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ZasadnoS$é sporu odnos$nie
nowej definicji zgwalcenia -
uwagi na tle proponowanych zmian

Wprowadzenie

Definicja przestepstwa zgwatcenia zawarta w art. 197 § 1 Kodeksu kar-
nego! (dalej jako k.k.) od lat stanowi przedmiot dyskusji. Watpliwoéci badaczy
1 praktykéw budzi niemal kazdy z jej elementow sktadowych — obcowanie
plciowe?, przemoc3, podstep?, grozba bezprawna®. Powodem jest matlo precy-
zyjna, niejednoznaczna terminologia zastosowana przez ustawodawce.
W orzecznictwie sadéw polskich réwniez znajdziemy rézne podejScia, jesli cho-
dzi o zakres semantyczny 1 legalny poszczegélnych znamion; z reguly znajdu-

1Tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 1444 z dnia 25 sierpnia 2020 r.

2 K. Burdziak, Postanowienie Sqdu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 5 lipca 2017 r., III KK
273/17, ,,Glosa, Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2018, nr 10(102), s. 55—56; M. Bielski, Wyktadnia
znamion ,,obcowanie ptciowe” i ,inna czynno$é seksualna” w doktrynie i orzecznictwie sqdowym,
,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2008, nr 1, s. 211-229.

3 M. Mozgawa, Przestepstwa przeciwko wolnosci, [w:] J. Warylewski (red.), Przestepstwa
przeciwko dobrom indywidualnym, seria: System Prawa Karnego, t. 10, Warszawa 2012, s. 467—-472;
A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 449.

4 H. Mysliwiec, Podstep jako znamie przestepstwa zgwatcenia, ,Prokuratura i Prawo” 2012,
nr 11, s. 66—69; R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie zgwalcenia, ,,Studia Prawnoustrojowe”
2018, nr 40, s. 262-267.

5 A. Michalska-Warias, GroZba bezprawna jako ustawowe znamie przestepstwa zgwaltcenia,
,Ius Novum” 2016, 1, s. 7-9.
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je to swoje uzasadnienie w okolicznoéciach konkretnej sprawy®. Ta wieloznacz-
no§¢ ttumaczy, dlaczego tresé art. 197 k.k. wielokrotnie stawata sie obiektem
nowelizacji. Jedna z ostatnich propozycji doé¢ radykalnych zmian, jeéli chodzi
o uksztaltowanie znamion przestepstwa zgwalcenia, zgloszona w marcu
2021 r., przewiduje, ze za zgwalcenie ma by¢ uznawane doprowadzenie innej
osoby do obcowania pitciowego ,bez wezedniejszego wyrazenia $wiadomej 1 do-
browolnej zgody przez te osobe”. Wedtug autoréw projektu zmienié sie ma tez
tytut rozdziatu z Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci
na Przestepstwa przeciwko wolnosci © autonomii seksualnej. Konieczno$é tych
zmian inicjatorzy nowelizacji wiaza z ,brakiem adekwatnej reakcji organéw
$cigania 1 wymiaru sprawiedliwo$ci” wobec tego typu przestepstw. W ich opinii
aktualna definicja legalna zgwalcenia uzaleznia byt danego przestepstwa od
zgromadzenia dowodéw §wiadczacych o oporze ofiary wobec sprawcy, co w prak-
tyce w niektérych sytuacjach pozbawia osoby pokrzywdzone ochrony prawnej’.

