio w czynnosciach seksualnych, ale kontynuowal przestuchanie
inie sprzeciwit si¢ zgwalceniu kobiety przez jednego z Zolnierzy. Zostat
uznany za wspolsprawce — jego obecno$¢ i prowadzone przestuchanie
stanowily wsparcie i podzeganie do popelnienia zgwalcenia (aiding
and abetting), a popelniony przez niego czyn stanowilt naruszenie praw
i zwyczajéw wojny w postaci tortury oraz zamachu na ludzka godnos¢,
w tym gwalt.

W sprawie tej — inaczej niz MTKR w sprawie Akayesu — Trybunat
przyjat dos¢ mechaniczng definicje gwaltu, opisujac czynnosci podej-
mowane przy uzyciu poszczegdlnych czesci ciata sprawcy i ofiary. Ce-
lem tego zabiegu bylo objecie definicja gwaltu takze stosunku oralnego,
czemu Trybunal poswigcit istotng cze$¢ rozwazan. A zatem po ustale-
niu (§ 185 orzeczenia), ze zgwalcenie moze przybra¢ forme stosunku
waginalnego, analnego lub oralnego (tu wskazano poszczegoélne czesci
ciala i podejmowane czynnosci), w drugiej czesci definicji okreslono
warunki, w jakich czynnosci te nastepuja: uzyty jest przymus, przemoc
lub grozba przemocy skierowana wobec ofiary badz osoby trzeciej (by
coercion or force or threat of force against the victim or a third person).
A zatem w sprawie tej brak bylo odwotania - jak w sprawie Akayesu - do
»przymusowych okolicznosci” (co jest pojeciem szerszym, okolicznosci
te nie muszg by¢ wywotane przez sprawce zgwalcenia), ale skoncen-
trowano sie na srodkach uzytych przez sprawce: wskazano srodki, za
pomoca ktdrych dziatal sprawca, oraz osoby, wobec ktérych je stosowal.
Inaczej takze niz w sprawie Akayesu, w sprawie Furundzija znaczaca
prawnie okazuje si¢ kwestia zgody: ,kwestia zgody ofiary nie zostata
podniesiona przez obroneg, ale w kazdym razie $wiadek (...) byla w nie-
woli. Izba Procesowa stoi na stanowisku, ze jakakolwiek forma niewoli
uniewaznia zgode” (§ 271). A zatem istotne sa i Srodki stosowane przez

242 Sprawa ta jest istotna takze z innego powodu: rozwazano w niej po raz pierwszy, na
ile zespot stresu pourazowego (post-traumatic stress disorder, PTSD), na ktory cierpig
ofiary, moze odksztatcac tres¢ ich zeznan — w ten sposéb obrona probowata podwa-
zy¢ wiarygodnos¢ swiadkow. Izba Orzekajgca stanowczo odrzucita argument obro-
ny: w § 109 orzeczenia podkreslono, ze nie ma powodu, dla ktérego osoba z PTSD
nie moze by¢ w petni wiarygodnym swiadkiem.
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sprawce (bardzo konkretne: przymus, przemoc badz jej grozba), i brak
zgody pokrzywdzonej. Jednak ewentualna zgoda i tak jest uniewazniana
przez pewne okoliczno$ci, w tym wypadku — niewole.

Jednak w sprawie Kunarac, Kova¢ and Vukovi¢*** (dalej: sprawa Ku-
narac) MTKY uznal, Ze w sprawie Furundzija definicja gwaltu - chociaz
odpowiednia do okoliczno$ci tamtej sprawy — zostata okreslona zbyt
wasko, biorgc pod uwage wymogi miedzynarodowego prawa karne-
go (§ 438-441). Przyjmujac, ze akt penetracji seksualnej bedzie stano-
wil gwalt tylko wtedy, gdy bedzie mu towarzyszyl przymus, przemoc
lub grozba przemocy skierowana wobec ofiary badz osoby trzeciej,
pomija sie inne czynniki, ktdre czynia ten akt niekonsensualnym lub
niedobrowolnym. Wszakze w wielu ustawodawstwach za zgwalcenie
uznaje si¢ odbycie aktu seksualnego w szczegdlnych okoliczno$ciach;
do takich okolicznosci nalezg wywolanie u ofiary stanu, w ktérym jest
ona niezdolna do stawiania oporu, szczegdlna bezbronno$¢ ofiary, jej
fizyczna lub psychiczna ufomnos¢, zaskoczenie ofiary lub wprowadze-
nie jej w blad. Analiza réznych systeméw prawnych, rozpatrywanych
jako calos¢, wskazuje na to, ze fundamentalng (i wspolng) zasada lezaca
uich podstaw jest uznawanie za gwalt takiej penetracji seksualnej, ktéra
nie jest dobrowolna i konsensualna. Kwestie determinujgce definicje
gwaltu w sprawie Furundzija - przemoc, grozba uzycia przemocy lub
przymus - s z pewnoscia istotnymi czynnikami w wielu systemach
prawnych, ale prawdziwym wspdlnym mianownikiem, ktéry taczy te
rézne systemy, jest zasada penalizacji naruszen autonomii seksualnej.
Zreszta — jak zauwazyt Trybunatl - brak zgody lub dobrowolnosci jest
sugerowany w samym wyroku Furundzija, w ktérym (§ 80) zauwazo-
no, ze wszystkie jurysdykcje badane przez Izbe Procesowa wymagaja
elementu przemocy, przymusu, grozby lub dzialania bez zgody ofiary:
przemoc jest interpretowana szeroko i obejmuje sytuacje, w ktdrej czyni
sie ofiare bezbronna.

Definiujac w sprawie Kunarac zbrodni¢ gwattu, MTKY za kluczowa
uznal zatem autonomie seksualng: pierwsza cze¢s¢ definicji, podob-
nie jak w sprawie Furundzija, opisuje mechaniczng posta¢ stosunku
waginalnego, analnego i oralnego - jednak jedynym warunkiem,
aby stosunek ten uznac za zgwalcenie, jest brak zgody ofiary. Drugi

243 Wyrok Izby Orzekajgcej z 22 stycznia 2001 r. w sprawie Prokurator przeciwko Dra-
goljub Kunarac, Radomir Kova¢, Zoran Vukovi¢, IT-96-23-T, IT-96-23/1-T.

115



Definicja zgwatcenia w orzecznictwie...

element definicji odnosi si¢ do charakteru owej zgody: musi by¢ zgoda
wyrazong dobrowolnie, stanowi¢ efekt wolnej woli ofiary, ocenianej
w kontekscie otaczajacych okoliczno$ci. Mens rea zgwalcenia to zamiar
dokonania penetracji seksualnej i $wiadomo$¢, ze odbywa si¢ ona bez
zgody ofiary.

To szerokie ujecie zbrodni gwaltu i nacisk na $wiadomo$¢ sprawcy
bylo szczegdlnie istotne ze wzgledu na okolicznosci faktyczne sprawy:
oskarzeni to trzej mezczyzni nalezacy do militarnych sit bosniackich
Serbow, ktorzy odegrali znaczacg role w organizowaniu i prowadzeniu
tzw. ,,obozow gwaltu” we wschodnio-bosniackim miescie Foca. Uwie-
zione tam muzulmanki byly zniewolone i systematycznie gwalcone.
Jeden z zarzutéw objal sytuacje, gdy sama ofiara zainicjowatla stosu-
nek seksualny z Kunaracem — wcze$niej zastraszona przez zolnierzy, ze
zginie, jesli nie ,zadowoli” dowddcy. Trybunat odrzucit wersje Kuna-
raca, ktory twierdzil, ze nie byl swiadomy tego, iz ofiara zainicjowala
z nim stosunek seksualny jedynie z obawy o swoje zycie. Izba Orze-
kajaca uznata za wysoce nieprawdopodobne, aby oskarzony Kunarac
mogl by¢ rzeczywiscie ,zdezorientowany” zachowaniem ofiary, biorac
pod uwage ogdlny kontekst istniejacej sytuacji wojennej i szczegdlnie
delikatng sytuacje muzutmanskich dziewczat przetrzymywanych w re-
gionie Fo¢a w tym czasie. Izba Procesowa przyjela, Ze ofiara nie wyrazila
dobrowolnej zgody na stosunek seksualny z Kunaracem. Byla w niewoli
i obawiala si¢ o swoje zycie po grozbach wypowiedzianych przez innego
zolnierza. Izba Orzekajaca byla przekonana ponad wszelka watpliwos¢,
ze Kunarac odbyl stosunek seksualny z ofiarg z petng $wiadomoscia,
ze nie wyrazila ona dobrowolnej zgody. Oskarzony zostal uznany za
winnego zbrodni tortur w postaci gwaltu (§ 645-656).

W odwotaniu od tego wyroku podniesiono, Ze — inaczej niz przyjeto
w zaskarzonym wyroku - definicja zgwalcenia powinna obejmowac,
oprocz penetracji, wykazanie dwoch dodatkowych elementéw: przemo-
cy lub grozby jej uzycia oraz ,,ciaglego” lub ,,rzeczywistego” oporu ofiary:
ten ostatni wymog zapewnia sprawcy informacje, ze stosunek seksualny
jest niepozadany. Izba Odwotawcza**, po pierwsze, stanowczo odrzu-
cila wymog ,,oporu”, dla ktérego wnoszacy odwolanie nie przedstawili
zadnej podstawy w zwyczaju miedzynarodowym. Twierdzenie, Ze nic

244 \Wyrok Izby Apelacyjnej MTKY z 12 czerwca 2002 r. w sprawie Prokurator przeciwko
Dragoljub Kunarac, Radomir Kova¢, Zoran Vukovi¢, IT-96-23, IT-96-23/1-A.
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poza cigglym oporem nie stanowi wystarczajacej informacji dla spraw-
cy, ze jego dzialania sg niechciane, jest pozbawione podstaw prawnych
i absurdalne w $wietle faktow. Po drugie, w odniesieniu do roli prze-
mocy w definicji gwaltu, Izba Odwolawcza zauwazyla, ze orzekajaca
w pierwszej instancji Izba Orzekajaca pozornie odeszla od wczesniej-
szych definicji gwaltu przyjetych w orzecznictwie Trybunatu (w szcze-
gélnosci w sprawie Furundzija). Jednakze wyjasniajac koncentracje na
braku zgody jako warunku sine qua non zgwalcenia, Izba Orzekajaca
nie zaprzeczyla wczesniejszemu orzecznictwu Trybunalu, ale zamiast
tego starala si¢ wyjasni¢ zwigzek migdzy przemocy a zgoda. Przemoc
lub grozba jej uzycia stanowi wyrazny dowdd braku zgody, ale przemoc
sama w sobie nie jest (koniecznym) elementem gwaltu. Istnieja czynniki
inne niz przemoc, ktdre sprawiaja, ze akt penetracji seksualnej nie jest
konsensualny i dobrowolny. Do takich nalezy np. uwiezienie: Izba Orze-
kajaca wskazala przyklady ustawodawstw (Niemcy, poszczegolne stany
USA), w ktérych kryminalizuje sie relacje seksualne funkcjonariusza
z osadzonym, przy czym zgoda wig¢znia nie zwalania z odpowiedzialno-
$ci karnej. Tymczasem skarzacy w tej sprawie zostali skazani za gwal-
ty na kobietach przetrzymywanych w kwaterach wojskowych i innych
miejscach pobytu Zolnierzy. Ofiary byly uwazane za legalng ,,nagrode
seksualng” dla oséb, ktore je wiezily. Zazwyczaj kobiety byty gwalcone
przez wiecej niz jednego sprawce i to z niewyobrazalng regularnoscia
(te, ktore poczatkowo szukaly pomocy lub stawialy opor, byly trakto-
wane jeszcze brutalniej). Takie okolicznosci uwigzienia stanowia w tak
dalekim stopniu przymusowe okolicznosci, ze unicestwiajg jakakolwiek
mozliwos¢ wyrazenia zgody (§ 127-133). Izba Odwolawcza poczynita
tez ogolniejsza uwage, ze okolicznosci, ktére przewazaja w wiekszosci
przypadkow oskarzonych o zbrodnie wojenne lub zbrodnie przeciw-
ko ludzkosci, muszg niemal zawsze by¢ traktowane jako przymusowe.
Oznacza to, ze autentyczna zgoda na relacje seksualng nie bedzie moz-
liwa (§ 130)*%.