Pomyst modyfikacji definicji legalnej zgwalcenia popiera réwniez Rzecznik
Praw Obywatelskich, ktéry wskazuje, ze ,,przyjeta w polskim ustawodawstwie
definicja zgwalcenia, a wraz z nia innych przestepstw seksualnych (art. 197
Kodeksu karnego), jest wyrazem teorii wolnoéci seksualnej, ktora uwypukla
konieczno$é wyrazenia sprzeciwu wobec niechcianych zachowan seksualnych.
Wspoétcezesne standardy ochrony praw cztowieka mowia natomiast w tym miej-
scu o teorii autonomii seksualnej, ktéra ktadzie nacisk na §wiadoma zgode,
wolna od przymusu, strachu i dezorientacji”. Jego zdaniem art. 197 k.k. chro-
ni ,jedynie przed przelamujacymi opor ofiary naciskami w formie przymusu
fizycznego w postaci przemocy oraz przymusu psychicznego w postaci grozby
bezprawnej, a takze przed podstepnym doprowadzeniem do czynno$ci seksu-
alnych, a nie przed jakimkolwiek niekonsensualnym zachowaniem seksualnym”.
W zwiazku z tym proponuje sie zamienié¢ sformulowanie ,,doprowadza do ob-
cowania plciowego przemoca, grozba lub podstepem” na ,brak dobrowolnej
i éwiadomej zgody na obcowanie plciowe”8. W odpowiedzi Ministerstwo Spra-
wiedliwo$ci wskazalo, ze brak zgody na obcowanie plciowe jest w obecnym
stanie prawnym immanentna cecha przestepstwa zgwalcenia, a wiec sformu-
lowanie znamion przedstepstwa zgwalcenia, ktére znajdziemy w art. 197 k.k.,
nie wymaga podjecia dziatan legislacyjnych we wskazanym przez Rzecznika
Praw Obywatelskich kierunku®.

6 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 11 maja 2018 r., sygn. akt II AKa 40/18, Lex
nr 2614566; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2015 r., sygn. akt WA 14/15, Lex
nr 2053652.

7 Projekt ,Ustawa z dnia ... 2021 r. 0 zmianie ustawy Kodeks karny”, http://orka.sejm.gov.pl/
Druki9ka.nsf/dok?OpenAgent&9-020-429-2021 (data dostepu: 1.07.2021).

8 Wystapienie Rrzecznika Praw Obywatelskich do Premiera, https://www.rpo.gov.pl/sites/
default/files/wystapienie _RPO_do_premiera_ws_definicji_zgwalcenia_02_2021.pdf (data doste-
pu: 1.07.2021).

9 MS odmawia prac nad nowq definicjq zgwatcenia, https://www.prawo.pl/prawo/definicja-
-zgwalcenia-ms-odmawia-prac-legislacyjnych,508505.html (data dostepu: 1.07.2021).
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Nalezy zwrécié uwage na to, ze impulsem do tej dyskusji byla kampania
»,Lak to mito§¢” zainicjowana przez stowarzyszenie Amnesty International.
Idea przewodnia kampanii byto dostosowanie definicji zgwalcenia do aktual-
nie obowigzujacych standardéw miedzynarodowych, ktére przewiduja koniecz-
no$¢ kryminalizacji kazdego aktu seksualnego, gdzie brak jest zgody drugiej
strony niezaleznie od tego, czy spotkat sie on z gloénym 1 stanowczym oporem
ze strony ofiary!?. W raporcie ,,Poland: Shadow Report on aspects of the im-
plementation of the Council of Europe Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence” z 2020 r. Amnesty Internatio-
nal stwierdza, ze zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie sadéw polskich
dominuje przekonanie o koniecznoséci udowodnienia oporu ze strony pokrzyw-
dzonego, co jest tym jakby drugim, po braku zgody, znamieniem przestepstwa
zgwalcenia. Zdaniem stowarzyszenia sady polskie do§é czesto interpretuja ten
wymog w sposob waski, oczekujac od oskarzenia dowodéw stawiania oporu
w formie fizycznejll.

Na wstepie nalezy zaznaczyé, ze nie ma watpliwoéci, iz argumenty przed-
stawione przez rézne strony tej dyskusji majg charakter rzeczowy, praktyczny,
sa jak najbardziej uzasadnione, a wiec zasluguja na uwage. Rozwazania nad
zasadno$cig postulowanych zmian nalezy zaczaé od oceny aktualnego stanu
prawnego, przede wszystkim od kwestii zgodnos$ci przepiséw krajowych w cze-
$ci dotyczacej przestepstwa zgwalcenia z prawem miedzynarodowym.

Konwencja stambulska

0Od 1 sierpnia 2015 r. obowiazuja, Polskel? zalozenia tzw. Konwencji stam-
bulskiej (dalej jako Konwencja)!3. Jest to akt prawa miedzynarodowego, ktéry
wienczy dotychczasowa aktywno$é Rady Europy w kierunku zapobiegania
1 zwalczania przemocy wobec kobiet, tworzac podstawy prawne ochrony kobiet

10 Amnesty International — konieczna jest zmiana definicji gwattu w Polsce, https://publicy-
styka.ngo.pl/amnesty-international-konieczna-jest-zmiana-definicji-gwaltu-w-polsce (data doste-
pu: 17.05.2021).

11 Poland: Shadow Report on aspects of the implementation of the Council of Europe
Convention on preventing and combating violence against women and domestic violence, 2020,
https://rm.coe.int/poland-shadow-report-amnesty-international-grevio/16809efdd1 (data dostepu:
1.07.2021)

12 Warto zaznaczyé, ze w chwili zakonczenia prac nad niniejszym opracowaniem do dalszych
prac w Sejmowej Komisji Sprawiedliwo$ci i Praw Czlowieka skierowano projekt Ordo Iuris, ktéry
zaktada wypowiedzenie Konwencji stambulskiej, https://wiadomosci.gazeta.pl/wiado-
mosci/7,114884,26934129,sejm-projekt-ordo-iuris-ws-wypowiedzenia-konwencji-stambulskiej. html
(data dostepu: 1.07.2021).

13 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej (Dz.U. z 2015 r., poz. 398).
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przed wszelkimi formami przemocy, w tym przemocy domowej, na terytorium
panstw europejskichl4.

Jednym z podstawowych elementéw-postulatéw Konwencji jest sprawa
wzajemnej koordynacji dziatan na polu zapobiegania i prewencji przemocy
wobec kobiet. Dazac do utworzenia jednolitej przestrzeni prawnej, Konwencja
zada od panstw sygnatariuszy dostosowania prawa karnego krajowego, mia-
nowicie podjecia dziatan ustawodawczych w kierunku kryminalizacji zachowan
polegajacych na:

— penetracji waginalnej, analnej lub oralnej o charakterze seksualnym
ciala innej osoby jakakolwiek czeécia ciata lub przedmiotem, bez jej zgody,

— innych czynno$ciach o charakterze seksualnym wobec innej osoby, bez
jej zgody,

— doprowadzeniu innej osoby, bez jej zgody, do podjecia czynnoéci o cha-
rakterze seksualnym z osoba trzecig (art. 36 § 1 Konwencji).

Zgoda, o ktorej mowa w art. 36 § 1 Konwencji, ma mie¢ charakter dobro-
wolny, a fakt jej wyrazenia nalezy ustala¢ w §wietle wszelkich znanych (usta-
lonych) okolicznosci (art. 36 § 2 Konwencji).

Konieczno$é dostosowania prawa karnego krajowego

W zwigzku z powyzszym pojawia sie pytanie, czy tre§¢ ww. normy
(art. 36 Konwencji) powinna zostaé¢ przeniesiona ad verbum do tresci art.
197 k.k. 1 zastapi¢ aktualny ksztatt ustawowych znamion przestepstwa zgwat-
cenia. Wydaje sie, ze odpowiedZ na to pytanie jest w miare jednoznaczna.
Analiza przepisow zawartych w art. 36 Konwencji prowadzi do niebudzacego
watpliwo$ci wniosku, ze twércy Konwencji postawili akcent na osiggnieciu
okreslonych celéw, jednym z ktérych jest kryminalizacja szeregu czynéw umysl-
nych. W tre§ci Konwencji nie znajdziemy wskazania na konieczno$é ,,mecha-
nicznego” koplowania treéci jej przepisow do prawa krajowego. Charaktery-
stycznym pod tym wzgledem jest to, ze Konwencja nie narzuca okreslonego
trybu $cigania zgwatcen. Nie znajdziemy w jej tresci wskazania na to, ktory
z trybéw — publiczny czy mieszany — jest trybem preferowanym. Przepisy Kon-
wencji stanowia jedynie o tym, ze osiagniety efekt dostosowania prawa kra-
jowego musi by¢ tozsamy z tym pozadanym, opisanym w tresci Konwencji,
zar6wno na poziomie ustawy (karnej), jak 1 praktyki jej stosowania. Takie
ukierunkowanie Konwencji na osiagniecie okreélonych celéw i podtrzymywa-

14 Szerzej na ten temat: E. Kowalewska-Borys, E. Truskolaska, Podstawowe zatozenia oraz
pojecie konwencji stambulskiej, [w:] E. Kowalewska-Borys (red.), Przemoc w rodzinie w aspekcie
Konwencji Rady Europy w sprawie zapobiegania i zwalczania przemocy wobec kobiet 1 przemocy
domowej, Warszawa 2015, s. 24—51.
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nie okre$lonych standardéw ochrony nalezy uznaé za punkt wejéciowy anali-
zy aktualnie obowiazujacych przepiséw karnych.