245 Analogicznie przyjat MTKR w wyroku Izby Orzekajacej z 28 kwietnia 2005 r. w spra-
wie Prokurator przeciwko Mikaeli Muhimana, ICTR-95-1B-T, § 546.
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5. Zbrodnia gwattu przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym

Kwestia zgody pojawila si¢ w sprawie Jean Pierre Bemba Gombo**¢ -
pierwszej sprawie przed Miedzynarodowym Trybunalem Karnym,
w ktdrej zapadl wyrok skazujacy za zgwalcenie jako posta¢ zbrodni
prawa miedzynarodowego (dodatkowo: byta to sprawa, w ktorej ofiarg
gwaltow padl takze mezczyzna). Oskarzenie wykazywalo, ze jako do-
wodca wojskowy i osoba sprawujaca faktyczng kontrole nad oddziatami
Ruchu Wyzwolenia Konga (Mouvement de Libération du Congo - MLC)
Jean-Pierre Bemba ponosil odpowiedzialnos$¢ za zbrodnie przeciwko
ludzkosci polegajace na zabdjstwach i gwaltach oraz zbrodnie wojenne
polegajace na zabojstwach, gwaltach i grabiezach popetnionych przez
oddzialy MLC w Republice Srodkowej Afryki w latach 2002-2003*,
W sprawie tej Trybunal szeroko odnidst si¢ do ,,przymusowych oko-
licznosci”, o ktérych mowa w Elementach Definicji Zbrodni i Regutach
Procesowych i Dowodowych:

Izba nie wyklucza mozliwo$ci, ze oprécz obecnosci sit wroga wérdd ludnosci cy-
wilnej, mogga istnie¢ inne przymusowe okolicznoéci, z ktorych sprawca moze sko-
rzystaé, aby popelnic zgwalcenie. Ponadto Izba uznaje, ze na stworzenie przymu-
sowych okolicznosci moze wptywac kilka czynnikéw. Moga naleze¢ do nich na
przyklad liczba os6b zaangazowanych w popelnienie przestepstwa lub fakt, ze
gwalt zostal popetniony w trakcie lub bezposérednio po sytuacji bojowej, czy tez
dokonano go réwnoczeénie z innymi przestepstwami. Izba podkresla takze, ze
w odniesieniu do wymogu istnienia "przymusowych okolicznosci” nalezy udo-
wodni¢, ze postepowanie sprawcy obejmowato ,wykorzystanie” takich przymu-
sowych okolicznosci (§ 104).

Jednak najistotniejsza konstatacja Izby Orzekajacej byto przyjecie, ze
wykazanie ,,przymusowych okolicznosci” faktycznie zwalnia prokura-
tora z obowiagzku wykazania braku zgody:

Izba zauwaza, ze brak zgody ofiary nie jest elementem prawnym przestepstwa
zgwalcenia na mocy Statutu. Prace przygotowawcze nad Statutem pokazujg, ze
autorzy nie wymagali od oskarzyciela udowodnienia braku zgody ofiary ponad
wszelka watpliwo$¢, uznajac, ze taki wymog w wigkszosci przypadkow oslabitby

246 Wyrok Izby Orzekajgcej z 21 marca 2016 r. w sprawie Prokurator przeciwko Jean
Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08.

247 Oskarzony zostat ostatecznie uniewinniony wyrokiem Izby Odwotawczej MTK
z 8 czerwca 2018 r., gdyz nie wykazano ponad wszelka watpliwos¢, ze Jean-Pierre
Bemba nie podjat wszelkich niezbednych srodkéw, aby $ciga¢ zbrodnie zotnierzy
MLC.
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wysitki zmierzajace do postawienia sprawcow przed sadem. W zwiazku z tym,
w przypadku udowodnienia ,,uzycia przemocy”, ,grozby uzycia przemocy lub
przymusu” lub ,wykorzystania przymusowych okolicznosci”, Izba uwaza, ze
oskarzyciel nie musi udowadnia¢ braku zgody ofiary (§ 105-106).

6. Wymog zgody — kontrowersje

Stanowisko Trybunalow, ktore tak wiele uwagi poswigcaja kwestii zgody
ofiary, spotkato si¢ z krytyka: Catharine MacKinnon okreslifa to podej-
$cie, przyjete w wyroku Furundzija i kolejnych, jako regres w stosunku
do definicji ze sprawy Akayesu, gdzie kluczowe bylo ustalenie nie kwestii
zgody, ale przymusowych okolicznosci**®. Agnieszka Szpak wskazuje,
ze, po pierwsze, wymog braku zgody opiera si¢ na zalozeniu, ze ofiara
mogla wyrazi¢ zgode. Zaciera to istote zbrodni gwattu. Po drugie, stawia
to ofiare w bolesnej i upokarzajacej sytuacji i moze si¢ przyczynic¢ do
jej rewiktymizacji poprzez pytania nakierowane na ustalenie tej zgody.
Pytania te w sytuacji istnienia wymuszonych okolicznosci nie sg istotne,
poza tym sg one dla ofiary szokujace i obrazliwe. Wymog braku zgody
ofiary gwaltu moze réwniez doprowadzi¢ do ,,zamkniecia ust” ofiarom
gwaltéw, chcacych unikna¢ tej wtornej wiktymizacji. Ponadto wymaog
zgody zaklada okreslony ciezar dowodu: to prokurator musi wykazywac,
ze zgoda nie zostata wyrazona®®.

Jednak w naszej ocenie samo przyjecie wymogu zgody i tak jest nie-
zaprzeczalnym osiggnieciem mi¢dzynarodowych trybunatéw; wpraw-
dzie wymog ten — oznaczajacy, ze brak zgody wystarczy do ustalenia
przemocy seksualnej — istnial juz wczesniej w wielu jurysdykcjach ana-
lizowanych przez trybunaly, jednak po raz pierwszy wlasnie MTKY
oraz MTKR podniosly go do rangi miedzynarodowego standardu, co
podtrzymal pdzniej rowniez MTK. W orzecznictwie Trybunaléw brak
zgody zostal uznany za ,wspdlny mianownik”, uniwersalny dla wszyst-
kich systemoéw prawnych, przy czym warto zauwazy¢, ze w bardzo wielu
systemach éw wspdlny mianownik nie wystarcza do $cigania spraw-
cow (konieczne s3 dodatkowo np. przemoc czy grozba), a standardem
osiggnietym na poziomie miedzynarodowego prawa karnego jest to,

248 C.A. MacKinnon, Are Woman..., s. 239.
249 A. Szpak, Ewolucja..., s. 122.
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ze wystarcza¢ powinien. Jest to ogromny postep w ochronie autonomii
seksualnej jednostKki.

Wydaje si¢ takze, ze prawdopodobnie nie sa uzasadnione obawy do-
tyczace sytuacji ofiar, dla ktérych ustalenia w zakresie zgody moga by¢
ponownym traumatycznym doswiadczeniem. Nalezy bowiem wskaza¢,
jak szeroko w orzecznictwie Trybunaléw ujmowane sg okolicznosci,
ktére podwazaja dobrowolno$¢ potencjalnej zgody, a w efekcie — zwal-
niajg prokuratora i sad z obowiazku ustalen i prowadzenia postepowa-
nia odnos$nie do udzielenia zgody**. Nawet w bardzo ,,zachowawczym”
w podejsciu wyroku Furundzija MTKY wskazal, ze jakakolwiek forma
niewoli uniewaznia zgode. Przymusowe okolicznosci, ktére wylacza-
ja swobodne i $wiadome wyrazenie zgody, to np. obecno$¢ sil wroga
w miejscowosci, liczba 0s6b zaangazowanych w popelnienie przestep-
stwa, popetnienie gwaltu w trakcie lub bezposrednio po sytuacji bojowej
czy tez dokonanie go réwnoczesnie z innymi przestepstwami (sprawa
Bemba). Za najwazniejsza konstatacje nalezy jednak uznac te przyjeta
w sprawie Kunarac i Muhimana: okolicznosci, ktdre przewazaja w wigk-
szo$ci przypadkéw oskarzonych o zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciw-
ko ludzkosci czy ludobdjstwo muszg niemal zawsze by¢ traktowane jako
przymusowe. Przemocy seksualnej stosowanej wobec ofiar czy to kon-
fliktow wewnetrznych, czy miedzynarodowych, z reguty towarzyszy tak
wiele czynéw tamigcych miedzynarodowe prawo karne, Ze nie sposob
traktowac jej z pominieciem owych szczegdlnych, ,,przymusowych oko-
licznos$ci”. A to wylacza koniecznos¢ ustalania zgody.

7. Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie M.C.
przeciwko Butgarii

Po kilku latach od wydania przez MTKY i MTKR orzeczen, w kto-
rych przyjeto przedstawione powyzej rozumienie zgwalcenia, kwe-
stia autonomii seksualnej pojawila si¢ takze na wokandzie ETPCz.
W wyroku z 4 grudnia 2003 r. w sprawie M.C. przeciwko Bulgarii*

250 Zauwaza to takze A. Szpak, ktora stwierdza, ze wymog braku zgody ofiary zostat
,duzej mierze zneutralizowany przez kolejne orzeczenia wyjasniajgce, ze wymaog ten
w duzym stopniu obejmuje istnienie wymuszajgcych okolicznosci czynigcych wyra-
zanie zgody bezprzedmiotowym” — A. Szpak, Ewolucja..., s. 126.

251 Wyrok ETPCz z 4 grudnia 2003 r. w sprawie M.C. przeciwko Butgarii, skarga
nr 39272/98.
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ETPCz rozwazal, jaki jest wlasciwy standard ochrony ofiar przemo-
cy seksualnej. Podstawa skargi byl stan faktyczny, w ktérym dziew-
czyna, ktéra nie miata ukonczonych 15 lat, wybrata si¢ na dyskoteke
ze znajomymi. Gdy chciata opusci¢ klub, zostata wywieziona przez
owych znajomych, o kilka lat starszych od siebie mezczyzn, najpierw
nad jezioro, gdzie - pomimo jej protestow — jeden z mezczyzn odbyt
z nig stosunek seksualny w samochodzie, nastepnie do domu jednego
z nich, gdzie drugi z mezczyzn zmusil ja do odbycia stosunku. Ofiara
nie stawiala oporu, jednak podczas trwania stosunku i bezposrednio
po nim plakata. Prosita takze, aby sprawcy zaniechali swoich dziatan.
Prokurator umorzyl jednak postepowanie z uwagi na brak dowodéw
na uzytg przez sprawcow przemoc lub zastraszenie, ktdre sa znamio-
nami zgwalcenia zgodnie z art. 152 § 1 (2) bulgarskiego kodeksu kar-
nego®2. W ostatecznej decyzji w tej sprawie stwierdzono, ze dla oceny
wydarzenia rozstrzygajace jest, iz nie zostalo ustalone ponad wszelka
watpliwo$¢ uzycie sily fizycznej lub psychicznej wobec skarzacej oraz
doprowadzenie do stosunku plciowego wbrew jej woli i pomimo jej
oporu. Nie bylo bowiem $ladow uzycia sity fizycznej takich jak zasi-
nienia, podarte ubranie itp.

Skarzgca wniosta do ETPCz skarge, zarzucajac, Ze naruszone zo-
staly w stosunku do niej m.in. art. 3 i 8 EKPC (wolnos¢ od tortur,
nieludzkiego i ponizajacego traktowania oraz gwarancja ochrony zy-
cia prywatnego). Trybunat dokonal przegladu ustawodawstwa wie-
lu krajow europejskich i pozaeuropejskich: o ile w systemie common
law, obowigzujacym w krajach anglosaskich przynajmniej od lat 80.
XX w., zostata zaakceptowana zasada penalizacji wymuszonych i nie-
dobrowolnych relacji seksualnych, o tyle w Europie kontynentalnej
przewazalo w tym czasie inne podejscie: aby czyn zostal uznany za
zgwalcenie, sprawca ma uzy¢ kwalifikowanych $rodkéw takich jak
przemoc czy zastraszenie badz wykorzystanie stanu bezbronnosci
ofiary. Trybunat zauwazyl jednak, ze réwniez niektére kraje kontynen-
talne zaczely zmienia¢ zakres kryminalizacji, obejmujac nig wszystkie

252 Kodeks karny; ustawa nr 26 z dn. 2 kwietnia 1968 r. ze zmianami. Typizacja zgwat-
cenia w butgarskim kodeksie karnym omowiona zostata w § 72-87 wyroku ETPCz.
Znamiona te pozostajg zasadniczo takie same w dacie oddania artykutu do druku
(maj 2025 ). Zob. < https://legislationline.org/sites/default/files/2025-03/Criminal %20
code%20Bulgaria.pdf >, dostep: 31 maja 2025 r.
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niekonsensualne akty seksualne (np. Belgia). Dodatkowo Trybunat
odnotowal praktyke, iz - niezaleznie od konkretnego sformulowania
wybranego przez ustawodawce — w wielu krajach $ciganie czynnosci
seksualnych bez zgody w kazdych okolicznosciach odbywa si¢ poprzez
interpretacje odpowiednich terminéw ustawowych (przymus, prze-
moc, grozba, podstep, zaskoczenie) oraz poprzez wrazliwg na kontekst
ocene dowoddéw (np. Dania). W wyroku wskazano takze na Zalecenie
Rec(2002)5 Komitetu Ministréw do panstw cztonkowskich w sprawie
ochrony kobiet przed przemoca, ktére nakazujg panstwom czlonkow-
skim Rady Europy, aby kara¢ kazdy akt seksualny popelniony wobec
0sob, ktdre nie wyrazajg na to zgody, nawet jesli takie osoby nie sta-
wiaja oporu (§ 35 pkt 2 zalgcznika).

Jednak bardzo istotnym argumentem w rozwazaniach Trybunalu
byto orzecznictwo MTKY, w ktorym uksztaltowalo si¢ okreslone po-
dejécie do przemocy seksualnej. Co zaskakujace, w pierwszym rzedzie
Trybunal odwotal si¢ do definicji zgwalcenia ustalonej w sprawie Fu-
rundzija, gdzie - jak pamietamy - kluczowe dla tej definicji byto uzycie
wobec ofiary przemocy, grozby przemocy badz przymusu. Niemniej
jednak nawet w tym orzeczeniu MTKY Trybunatl znalazt odwotlanie
do kwestii zgody: ,,wszystkie jurysdykcje zbadane przez Izbe Orzekaja-
ca wymagaja elementu przemocy, przymusu, grozby lub dzialania bez
zgody ofiary (podkr. B.B., A.K.): przemoc interpretowana jest szeroko
i obejmuje uczynienie ofiary bezbronng™. Najwiecej uwagi poswigco-
no jednak sprawie Kuranac: uzasadnienie orzeczenia ETPCz zawiera
szerokie odwolania zaréwno do orzeczenia Izby Orzekajacej, jak i Izby
Odwolawczej MTKY. Stanowisko MTKY, przedstawione w sprawie
Kuranac, zostalo juz omdéwione w czeéci czwartej tekstu; w tym miej-
scu warto jedynie zaznaczy¢, ze ETPCz skoncentrowat si¢ na pogla-
dach MTKY dotyczacych autonomii seksualnej i definicji gwaltu jako
stosunku seksualnego, ktéry odbywa si¢ bez zgody ofiary (§ 104-107).
W podsumowaniu Trybunal wskazal, ze w miedzynarodowym prawie
karnym niedawno uznano, iZ przemoc nie jest koniecznym elementem
gwaltu i wykorzystanie przez sprawce przymusowych okolicznosci jest
réwniez karalne. Chociaz przyjeta w sprawie Kuranac definicja gwaltu

253 Wyrok Izby Orzekajacej MTKY z 10 grudnia 1998 r. w sprawie Prokurator przeciw-
ko Anto Furundzija, T-95-17/1-T, § 180, cytowany wyroku ETPCz z 4 grudnia 2003 .
w sprawie M.C. przeciwko Butgarii, skarga nr 39272/98, § 102.
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zostala sformulowana w szczegélnym kontekscie gwaltéw popetnia-
nych na ludno$ci w warunkach konfliktu zbrojnego, wskazuje jednak na
uniwersalny charakter tendencji do uznawania braku zgody za istotny
element gwaltu i wykorzystywania seksualnego (§ 163 wyroku).

W sprawie M.C. przeciwko Bulgarii Trybunal ostatecznie uznal, iz
doszlo do naruszenia art. 3 oraz art. 8 EKPC: zgodnie ze wspolczesny-
mi standardami i trendami w obszarze przestepczosci seksualnej po-
zytywne obowigzki panstw cztonkowskich Rady Europy wynikajace
z art. 3 1 8 EKPC nalezy postrzega¢ jako wymog kryminalizacji i sku-
tecznego $cigania wszelkich czynnosci seksualnych odbywajacych si¢
bez zgody, takze w przypadku braku fizycznego oporu ofiary (§ 166).

W swym orzecznictwie ETPCz kilkukrotnie powracat do kwestii
braku zgody ofiary jako kluczowej dla odpowiedzialnosci za zgwalce-
nie: w sprawie M.G.C. przeciwko Rumunii** sprawca - sasiad, z ktore-
go dzie¢mi ofiara bawila si¢ ofiara — nie zostal skazany za zgwalcenie
11-letniej dziewczynki, ale wylacznie za doprowadzenie do czynnosci
seksualnej maloletniej: sad ustalil, ze dziewczynka wyrazila zgode na
seks. Podstawg tych ustalen byl brak fizycznych obrazen oraz wyjasnie-
nia oskarzonego. Trybunal ponownie podkreslil, ze pozytywne zobo-
wigzania panstw cztonkowskich wynikajace z art. 3 i 8 EKPC musza
by¢ postrzegane jako wymagajace penalizacji i skutecznego $cigania
wszelkich aktéw seksualnych bez zgody, w tym w przypadku braku
fizycznego oporu ze strony ofiary (§ 59). Wprawdzie w praktyce udo-
wodnienie braku zgody moze by¢ czasami trudne w przypadku bra-
ku ,bezposredniego” dowodu gwaltu, takiego jak slady przemocy lub
bezposredni swiadkowie, wladze musza jednak zbada¢ wszystkie fakty
i podja¢ decyzje na podstawie oceny wszystkich okolicznosci. Dochodze-
nie i jego wnioski muszg koncentrowac sie na kwestii braku zgody (§ 72).
Tozsame stanowisko ETPCz zajal takze w sprawie E.B. przeciwko Ru-
munii**, w ktdrej brak fizycznych obrazen ofiary oraz to, ze nie wzywala
ona pomocy, przesadzil o umorzeniu sledztwa w sprawie o zgwalcenie.
Trybunat podkreslil, ze niedopuszczalne byto pominigcie w sprawie ta-
kich okolicznosci jak uposledzenie umystowe ofiary w stopniu lekkim

254 Wyrok ETPCz z 15 marca 2016 r. w sprawie M.G.C. przeciwko Rumunii, skarga
nr 61495/11.

255 Wyrok ETPCz z 19 marca 2019 r. w sprawie E.B. przeciwko Rumunii, skarga
nr 49089/10.
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(wlasnie przez pryzmat warunkow psychicznych ofiary nalezalo oce-
nia¢ ewentualng zgode, nawet przy przyjeciu, ze taka zgoda zaistniata),
miejsce (cmentarz) i czas zdarzenia (pdzny wieczér). Organy Scigania
nie uwzglednily szerszego kontekstu zdarzenia, skupiajac si¢ wylacznie
na braku oporu ofiary i jego $ladow (S 57-63).

Oczywiscie na stanowisko ETPCz wptyneto wiele czynnikéw ujaw-
nionych w uzasadnieniu orzeczenia (mi¢dzynarodowe tzw. soft law, an-
glosaski model kryminalizacji zgwalcenia itd.). Warto jednak zauwazy¢,
ze w dacie rozstrzygania przez ETPCz sprawy M.C. przeciwko Bulgarii
tylko w trzech panstwach nalezacych do Rady Europy (w Wielkiej Bry-
tanii, Irlandii i Belgii) obowigzywal model typizacji przestepstwa zgwal-
cenia oparty na braku zgody ofiary. Jedynym dokumentem, ktéry wprost
zalecal kryminalizacje kazdego aktu seksualnego popelnionego wobec
0sob, ktore nie wyrazaja na to zgody, bylo Zalecenie Rec(2002)5 Komi-
tetu Ministréw Rady Europy, ktore w swej tresci odwoluje sie zreszta do
podstawowych zasad migdzynarodowego prawa humanitarnego doty-
czacego traktowania kobiet w czasie konfliktow zbrojnych i wskazuje
na wlaczenie przestepczodci zwiazanej z plcig i przemoca seksualng
do Statutu Rzymskiego. W naszej ocenie orzecznictwo mi¢dzynaro-
dowych trybunatéw karnych odegrato istotng role w sformutowaniu
przez ETPCz standardu w postaci potrzeby kryminalizacji kazdej nie-
dobrowolnej relacji seksualnej.