W doktrynie opinie co do zgodno$ci tresci obowiazujacego art. 197 § 1 k.k.
z zatozeniami Konwencji (art. 36) sa podzielone. Zdaniem czesci badaczy de-
finicja legalna zgwalcenia, ktéra znajdziemy w art. 197 § 1 k.k., nie zawiera
tak istotnego elementu, jak penetracja, do ktérej dochodzi ,,bez zgody osoby”.
Zgwalcenie w §wietle obowiazujacej definicji legalnej oznacza bowiem podda-
nie sie obcowaniu plciowemu, innej czynnosci seksualnej lub wykonaniu takiej
czynnoécl z uzyciem przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu. Nie ma tu
mowy o penetracji bez zgody!®. Niemniej jednak problem ten wydaje sie byé
wylacznie kwestia semantologiczna, nie za$ legalna, prawna. Nietrudno za-
uwazyc¢, ze zaréwno w doktrynie, jak 1 orzecznictwie zwrot ,,obcowanie plciowe”,
zawarty w dyspozycji art. 197 § 1 k.k., jest traktowany w sposdb zbiezny
z zalozeniami twércow Konwencjil6. Warto réwniez zaznaczy¢, ze to, w jaki
sposéb zdefiniowano znamiona przestepstwa zgwalcenia, jednoznacznie wy-
klucza element zgody po stronie ofiary. Ten brak zgody jest nieodzownym
sktadnikiem konstrukeji art. 197 k.k. Niemniej jednak nalezy przyznacé, ze
jest to znamie niejako ,ukryte” — przemoc, grozba oraz podstep w rozumieniu
art. 197 § 1 k.k. skutecznie wykluczaja mozliwoéé swobodnego jakiegokolwiek
wyboru, jesli chodzi o pokrzywdzonegol?. Na znaczenie zgody, jej ustalenia,
w kontek$cie zgwalcenia, zwracal uwage Sad Najwyzszy, wskazujac, ze sad
Jkazdorazowo powinien ustalié, czy zgoda na czynnoéé seksualna zostala udzie-
lona, w jakim czasie jej udzielono i jaki byl zakres tej zgody”18.

Watpliwoéci badaczy budzi natomiast zawarte w treSci art. 197 § 1 k.k.
ywyliczenie” réznych wariantéw modus operandi sprawcy — przemoc, grozba
bezprawna, podstep. Lista ta jest zamknieta, co w praktyce powoduje, ze or-
gany $cigania 1 sady intepretuja kazde z tych znamion w sposéb wyjatkowo
szerokil?. Z jednej strony to ,wyliczenie” ma okreslony walor praktyczny. Naj-
czesciej] spotykana w przypadku tego rodzaju przestepstw przemoc fizyczna
pozostawia zauwazalne §lady (materialne), co pozwala niejako zobiektywizowac

15 M. Platek, Zgwalcenie. Gdy termin nabiera nowej tresci. Pozorny brak zmian i jego skutki,
»2Archiwum Kryminologii” 2018, nr 40, s. 309.

16 Uchwala Sadu Najwyzszego z 19 maja 1999 r., sygn. akt I KZP 17/99, OSNKW 1999,
nr 7-8, s. 37.

17 P, Banaszak-Grzechowiak, K. Burdziak, L. Pohl, Przestepstwo zgwatcenia w wybranych
panstwach europejskich — raport z badania, Warszawa 2021, s. 21, https://iws.gov.pl/wp-content/
uploads/2021/05/IWS_Banaszak-Grzechowiak-P.-Burdziak-K.-Pohl-L._Przeste%CC%A8pstwo-
zgwalcenia-w-wybranych-pan%CC%81stwach-europejskich-raport-z-badania.pdf (data dostepu:
1.07.2021).