8. Przestepstwo zgwatcenia w Konwencji stambulskiej

Artykul 36 Konwencji stambulskiej ujmuje przemoc seksualng, w tym
gwalt, podobnie jak orzecznictwo miedzynarodowych trybunatéw kar-
nych. Nastepuje tam wymienienie czgsci ciala sprawcy i ofiary oraz opis
czynnosci seksualnych podejmowanych przez sprawce - oraz zastrzeze-
nie, ze czynnosci te podejmowane sg bez zgody osoby, ktéra jest im pod-
dana. Zgodnie z art. 36 ust. 2 Konwencji stambulskiej zgoda musi by¢
udzielona przez osobe zdolng do sktadania o§wiadczen woli, co nalezy
oceni¢ w $wietle danych okolicznosci. Przepis ten nie zawiera definicji
zgwalcenia jako takiej; nakazuje jednak kryminalizacje wymienionych
w nim zachowan.

Prace nad tekstem Konwencji stambulskiej prowadzit komitet eks-
pertow: Komitet Ad Hoc ds. zapobiegania i zwalczania przemocy wobec
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kobiet i przemocy domowej (CAHVIO) zloZony z przedstawicieli rzagdow
panstw czltonkowskich Rady Europy. Jak wynika z raportu z zebrania
CAHVIO z 1-3 grudnia 2009 r., konieczno$¢ kryminalizacji kazdej nie-
dobrowolnej relacji seksualnej budzita kontrowersje: w odniesieniu do
projektu artykutu dotyczacego przemocy seksualnej i gwaltu, ktdry zo-
stal opracowany zgodnie z wymogami przewidzianym dla kryminaliza-
cji gwattu okreslonymi w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (M.C. przeciwko Bulgarii), nie wszystkie delegacje zgodzily
sie na oparcie przestepstwa zgwalcenia wylacznie na pojeciu braku zgo-
dy, ale zamiast tego podkreslity potrzebe uwzglednienia uzycia sity**.
Niemniej jednak najwyrazniej osiagnieto tutaj konsensus (problematyka
ta nie pojawia si¢ w raportach z dalszych spotkan CAHVIO) i zadne
z panstw nie ztozylo zastrzezen do art. 36 Konwencji stambulskiej w jego
ostatecznej wersji.

Odwotania do wyroku ETPCz w sprawie M.C. przeciwko Bulgarii
pojawily sie takze w Raporcie Wyjasniajgcym do Konwencji stambulskiej:
wskazano tam, ze okreslajac znamiona przestepstw, strony Konwen-
cji powinny mie¢ na uwadze orzecznictwo Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka. W tym zakresie Raport nawigzal do wyroku w sprawie
M.C. przeciwko Bulgarii z 4 grudnia 2003 r.; w Raporcie wyjasniajacym
powtorzono takze gléwne tezy z wyroku ETPCz, dotyczace potrzeby
ochrony autonomii seksualnej oraz koniecznosci kryminalizacji kazdej
niedobrowolnej relacji seksualnej — ze wzgledu na wymogi wynikajace
z art. 3 i 8 Konwencji stambulskiej*”.

Podobna regulacje - wprowadzajaca obowiazek kryminalizacji
kazdej niedobrowolnej relacji seksualnej — zawieratl art. 5 projektu dy-
rektywy UE w sprawie zwalczania przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej. Jednak Rada Europejska - zlozona z przedstawicieli panstw
czlonkowskich - nie poparla propozycji Komisji Europejskiej i Parla-
mentu Europejskiego®®. W ostatecznie uchwalonym ksztalcie dyrek-
tywa”® wspomina o przestepstwie zgwalcenia w kilku miejscach (obo-
wigzek $cigania przestepstwa z urzedu, centra pomocy ofiarom, terapia

256 Raport..., pkt 14.

257 Konwencja..., pkt 189-194.

258 M.G. Jones, EU agrees...

259 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2024/1385 z dn. 14 maja 2024 r.
w sprawie zwalczania przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, Dz. U. UE. L.
2024, poz. 1385.
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oferowana sprawcom), jednak nie osiggnieto porozumienia w zakresie
znaczenia (braku) konsensusu w relacji seksualnej. Co zaskakujace, prze-
ciwne wprowadzeniu obowigzku kryminalizacji kazdej niedobrowolne;
relacji seksualnej byly takze te panstwa, ktdre ratyfikowaly Konwencje
stambulska, m.in. Polska: wszakze i tak cigzy na nich ten obowigzek,
nakladany przez art. 36 Konwencji. Decyzje t¢ nalezy przyjac z rozcza-
rowaniem: z pewnoscig mechanizm monitorujacy wdrazanie Konwencji,
przewidziany przez jej art. 66 i dalsze, jest mniej efektywny niz poste-
powanie przewidziane wart. 258 i dalszych Traktatu o funkcjonowaniu

1260

Unii Europejskiej**® w przypadku uchybienia wdrozeniu dyrektywy.

9. Zmiany w regulacji przestepstwa zgwatcenia wprowadzone
w polskim Kodeksie karnym w 2024 roku

Artykul 45 Konwengcji stambulskiej nakazuje ,,konieczne dziatania usta-
wodawcze”, ktére maja na celu zagwarantowanie efektywnego i pro-
porcjonalnego karania za przestepstwa przewidziane w Konwencji. Jak
podkreslono w Raporcie Wyjasniajgcym do Konwencji stambulskiej, dla
wdrozenia art. 36 Konwengji istotny jest efekt w postaci kryminalizacji
niedobrowolnej relacji seksualnej; natomiast pozostawia si¢ stronom
decyzje co do konkretnego brzmienia przepiséw i czynnikow, ktére uwa-
zaja za wykluczajace dobrowolnie wyrazong zgode*'.

Zmiana kryminalizacji przestepstwa zgwalcenia w polskim Kodeksie
karnym zaistniala dzieki poselskiej inicjatywie ustawodawczej: w pro-
jekcie z dn. 14 lutego 2024 r.** zmodyfikowano art. 197 § 1 k.k. w ten
sposob, ze wyeliminowano z niego znamiona w postaci przemocy grozby
lub podstepu, zastepujac je znamieniem braku §wiadomej i dobrowolne;
zgody. W uzasadnieniu projektu wskazano na utrwalone orzecznictwo
Sadu Najwyzszego, w $wietle ktorego do potwierdzenia aktu zgwalce-
nia konieczne jest wykazanie oporu ofiary, czyli zamanifestowanego
zewnetrznie sprzeciwu, cho¢ opdr ofiary nie musi polega¢ na fizycznym

260 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, red. z dn. 13 grudnia 2007 r. (wersja skon-
solidowana), Dz.Urz. UE, C 202/1 z 7.6.2016, s. 47-360.

261 Konwencja..., pkt 193.

262 Poselski projekt zmiany kodeksu karnego z dnia 14 lutego 2024 r., druk nr 209,
Sejm X kadencji. Wczesniejszy Projekt zmiany kodeksu karnego z dnia 8 marca
2021 r., druk nr 1091, Sejm IX kadencji, przy negatywnej opinii Rady Ministrow, stat
sie nieaktualny z uwagi na dyskontynuacje prac parlamentu.
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przeciwstawieniu sie, ale moze przybrac posta¢ placzu, zwerbalizowa-
nego sprzeciwu, szarpania czy prob wzywania pomocy*®. Jest to zatem
zawsze forma uzewnetrznionego oporu, bez uwzglednienia sytuacji,
w ktorej ofiara z réznych przyczyn tego oporu nie byla w stanie wyra-
zi¢. Taka praktyka stoi w sprzecznosci z orzecznictwem Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie M.C. przeciwko Bulgarii oraz
z obowigzkami nakladanymi przez Konwencj¢ stambulska.

Jednak w toku prac parlamentarnych pojawily si¢ opinie twierdzace,
ze dotychczasowy zakres kryminalizacji przemocy seksualnej w pelni
odpowiada wymogom z art. 35 Konwencji stambulskiej. Jest to poglad
wyrazony przez Rzecznika Praw Obywatelskich w opinii z 20 mar-
ca 2024 r. do poselskiego projektu nowelizacji Kodeksu karnego®®*:
wskazano w niej, Ze analiza treéci art. 197 k.k., art. 198 k.k., art. 199
§ 1 kk.iart. 200 § 1 kk. wskazuje jednoznacznie, iz przepisy te obej-
muja wszystkie mozliwe do wyobrazenia przypadki, kiedy zgody badz
nie bylo, badz nie byta $wiadoma i swobodna. W szczegdlnosci znamie
»wykorzystania bezradnosci”, przewidziane przez art. 198 k k., obejmu-
je — zdaniem Rzecznika - takie sytuacje, gdy niezgoda ofiary nie zostaje
w zaden sposéb zamanifestowana, gdyz ofiara odczuwa swojego rodza-
ju ,paraliz strachu” (frozen fright) i nie jest w stanie stawi¢ czynnego
oporu. Niestety judykaty przytoczone przez Rzecznika Praw Obywatel-
skich odnosily si¢ do okolicznosci, ktére nalezaloby okresli¢ badz ,,przy-
musowymi okoliczno$ciami” (pozbawienie wolnosci pokrzywdzonej
i to w miejscu odludnym?®), badz kwalifikowang niezdolnoscia ofiary
do wyrazenia woli (stan upojenia alkoholem?**
ny w organizmie polgczony ze stanem kalectwa w postaci niedowtadu
obu konczyn dolnych®®’), ustalang niekiedy w procesie przez biegtych
psychiatrow (wynikajaca z doswiadczanej w dziecinstwie przemocy
niedojrzata osobowos¢ pokrzywdzonej oraz wyuczona bezradnos§¢**®).
Juz wiecej nadziei nalezato wigza¢ z najnowszym orzecznictwem Sadu

, stan stezenia amfetami-

Najwyzszego nie na tle art. 198, ale art. 197 k.k. I tak np. w wyroku

263 M.in. wyrok SN z 8 pazdziernika 1997 r., VKKN 346/96; wyrok SN z 14 czerwca
2006 r., WA 19/06.

264 Opinia...

265 Postanowienie SN z 6 lutego 2017 r., V KK 394/16.

266 Wyrok SA w Katowicach z 7 czerwca 2022 r,, Il AKa 522/21.

267 Wyrok SA w Katowicach z 15 maja 2009 r., Il AKa 102/09.

268 Wyrok SA w Biatymstoku z 26 kwietnia 2018 r., Il AKa 25/18.
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z 21 grudnia 2023 r.>*® podkreslono, ze podjecie zewnetrznie postrze-
galnego oporu przez ofiare nie jest koniecznym warunkiem realizacji
znamienia ,,stosowania przemocy’; zewnetrznie stawiany opdr ma prze-
de wszystkim walor dowodowy, stuzacy wykazaniu braku akceptacji
stosowania oddzialywania fizycznego oraz §wiadomosci sprawcy co do
tego braku akceptacji. W orzeczeniu tym znalazty si¢ i odwolania do
sprawy M.C. przeciwko Bulgarii i do Konwencji stambulskiej. Sad Naj-
wyzszy podkreslit, ze prawo miedzynarodowe akcentuje konieczno$é
analizy spraw zwigzanych z potencjalnym zgwalceniem nie w perspek-
tywie obowigzku wykazania braku aktywnego sprzeciwu (fizycznego),
ale braku zgody. Powolano takze badania dotyczace ,,paralizu strachu”
(frozen fright) wystepujacego u wiekszosci ofiar zgwalcenia. Wyniki
tych badan przywotano takze w kolejnym wyroku Sadu Najwyzszego™®,
w ktorym wprawdzie podtrzymano wymog oporu, jednak jego funk-
cja okazala si¢ wylacznie komunikacyjna: gdy ofiara wyrazi swoj opor
ibrak zgody na stosunek w sposdb postrzegalny, dojdzie do przetamania
oporu rzeczywistego, co za tym idzie — zastosowania przemocy, a przez
to — zgwalcenia.

Jednak - jak podkreslit W. Wrébel w opinii sporzadzonej na potrzeby
prac parlamentarnych - ta linia orzecznicza nie jest jak na razie domi-
nujaca. Niekiedy zmiany w prawie ,moga mie¢ charakter wyjasniajacy
czy rozstrzygajacy watpliwosci interpretacyjne lub tez korygujacy wad-
liwg praktyke stosowania prawa powstala w zwiazku dtugoletnim i za-
korzenionym sposobem rozumienia norm prawnych, ktére na gruncie
aktualnych ocen okazuje si¢ bledne. W takim wypadku zmiana prawa
moze spowodowac korekte wadliwej praktyki wzmacniajac okreslony
sposob interpretacji przepisow odpowiadajacych wspdtczesnym zmia-
nom kulturowym i aksjologicznym””!. W ramach korekty dotychcza-
sowej praktyki orzeczniczej ustawa z dn. 28 czerwca 2024 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw”* wprowadzila
nowe brzmienie art. 197 i art. 198 k.k. w ksztalcie zaproponowanym
w cytowanej opinii: w art. 197 § 1 k.k. wprowadzono - obok znamion
przemocy, grozby lub podstepu - takze dziatanie ,,w inny sposéb mimo

269 Wyrok SN z 21 grudnia 2023 r., | KK 280/23.

270 Wyrok SN z 12 czerwca 2024 r., V KK 346/23.

271 W. Wrébel, Opinia..., s. 4.

272 Dz.U. 2024, poz. 1228; ustawa ta weszta w zycie 12 lutego 2025 .
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braku jej zgody”. Intencja bylo pozostawienie dotychczasowego zakresu
kryminalizacjizart. 197 § 1 k.k. i dodanie do niego nowej postaci zgwal-
cenia: dziatania mimo braku zgody ofiary. Jednak nie bedzie konieczne
dodatkowe dowodzenie ,,braku zgody” w przypadku, gdy sprawca wo-
bec ofiary uzywatl przemocy, podstepu lub grozby*”?>. W dodanym § la
przewidziano odrebny typ przestgpstwa — zagrozonego karg analogicz-
ng do przewidzianej w § 1 — doprowadzenia do obcowania piciowego
przez wykorzystanie ,,niepoczytalno$ci” ofiary, ktorej brak mozliwosci
rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postgpowa-
niem. Chodzi tutaj, ponownie, o sytuacje, w ktdrej zgody na obcowanie
plciowe de facto nie bylo. Z kolei nowe brzmienie art. 198 k.k. bedzie
mialo zastosowanie do takich przypadkow, w ktorych stan bezradnosci
(obejmujacy np. stany odurzenia czy upojenia alkoholowego) spowoduje
ograniczenie autonomii ofiary, ktdra co do zasady zachowuje zdolno$¢
wyrazania zgody na kontakty seksualne (w odréznieniu od § 1a, gdzie
autonomii tej nie ma), jednak zgoda ta jest na tyle ulomna, ze uzasadni
odpowiedzialnos¢ sprawcy, jezeli mozna mu przypisa¢ dziatanie beda-
ce ,wykorzystaniem” takiego stanu. Zmieniono takze art. 197 § 2 k.k.
kryminalizujacy doprowadzenie do innych czynnosci seksualnych:
obejmuje on sytuacje (sposoby dziatania sprawcy) wskazanew § 11§ la
tego przepisu, a wigc m.in. dziatanie mimo braku zgody oraz wtedy, gdy
zgoda ta nie jest prawnie skuteczna. A zatem nowy model kryminali-
zacji czyni zgode - i jej ewentualng ulomnos¢ - kwestig centralng dla
konstrukcji przestepstwa zgwalcenia.

10. Zmiany w regulacji przestepstwa zgwatcenia wprowadzone
w ukrainskim kodeksie karnym w 2017 roku

Artykul 152 ukrainskiego kodeksu karnego z 2001 r.*”*, typizujacy prze-
stepstwo zgwalcenia, od momentu uchwalenia przewidywal, podobnie
jakart. 197 polskiego Kodeksu karnego, kwalifikowane §rodki dziatania
sprawcy: byta to przemoc, grozba jej uzycia lub wykorzystanie bezradne-
go stanu ofiary. To ostatnie znamie¢ w polskim Kodeksie karnym tworzy-

273 W. Wrébel, Opinia..., s. 13.

274 KpuMIHanbHWI Kodeke YkpaiHu BI4 5 kBITHA 2001 poky Ne 2341-lll [BiaoMOCTI
BepxosHoi Paan YkpaiHn (BBP), 2001, Ne 25-26, cT.131], < https://zakon.rada.gov.
ua/laws/show/2341-14#n976 >, dostep: 25 sierpnia 2025 .
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to odrebny, uprzywilejowany typ przestepstwa (art. 198 k.k.), w ustawie
ukrainskiej bylo ono zréwnane z przemoca i grozba. Podobnie regulowat
to art. 153 u.k.k., odnoszacy si¢ do przemocy seksualnej (jakikolwiek
czyn seksualny niezwiazany z penetracja ciala ofiary): tu réwniez ko-
nieczne byly kwalifikowane $rodki, aby uzna¢ przemoc seksualng za
przestepstwo. Podobne regulacje*” istnialy w ukrainskiej tradycji praw-
nej od prawie stu lat: kodeks Ukrainskiej Socjalistycznej Republiki Ra-
dzieckiej z 1922 r. okreslal zgwalcenie jako stosunek seksualny z uzyciem
przemocy fizycznej lub psychicznej, lub z wykorzystaniem stanu bezrad-
nosci; kodeks z 1927 r. odwotywat si¢ do przemocy, grozby, zastraszenia,
i - ponownie — wykorzystania stanu bezradnosci. Od czaséw kodeksu
karnego z 1960 r. dla popelnienia przestgpstwa zgwalcenia istotne byty
trzy potencjalne sposoby dziatania sprawcy: przemoc, grozba jej uzycia
lub wykorzystanie bezradnego stanu ofiary.

Takie ujecie zgwalcenia, wynikajace z dlugoletniej tradycji legis-
lacyjnej, zostalo dodatkowo wzmocnione przez wytyczne przyjete
w uchwale Sadu Najwyzszego Ukrainy nr 5 z 30 maja 2008 r. ,,O prak-
tyce sadowej w sprawach przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej
i seksualnej nietykalnosci osoby”*”
ktoéra uzyskata zgode osoby plci przeciwnej na odbycie stosunku plcio-
wego w inny sposob, na przykltad poprzez natretne oferty uprawiania

wskazujace, ze dziatania osoby,

seksu lub poprzez podstep, lub naduzycie zaufania (deklaracja mitosci,
$wiadoma i falszywa obietnica zawarcia zwigzku malzenskiego, zaptata
za uslugi seksualne itp.) nie mogta zosta¢ zakwalifikowana jako czyn
zart. 152 u.k.k.

To, co roznilo - i rézni — ukrainska ustawe od ustawy polskiej, to za-
grozenie karg w przypadku podstawowego typu zgwalcenia: zgodnie
z art. 152 § 1 u.kk. sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od
trzech do pigciu lat, a wigc dolna granica kary okreslona jest na pozio-
mie do$¢ wysokim, z kolei goérna granica — na znacznie nizszym niz
w przypadku art. 197 § 1 polskiego k.k.

275 A. Soloviova, Rethinking..., s. 7.

276 [MoctaHoBa lNneHymy BepxosHoro Cyay YkpaiHu 14 30.05.2008 Ne 5 «[1po cyzo-
BY MPaKTMKY Yy CNpaBax Npo 3/104MHM NPOTH CTaTeBOl CBOOOAN Ta CTaTeBOI He-
[OTOPKAHOCTI 0CO6U» < https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/vO005700-08#Text >,
dostep: 25 sierpnia 2025 .
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Trwajaca od uzyskania niepodleglosci modernizacja Ukrainy, a prze-
de wszystkim jej plan akcesji do Unii Europejskiej i wymogi stawiane
panstwom kandydujacym przez art. 49 Traktatu o Unii Europejskiej*”,
sklonily wladze ukrainskie do przegladu ustawodawstwa pod katem
przestrzegania warto$ci wskazanych w art. 2 Traktatu: przepis ten na-
kazuje panstwom czlonkowskim UE poszanowanie takich wartosci
jak godno$¢ osoby ludzkiej, wolnos¢, demokracja, rownos¢, panstwo
prawne, jak réwniez poszanowanie praw czlowieka, w tym praw osob
nalezacych do mniejszosci. Wartosci te sag wspolne panstwom czlon-
kowskim w spoleczenstwie opartym na pluralizmie, niedyskrymina-
cji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarnosci oraz na réwnosci kobiet
i mezczyzn. Kwestia rownosci kobiet i mezczyzn jest rowniez istotna
w spelnieniu warunkéw okreslanych dla pafistwa przez Bank Swiatowy
i Miedzynarodowy Fundusz Walutowy przy ubieganiu si¢ o fundusze
pomocowe, co réwniez bylo argumentem do wprowadzenia stosownych
zmian ustawodawczych*®. Jednak przede wszystkim Ukraina od 1995 r.
jest cztonkiem Rady Europy, ktéra od 2014 r. realizuje kolejne strategie
na rzecz réwnosci plci. Cel strategiczny nr 2 Strategii na lata 2014-2017
obejmowat wsparcie panstw cztonkowskich zaréwno w ratyfikacji, jak
i w implementacji Konwencji stambulskiej.

Zadanie w postaci implementacji Ukraina wykonala jeszcze zanim
ratyfikowata Konwencje stambulska: Konwencja zostata podpisana przez
Ukraing 11 maja 2011 r., a ratyfikowana 20 czerwca 2022 r., tymczasem
jeszcze w 2017 r. przyjeto ustawe z dn. 6 grudnia 2017 r. ,,O wprowadze-
niu zmian do Kodeksu Karnego oraz Kodeksu Postepowania Karnego
Ukrainy w celu realizacji postanowien Konwencji Rady Europy o zapo-
bieganiu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej oraz zwalczaniu
tych zjawisk™”°. Ustawa ta, ktéra weszta w zycie 11 stycznia 2019 r.,
wprowadzita nowelizacje m.in. art. 152 i 153 u.k.k. Obecne brzmienie

277 Traktat o Unii Europejskiej, red. z dnia 13 grudnia 2007 r. (wersja skonsolidowana),
Dz. Urz. UE, C 202/13, s. 13—-46.

278 S. Uhnoo, S. Erixon, M. Bladini, The wave..., s. 9.

279 3akoH YkpaiHu «[1po BHeCeHHd 3MIH A0 KpuMiHansHOro Ta KpyMIHabHOro npo-
LeCyabHOro KOAeKCIB YKPaiH1 3 MeTO peani3aLli nonoxeHe KoHseHUIT Paan
€BPONKY NPO 3aN06IraHHA HACUNBCTBY CTOCOBHO XIHOK | JOMALLUHbOMY HaCUb-
CTBY Ta 60p0oTbOY 3 LMK ABULLaMW» BIA 6 rpyaHs 2017 poky Ne 2227-VIII, < https://
zakon.rada.gov.ua/laws/show/2227-19#n63 >, dostep: 25 sierpnia 2025 .
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typu podstawowego przestepstwa zgwalcenia oraz typu podstawowego
przemocy seksualnej jest nastepujace:

Artykutl 152. 1. Dokonanie czynnosci o charakterze seksualnym polegajacych
na penetracji waginalnej, analnej lub oralnej ciata innej osoby przy uzyciu ge-
nitaliow lub jakiegokolwiek innego przedmiotu, bez dobrowolnej zgody po-
krzywdzonej osoby (gwalt) — podlega karze pozbawienia wolnosci od trzech
do pigciu lat.

Artykul 153. 1. Dokonanie jakichkolwiek czynéw o charakterze seksualnym z uzy-
ciem przemocy, niezwigzanych z penetracja ciala innej osoby, bez dobrowolnej
zgody pokrzywdzonej osoby (przemoc seksualna) — podlega karze pozbawienia
wolnosci do pigciu lat.

Ustawodawca zrezygnowal zatem z okreslenia jakichkolwiek kwali-
fikowanych sposobow dziatania sprawcy, a jedynym warunkiem uzna-
nia danego czynu za zgwalcenie jest brak dobrowolnej zgody osoby po-
krzywdzonej; jednak w dotychczasowym ksztalcie pozostalo zagrozenie
kara, ktore jest zwiekszane w kolejnych czgsciach art. 152 u.k.k., prze-
widujacych typy kwalifikowane: i tak np. jesli zgwalcenie, takze w ty-
pie podstawowym, spowodowalo ciezkie skutki, sprawca podlega karze
pozbawienia wolnosci od dziesieciu do pietnastu lat (art. 152.5 u.k.k.).

Na bazie nowej regulacji zapadly juz pierwsze wyroki ukrainskiego
Sadu Najwyzszego, ktore $wiadczg o pelnym zrozumieniu nowego pa-
radygmatu w typizacji przestepstwa zgwalcenia i znaczenia zgody. I tak
np. w orzeczeniu z 20 pazdziernika 2022 r.** ukrainski Sad Najwyzszy
podkreslil, ze:

w art. 152 ukk okre$lono, ze zgoda jest uznawana za dobrowolng, jesli wynika
z wolnego wyrazenia woli danej osoby, z uwzglednieniem okolicznoéci towarzy-
szacych. (...) Nie chodzi o konkretny sposdb przelamania oporu czy ignorowania
woli osoby poszkodowanej, lecz o dokonanie penetracji ciala drugiej osoby przy
braku takiego wolnego wyrazenia woli przez osobe poszkodowang (...) Spraw-
ca zdaje sobie sprawe, ze osoba poszkodowana nie wyraza dobrowolnej zgody,
w szczegolnoéci wtedy, gdy nie przywiazal wystarczajacej wagi do ustalenia fak-
tu, czy zgoda zostata wyrazona, czy tez nie, czy tez w ogole si¢ nad tym nie zasta-
nowil, albo je$li, zdajac sobie sprawe, ze druga osoba prawdopodobnie nie wyraza
zgody, kontynuowat swoje dzialania. Zgodnie z utrwalonymi w praktyce prawnej
zasadami, stan alkoholowego lub innego rodzaju upojenia ofiary; jej zachowanie
przed zdarzeniem; ignorowanie przez nig $rodkéw osobistego bezpieczenstwa;

280 Postanowienie Kolegium Sedziéw Drugiej Izby Sadowej Kasacyjnego Sadu Karnego
Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2022 r., sprawa nr 684/289/20, < https://rey-
estr.court.gov.ua/Review/106940531# >, dostep: 25 sierpnia 2025 .
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jej moralny wizerunek i styl Zycia; niemoralne lub inne prowokujgce zachowa-
nie ofiary, ktére mogto swiadomie prowokowa¢ sprawce do dzialan o charakte-
rze seksualnym z zamiarem ich pézniejszego zaprzestania, nie wykluczajg odpo-
wiedzialnosci karnej na podstawie art. 152 u.k.k.

Stanowisko to Sad Najwyzszy podtrzymuje w kolejnych orzecze-
niach?®!.

11. Zgwatcenie jako posta¢ zbrodni miedzynarodowej w wojnie
rosyjsko-ukrainskiej

Od pierwszych dni petnoskalowej inwazji Rosji na Ukraine z okupowa-
nych terenéw i od wracajacych z niewoli jeicow naptywajg informacje
o przemocy seksualnej popelnianej wobec ukrainskiej ludnosci cywilnej
i zolnierzy. Misja Monitorujaca Narodéw Zjednoczonych w Ukrainie
w 2022 r.*®* udokumentowata 125 zwigzanych z konfliktem zbrojnym
przypadkéw przemocy seksualnej wobec cywilow i jenicéw wojennych,
ktére dotknety 80 mezczyzn, 42 kobiety i 3 dziewczynki. Jesli chodzi
o incydenty z udziatem dorostych mezczyzn, przemoc seksualna byla
stosowana jako metoda tortur podczas przetrzymywania ich w niewoli
przez strong rosyjska. Jednak liczby te obejmuja incydenty réznej wagi -
od przymusowego obnazenia ciala, poprzez grozenie przemocg seksual-
ng, porazanie genitaliéw pradem, az do kastracji czy zbiorowych gwat-
tow: jesli chodzi o zgwalcenia, to udato si¢ udokumentowac przypadki
gwaltu, w tym gwaltu zbiorowego, na 10 kobietach, jednej dziewczynce
i jednym mezczyznie. Z kolei w 2023 r.*** udokumentowano 85 zwig-
zanych z konfliktem przypadkéw przemocy seksualnej wobec cywilow
i jencéw wojennych, ktore dotknety 52 mezczyzn, 31 kobiet, 1 dziew-
czynke i1 chlopca (dane dotyczace zgwalcen nie zostaly wyodrebnione).
Ponownie najwigcej incydentéw z udzialem dorostych mezczyzn to prze-
moc seksualna stosowana jako metoda tortur w niewoli rosyjskie;j.

281 Zob. postanowienie Kolegium Sedzidw Trzeciej Izby Sadowej Kasacyjnego Sadu
Karnego Sadu Najwyzszego z 4 wrzesnia 2023 r., sprawa nr 149/2435/20, < https:/
reyestr.court.gov.ua/Review/113396713 >, dostep: 25 sierpnia 2025 r.; postanowie-
nie Kolegium Sedziéw Trzeciej Izby Sgdowej Kasacyjnego Sgdu Karnego Sadu Naj-
wyzszego z 8 grudnia 2021 r., sprawa nr 566/1420/19, < https://reyestr.court.gov.ua/
Review/101829946 >, dostep: 25 sierpnia 2025 r.

282 Conflict-Related..., 2023, s. 38-39.
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Zgodnie z danymi podanymi przez Wysokiego Komisarza ds. Praw
Czlowieka®* ogotem od 24 lutego 2022 r. do 31 maja 2024 r. udoku-
mentowano 263 przypadki przemocy seksualnej wobec 168 mezczyzn,
83 kobiet, 10 dziewczat i 2 chopcow, ktérych dopuscili sie czlonkowie
rosyjskich sit zbrojnych, organdw $cigania i stuzby wieziennej. Sposréd
nich 208 przypadkéw mialo miejsce w kontekscie niewoli (w tym 81 cy-
wili, 124 jenncéw wojennych), 53 przypadki oséb cywilnych na terenach
zajetych, a 2 przypadki — podczas tak zwanej ,filtracji”**. Nalezy pod-
kresli¢, ze s to dane dotyczace przypadkéow udokumentowanych przez
pracownikéw misji ONZ, ktorzy zapewne nie dotarli do wszystkich ofiar
i $wiadkow przemocy seksualne;j.

Nalezy takze wskazac¢, ze udokumentowano takze czyny popetnione
przez cztonkow ukrainskich sit zbrojnych, organéw $cigana i stuzby wie-
ziennej: Iacznie od 24 lutego 2022 r. do 31 maja 2024 r. Biuro Wysokiego
Komisarza ds. Praw Czlowieka stwierdzito 30 przypadkéw przemocy
seksualnej popelnionej przeciwko 24 mezczyznom i 6 kobietom, w tym
9 jeicom wojennym i 21 cywilom. Przypadki te polegaly gtéwnie na
grozbach gwaltu lub grozbach podjecia innych form przemocy seksu-
alnej®.

Zgodnie z danymi Prokuratury Generalnej Ukrainy wedlug stanu
na 27 wrzesnia 2024 r. od poczatku pelnoskalowej agresji wojennej Rosji
ukrainscy prokuratorzy odnotowali 316 przypadkéw przemocy seksual-
nej zwigzanej z konfliktem, w tym wsrod poszkodowanych znalazto si¢
200 kobiet, 114 mezczyzn oraz 15 nieletnich (14 dziewczat i 1 chlopiec)™.
Postepowania prokuratorskie i sgdowe w tych sprawach wciaz trwaja,
niewiele z nich doszto do etapu wyrokowania przez sad. Od dnia petno-
skalowej inwazji Rosji na Ukraine (24 lutego 2022 r.) do 1 czerwca 2024 r.
sady ukrainskie wydaly 72 wyroki w sprawach o zbrodnie wojenne po-
pelnione przez zolnierzy rosyjskich w Ukrainie (art. 438 u.k.k.). Dwa
z tych wyrokéw dotyczyly zbrodni, ktére przybraly posta¢ zgwalcenia
(w tym jeden - usitowania).

284 Report..., s. 17.

285 ,Filtracja” stosowana przez rosyjskie sity okupacyjne to proces selekcji i badania za-
trzymanych cywilow w celu identyfikacji oséb potencjalnie zwigzanych z ukrainskg
administracjg, armig lub dziatalnosciag antyrosyjska.

286 Report..., s. 20.
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Nalezy podkresli¢, Ze do niedawna w ukrainskim systemie prawnym
nie bylo skodyfikowanej zbrodni przeciwko ludzkosci. 24 pazdziernika
2024 r. weszla w zycie ustawa z dn. 9 pazdziernika 2024 r. ,,0 wprowa-
dzeniu zmian do Kodeksu Karnego oraz Kodeksu Postepowania Kar-
nego Ukrainy w zwiazku z ratyfikacja Statutu Rzymskiego Miedzy-
narodowego Trybunalu Karnego i poprawek do niego”**. Na mocy tej
ustawy do ukrainskiego kodeksu karnego wprowadzono art. 442', ktdry
kryminalizuje zbrodnie przeciwko ludzkosci. W $wietle tego przepisu
zbrodnie przeciwko ludzkosci sa rozumiane jako umyslne popetnienie
w ramach zakrojonego na szeroka skale lub systematycznego ataku na
ludnos¢ cywilng takich czynéw jak przesladowania, deportacje ludnosci
cywilnej itd., ale réwniez i gwalty.

Ustawg z dn. 9 pazdziernika 2024 r. zmieniono takze art. 442 u.k.k.
dotyczacy zbrodni ludobdjstwa. Obecnie zbrodnie ludobdjstwa stano-
wig m.in. czyny polegajace na wyrzadzeniu czlonkom grupy powazne;j
szkody. Przez ,,powazng szkode” przepis rozumie, obok spowodowania
cigzkiego lub $redniej wagi uszczerbku na zdrowiu, zadania silnego bélu
fizycznego lub fizycznego czy moralnego cierpienia, réwniez dokonanie
gwaltu lub innych form przemocy seksualnej*®.

Jednak zmiany te weszty w zycie dopiero 24 pazdziernika 2024 r. -
czyny popelnione przed tg datg podczas inwazji rosyjskiej przez zolnie-
rzy armii napastniczej mogly by¢ kwalifikowane jako zbrodnie wojenne.
W swietle art. 438 u.k.k. zbrodnie wojenne sg rozumiane jako brutalne
traktowanie jencow wojennych lub ludnosci cywilnej, deportacja lud-
nosci cywilnej do pracy przymusowej, grabiez dobr narodowych na
okupowanym terytorium, stosowanie srodkéw walki zakazanych przez
prawo miedzynarodowe, inne naruszenia praw i zwyczajow wojennych
przewidziane w umowach miedzynarodowych, na ktérych obowigzywa-
nie wyrazita zgode Rada Najwyzsza Ukrainy, a takze wydanie rozkazu
do popelnienia takich czynéw. Czyny te sa karane o wiele surowiej niz

288 3aKkoH YkpaiHu «[1po BHeceHHs 3MIH 0 KpuMiHanbHOro ta KprMiHanbHOro
npoLecyanbHOro Ko4ekciB YKpaiHuM y 38'a3ky 3 patudikalieto PumMcekoro cta-
TYTy MIXXHapOAHOTO KPUMIHANIBLHOrO CyAy Ta MOMPaBOK A0 HbOro» BIA 9 XOBT-
Ha 2024 poky Ne 4012-IX, < https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/4012-20#n38 >,
dostep: 25 sierpnia 2025 .

289 Zgodnie z art. 442 u.k.k. ludobdjstwem jest czyn popetniony umysinie w celu catko-
witego lub czesciowego zniszczenia grupy narodowej, etnicznej, rasowej lub religij-
nej jako takiej.
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zgwalcenie kwalifikowane z art. 152 u.k.k.: zbrodnie wojenne podlegaja
karze pozbawienia wolnosci od o$miu do dwunastu lat, a jesli skutkowa-
ty $miercig cztowieka - od dziesieciu do pigtnastu lat lub dozywotniemu
pozbawieniu wolnos$ci*°.

Zatem wtlasnie art. 438 u.k.k. byt podstawa skazania w dwdch spra-
wach rozpatrywanych przez ukrainskie sagdy. W pierwszej z nich Bobro-
wicki Sad Rejonowy Obwodu Czernihowskiego w wyroku z 25 listopada
2022 r.**' skazal oskarzonego, ktory wedlug ustalen sagdu w marcu 2022 r.
uczestniczyt w aktach przemocy wobec cywiléw podczas okupacji wio-
ski Nowy Bykéw w obwodzie czernihowskim na Ukrainie. W sprawie
tej oskarzony dziatal w porozumieniu z innym rosyjskim Zolnierzem.
Obaj zotnierze byli uzbrojeni i pod wplywem alkoholu. Wtargneli do
domu, w ktérym przebywalo kilka 0sé6b cywilnych, w tym dzieci i osoby
starsze. Zadali alkoholu i papieroséw. Nastepnie jeden z zotnierzy sitg
odciagnal do oddzielnego pokoju niepetnoletnia dziewczynke, gdzie
probowat dopuscic sie napasci seksualnej. Mimo Ze ofiara wyraznie pro-
testowala, probowal ja rozebrac i dotykat jej ciala w sposéb seksualny,
sugerujac, ze osiagneta juz ,,dojrzatosc¢”.

W tym czasie drugi zolnierz grozil innym domownikom, celujac
do nich z broni. Kazal jednemu z dorostych mezczyzn ukleknaé i trzy-
mal go na muszce, grozac $miercia, jesli ktokolwiek sprobuje bronic¢
dziewczynki. Dzialania te doprowadzily do ogromnego cierpienia psy-
chicznego zaréwno u 0s6b dorostych, jak i dzieci, ktore byly swiadkami
napasci.

Matka dziewczynki, probujac ja chroni¢, rowniez zostala zaatakowa-
na — przewrdcono jg i kopano, w wyniku czego chwilowo stracila przy-
tomno$¢. Pomimo brutalnych atakow, ostatecznie udalo sig jej odciagnac
corke z powrotem do pokoju, czym zakoniczyta napasé. Zotnierze, chcac
zastraszy¢ mieszkancow domu, oddali strzal z broni w $ciang, a nastep-
nie kontynuowali przemoc psychiczng, zmuszajac jednego z mezczyzn
do wypicia alkoholu i ztoZenia toastu ,,za Rosje¢” pod grozba $mierci.

290 Jest to redakcja, ktéra obowigzuje od 24 pazdziernika 2024 r. (w redakcji ustawy
nr 4012-1X z 9 pazdziernika 2024 r). W dotychczasowej redakcji ust. 2 przewidy-
wat odpowiedzialnos¢ nie za spowodowanie Smierci cztowieka, lecz za umysine za-
bojstwo.

291 Wyrok Bobrowickiego Sadu Rejonowego Obwodu Czernihowskiego z 25 listopada
2022 r., sprawa nr 729/592/22, < https://reyestr.court.gov.ua/Review/107503138 >,
dostep: 25 sierpnia 2025 .
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Sad zakwalifikowal ten czyn jako powazne naruszenie prawa mie-
dzynarodowego, w tym art. 27 Konwencji Genewskiej z 1949 r. o ochro-
nie 0s6b cywilnych podczas wojny i art. 75 1 76 Protokotu Dodatkowe-
go nr I, ktére nakladaja na strony konfliktu obowigzek humanitarnego
traktowania oséb cywilnych, zakazuja atakéow na cywiléw, przemocy
fizycznej i psychicznej oraz przemocy seksualnej; z kolei art. 77 Protoko-
tu przewiduje szczegolna ochrone dzieci. Sad uznal, ze dziatania oskar-
zonego wypelnily znamiona art. 438 u.k.k., gdyz stanowily brutalne
traktowanie ludnosci cywilnej powodujace wielkie cierpienie fizyczne
i psychiczne ofiar oraz naruszaly zasady i zwyczaje wojenne przewidzia-
ne w umowach miedzynarodowych. Sprawca zostal skazany na 11 lat
pozbawienia wolnosci.

W ocenie stanu faktycznego bedacego podstawa skazania nie istnieje
potrzeba odwotywania si¢ ani do wadliwosci zgody udzielonej przez
pokrzywdzong, ani do przymusowych okolicznosci: sprawca uzyl sity
fizycznej, zastraszyl ofiare uzyciem broni, okrutnym traktowaniem
czlonkow jej rodziny. Sg to sytuacje, ktére zapewne kazdy sad, bazujac
nawet na najbardziej ,,zachowawczej” definicji zgwalcenia, uznatby za
usitowanie popetnienia przestepstwa.

W kolejnej sprawie, zakonczonej wyrokiem Welykooleksandrowskie-
go Sadu Rejonowego Obwodu Chersonskiego z 29 kwietnia 2024 r.>*?,
zostal oskarzony zotnierz Sit Zbrojnych Federacji Rosyjskiej, ktory
w trakcie rosyjskiej okupacji cze$ci obwodu chersonskiego w lipcu
2022 r. dopuscil si¢ wielokrotnie zgwalcenia cywilnej mieszkanki Ukra-
iny. Kilka razy wtargnatl do jej domu, zastraszal j grozbami przemocy,
twierdzac, ze jesli odmowi jego zadaniom seksualnym, inni Zolnierze
réwniez ja zgwalca. W wyniku tych grézb zastraszona i pozbawiona
mozliwosci obrony kobieta stata si¢ ofiarg gwaltu i kolejnych aktow
przemocy seksualnej, ktdre trwaly przez kilka tygodni. Oskarzony zot-
nierz regularnie nachodzil jej dom, zngcajac sie nad nig psychicznie i fi-
zycznie, co mialo na celu jej calkowite podporzagdkowanie i utrzymanie
w cigglym strachu, wykorzystujac realia okupacji, ktéra uniemozliwiata
ofierze ucieczke i szukanie pomocy.

292 Wyrok Welykooleksandrowskiego Sadu Rejonowego Obwodu Chersonskie-
go z 29 kwietnia 2024 r., sprawa nr 650/1870/23, < https://reyestr.court.gov.ua/
Review/118734665# >, dostep: 25 sierpnia 2025 .
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W sprawie tej stwierdzono m.in. cigzkie naruszenie Konwencji
Genewskiej o ochronie oséb cywilnych podczas wojny w rozumieniu
art. 147 tej Konwencji, ktoéry zalicza do takich naruszed m.in. tortu-
rowanie lub nieludzkie traktowanie, umyslne powodowanie wielkich
cierpien albo cigzkie zamachy na nietykalnos¢ fizyczng. Sad wskazal
takze na naruszenie art. 27 Konwencji przewidujacego ochroneg kobiet
przed gwalceniem, art. 32 Konwencji zabraniajgcego aktéw brutalnosci
ze strony funkcjonariuszy, a takze art. 75 i 76 Protokotu Dodatkowego
nr I chronigcych przed gwaltem i innymi nieprzyzwoitymi napascia-
mi. Wszystko to skutkowalo odpowiedzialnoscia oskarzonego za czyn
z art. 438 u.k.k. i wymierzeniem mu kary 12 lat pozbawienia wolnosci.

Warto podkresli¢ przymusows sytuacje, w ktorej znalazta sie gwat-
cona kobieta. Jak wskazatl sad, od 10 marca 2022 r. do 4 pazdziernika
2022 r. zolnierze Sit Zbrojnych Federacji Rosyjskiej w petni kontrolo-
wali terytorium gminy terytorialnej Welykooleksandriwka: rozmies-
cili tam sprzet bojowy, poruszali si¢ swobodnie ulicami, korzystali
z mienia lokalnych mieszkancow, komunikowali si¢ z nimi, zastraszali
ich i grozili fizyczng przemoca, kontrolowali ich przemieszczanie sie
w obrebie miejscowosci oraz przeprowadzali rewizje w domach w celu
calkowitego podporzadkowania mieszkancéw woli Zolnierzy Federacji
Rosyjskiej.

Kobieta nie mogta uciec z kontrolowanego terenu, musiata wigc zno-
si¢ ataki na swojg integralnos¢ fizyczng i psychiczng przez wiele tygodni.
Sytuacja ta - niezaleznie od ewentualnych grézb - z pewnoscia tworzyta
»przymusowe warunki”, okreslone juz wielokrotnie w orzecznictwie
miedzynarodowych trybunaléw karnych, a ktérych zaistnienie powo-
dowalo catkowita bezbronnos¢ i podporzadkowanie ofiary.

Warto tez zauwazy¢, ze wymierzone sprawcom kary stanowczo
przekraczaja te, ktore ukrainski sad moze wymierzy¢ na podstawie
art. 152 u.k.k.: niestety, oba te procesy odbyly si¢ pod nieobecnos¢ oskar-
zonych (na co dozwala art. 323 ust. 3 w zw. z art. 297-1 ukrainskiego
kodeksu postepowania karnego®”?), a wykonanie wyrokdéw jest uzalez-
nione od schwytania skazanych sprawcow.

293 KpuMIHanbHWI kodeke YkpaiHu BIA 5 kBITHA 2001 poky Ne 2341-lll, BiagomocT!
BepxosHoi Paan Ykpainu (BBP), 2001, Ne 25-26, cT.131, < https://zakon.rada.gov.
ua/laws/show/2341-14#n976 >, dostep: 25 sierpnia 2025 .
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12. Podsumowanie

Pod koniec 2024 r. juz 21** krajéw nalezacych do Rady Europy, a 18
panstw czlonkowskich Unii Europejskiej**, przeszio droge z modelu
$cigania przestepczosci seksualnej ,nie znaczy nie” do modelu ,tak
znaczy tak”. Modele ,,nie znaczy nie” kryminalizujg akty seksualne
wbrew czyjejs woli, zakladajac, ze brak zgody powinien by¢ wyrazany
poprzez odmowe czy opér. Dla przetamania tego oporu sprawca uzywa
przemocy fizycznej lub psychicznej i wlasnie ta przemoc stanowi zna-
mie przestepstwa. Z kolei modele ,,tak znaczy tak” (nazywane niekiedy
modelami afirmatywnymi) kryminalizujg akty seksualne podejmowa-
ne bez wyrazonej przez partnera/partnerke zgody i zaktadaja, ze zgoda
istnieje tylko wtedy, gdy jest swobodnie wyrazona. Kluczowg réznica
miedzy tymi modelami jest interpretacja biernosci po stronie ewen-
tualnej ofiary: modele ,tak znaczy tak” zwykle interpretujg bierno$¢
jako brak zgody, modele ,nie znaczy nie” moga interpretowac bier-
nos¢ jako zgode, poniewaz odmowa czy opoér nie zostaty wyrazone®*®.
Wada modelu ,,nie znaczy nie” jest wlasnie to, Ze - chociaz znamiona
przestepstwa odnoszg si¢ do sposobu dzialania sprawcy - przenosi
on uwage organdéw $cigania i wymiaru sprawiedliwo$ci na zachowanie
ofiary. Przy braku dowodoéw jakiegokolwiek sprzeciwu, najlepiej w for-
mie materialnej, $wiadczacych o przebytej walce (przemocy), trudno
doprowadzi¢ do wszczecia postepowania karnego. Tymczasem model
»tak znaczy tak” koncentruje si¢ na zachowaniu sprawcy: na jakiej
podstawie uznal, ze druga osoba wyrazita zgode¢ na relacje seksualng
i czy okolicznosci, w jakich to nastgpito, nie podwazaly dobrowolno-
$ci tej zgody. Oczywiscie ciezar dowodu braku zgody wcigz bedzie
po stronie oskarzyciela, ktory bedzie musiat skonfrontowac tres¢ wy-
jasénien podejrzanego/podejrzanej oraz zeznan ofiary, zgodnie z art. 36
ust 2 Konwencji stambulskiej, ,w swietle danych okolicznosci”. Przy
czym w modelu typizacji zgwalcenia przyjetym w polskim Kodeksie
karnym wciaz obecne beda przemoc, przymus i podstep, jednak jako
okolicznosci wylaczajace obowiazek wykazywania braku zgody, oraz -

294 S. Uhnoo, S. Erixon, M. Bladini, The wave..., s. 1. Autorki podajg wprawdzie 20 krajow
wedtug danych z maja 2023 r., my dodalismy do tej liczby takze Polske.

295 J. Zamfir, Definitions..., my dodalismy do tej liczby Polske.

296 S. Uhnoo, S. Erixon, M. Bladini, The wave..., s. 3.
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miejmy nadzieje — traktowane jako kwalifikowane sposoby dziatania
sprawcy, skutkujgce surowszg kara.

Oczywiscie owa ,fala ustaw opartych na zgodzie”*’” przechodzaca
przez Europe ma wiele przyczyn: jest nig zaréwno zaistniala w 2017 r.
akcja spoleczna ,,#MeTo0”, jak i konkretne wydarzenia oburzajace opini¢
publiczng. W Niemczech prawdziwg mobilizacje do wdrozenia zapisow
Konwencji stambulskiej spowodowaly dopiero wydarzenia w Kolonii
(masowe napasci seksualne na kobiety) w noc sylwestrowa w 2015 r.*,
we Frangji (ktora pod koniec 2024 r. rozpoczyna proces zmiany pra-
wa) - sprawa Gisele Pelicot, przez wiele lat gwalconej przez meza i za-
praszanych przez niego mezczyzn®”. Jednak bez modelu prawnego prze-
stepstwa zgwalcenia przyjetego w Konwencji stambulskiej, ktore z kolei
pochodzilo z orzecznictwa migdzynarodowych trybunatéw, zmiany te
trwalyby dluzej i by¢ moze przyjelyby inng formule prawng. Jeszcze
raz podkreslmy, ze w orzecznictwie trybunaléw karnych ad hoc po raz
pierwszy - na poziomie mi¢edzynarodowym - sformutowano standard
karania kazdej niekonsensualnej relacji seksualne;j.

Istotnym dorobkiem miedzynarodowego prawa karnego jest takze
doglebna analiza i drobiazgowe okreslenie warunkéw waznosci zgo-
dy dysponenta dobra prawnego, co bylo konsekwencja przyjecia, ze
to nie przemoc, ale brak zgody warunkuje przestepstwo zgwalcenia.
Paradoksem jest to, ze miedzynarodowe trybunaty karne, tak ogrom-
ne znaczenie przyznajac zgodzie, zmuszone byly uznac, ze jesli zgoda
ta zostala wyrazona w sytuacji naruszajacej prawo humanitarne, to nie
ma znaczenia prawnego. W sprawach, w ktoérych osadza si¢ zbrodnie
prawa miedzynarodowego, takie sytuacje przewazaja: ,,przymusowe
okolicznosci”, powodujace catkowite podporzadkowanie ofiary, tworza
w zasadzie niewzruszalne domniemanie, Ze relacja seksualna nie byta
dobrowolna. A wiec oskarzyciel nie musi nawet wykazywac braku zgody.
Taka konstrukcja prawna wcigz pozostaje specyficzna dla miedzynaro-
dowego prawa karnego, a jej refleksem w sytuacjach ,,cywilnych” jest
ocena zgody ,,w $wietle danych okolicznosci”, o ktérej mowa w art. 36
ust. 2 Konwencji stambulskiej. Jednak w modelu przyjetym w Konwencji
stambulskiej - inaczej niz w przypadku ,,przymusowych okolicznosci”

297 S. Uhnoo, S. Erixon, M. Bladini, The wave..., s. 1.
298 B. Weber, The German..., s. 86-87.
299 V. Goury-Laffont, Horrific...
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w miedzynarodowym prawie karnym - wciaz jest badane udzielenie
zgody i jej charakter. Raczej trudno, chociazby ze wzgledéw dowodo-
wych, zaakceptowa¢ koncepcje Catharine MacKinnon, ktéra propo-
nuje, aby rowniez w sytuacjach ,,cywilnych”, a nie tylko w przypadku
zbrodni miedzynarodowych, przyjac¢ koncepcje zgwalcenia opartg nie
na badaniu zgody, ale ,,przymusowych okolicznosci”. Mialoby to polega¢
na ustalaniu sytuacji ofiary i sprawcy, a $cislej, ich nieréwnej pozycji
w strukturze spolecznej, ktdra jest rtownoznaczna z przymusem. Zain-
spirowana definicjg przyjeta w sprawie Akayesu MacKinnon zapropono-
wala, aby uczynic z niej uniwersalny model dla przestepstwa zgwalcenia:

W miedzynarodowym prawie karnym (...) ,przymusowe okolicznosci” moga
uniewazni¢ zgode. Bycie jericem w obozie koncentracyjnym w stosunku do straz-
nika, dzieckiem-zolnierzem w stosunku do dorostych Zolnierzy lub czlonkiem
okupowanej ludnosci w stosunku do czlonka armii okupacyjnej moga stuzy¢ za
oczywisty przyktad. Poza strefami konfliktu zbrojnego lub ludobdjstwa, przy-
musowe okolicznosci w tak zwanym czasie pokoju mogga, przez analogie, obej-

mowac psychologiczne, ekonomiczne, rasowe i inne hierarchiczne okolicznosci

powodujace przymus®®.

MacKinnon przypomina takze poglad MTK ze sprawy Bemba, ze:
»brak zgody ofiary nie jest elementem prawnym przestepstwa zgwalcenia
na mocy Statutu”. Zauwazajac oczywiscie, ze MTK odnosit ten poglad
do gwaltow zakwalifikowanych jako zbrodnie prawa miedzynarodowe-
go, proponuje przenies$¢ te koncepcje ,,poza sfere konfliktow zbrojnych
iludobdjstwa”. Jednak wydaje si¢, ze badanie wielowarstwowych relacji
spotecznych w kazdej sprawie o zgwalcenie po prostu nie jest mozliwe.
Koncepcja ta aktualizuje si¢ wylacznie w warunkach skrajnych i oczy-
wistych, a te - w polskiej regulacji — s przewidziane w znamionach
art. 199 k.k., przestepstwa popelnianego przez naduzycie stosunku za-
leznosci lub wykorzystanie krytycznego polozenia ofiary (aczkolwiek
iw tym wypadku mamy do czynienia ze zgoda, ktéra jednak dotknigta
jest wadg: nie jest dobrowolna). Jednak w tym wypadku ustalana jest
konkretna relacja zaleznos$ci sprawcy i ofiary, a nie wzajemna pozycja
grup spotecznych, do ktérych naleza, i ewentualna systemowa dyskry-
minacja jednej z nich. W naszym przekonaniu konstrukcja swobodnie
wyrazonej zgody jest wystarczajaca dla ochrony potencjalnych ofiar
przemocy seksualnej.

300 C.A. MacKinnon, Rape Redefined..., s. 470.
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Ksigzka faczy najwyzszy poziom naukowy

Ze starannoscig w przystepnym opracowaniu
niezwykle trudnych i kontrowersyjnych
zagadnien. Jest opracowaniem wyjgtkowo
potrzebnym i wyjgtkowo oczekiwanym na
prawniczym rynku wydawniczym.

prof. dr hab. Mirostaw Wyrzykowski
(z recenzji)

Tytut zdradza gorzka prawde o nieefekty-
wnosci systemu ochrony prawnej ofiar wojny
i innych kryzysow humanitarnych. Nie ma
watpliwosci, ze lektura ksigzki nie tylko
dostarczy pogfebionej wiedzy, ale stanie

sie rowniez impulsem do dziatania — dalszej
refleksji i praktycznego zaangazowania na
rzecz praw ofiar zbrodni wojennych, oraz
zapewnienia odpowiedzialnosci sprawcow
tych zbrodhni.

adwokat Mikotaj Pietrzak
(z przedmowy)
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