18 Wyrok Sadu Najwyzszego z 8 wrzeénia 2005 r., sygn. akt IT KK 504/04, Lex nr 200229.

19 J. Warylewski, Podanie ofierze alkoholu jako podstep w rozumieniu art. 197 § 1 k.k. Do-
puszczalnosé kumula-tywnej kwalifikacji z art. 197 § 11 art. 197 § 2 k.k. Glosa do wyroku sqdu
apelacyjnego z dnia 28 marca 2018 r., II Aka 91/18, ,,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad
Orzecznictwa” 2018, nr 2, s. 83—84; R. Krajewski, op. cit., s. 262—-267.
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proces dowodzenia. W przypadku grézb czy podstepu réwniez mozna oczekiwad,
ze zostana dowody materialne zachowan sprawcy w postaci udokumentowa-
nego stanu nietrzezwosci (np. przy zastosowaniu przez sprawce podstepu) lub
tez nagran cyfrowych ukazujacych grozby. Zastosowana w tresci art. 197
§ 1 k.k. konstrukcja pozwala réwniez na odgraniczenie wspotsprawstwa od
pomocnictwa, co jest niezwykle istotne przy dowodzeniu zgwalcenia zbiorowe-
go. Z drugiej strony pojawiaja sie watpliwoéci, czy przy wykladni doslowne;j
art. 197 k.k. tak stabo wyeksponowany element, jak zgoda ofiary, nie bedzie
traktowany marginalnie. Istnieje bowiem ryzyko, ze akcent bedzie stawiany
na modus operandi sprawcy, na dowodzeniu, ze jego zachowanie zawiera zna-
miona przestepstwa. Analiza praktykiZ® pokazuje jednak, ze znaczenie kluczo-
we w wielu sprawach nadaje sie oporowi pokrzywdzonego jako uzewnetrznio-
nemu sprzeciwowi wobec dziatan sprawcy. Zgadza sie to z teza, ze zachowanie
ofiary oraz subiektywna jego interpretacja przez sprawce ma bezposredni wplyw
na to, czy przyjeta zostanie kwalifikacja zgwalcenia?!. Na podkreélenie za-
stuguje to, ze opdr ofiary ,,nie musi polegaé na fizycznym przeciwstawieniu sie
uzytym przez sprawce $rodkom zmuszania i w zalezno$ci od sytuacji jego
dostrzegane dla sprawcy uzewnetrznienie moze sprowadzac sie do innych form,
np. placzu, ustnych wypowiedzi, szarpania czy préb wzywania pomocy”22.
Analiza akt postepowan karnych pokazuje, ze to na ofierze ciazy niejako obo-
wiazek wykazania, ze nie wyrazalta ona zgody na zblizenie, 1 co wiecej — ze
stawiala opér. Proces dowodzenia koncentruje sie czesto na wykazaniu zgody

20 Analiza akt spraw karnych obejmowala lacznie 280 spraw z art. 197 k.k. w okresie od
2007 do 2017 r., przy czym wyznacznikiem byla kwalifikacja prawna czynu z art. 197 k.k. W ba-
daniach wystapito 347 sprawcéw, tacznie 306 pokrzywdzonych, z czego 130 pokrzywdzonych po-
nizej lat 15 — najmlodsza ofiara miata 8 miesiecy. W okresie objetym badaniami w jednym przy-
padku nie skazano sprawcy z art. 197 k.k., natomiast przyjeto kwalifikacje z art. 200 k.k.
z powodu braku wniosku o éciganie od przedstawicieli ustawowych matoletniego pokrzywdzonego.
Na obszar badawczy wybrano kilka wojew6dztw. Objeto nim okregi dzialalnosci Sadéw Okregowych
w Bydgoszczy, Elblagu, Gdansku, Lublinie, Olsztynie oraz w Warszawie. Wérdd nich znalazty sie
réwniez okregi dzialalnoéci Sadéw Rejonowych — Sad Rejonowy w Itawie, Olsztynie oraz w Gdan-
sku. W zwiazku z tym, ze problematyka dotyczaca samego przestepstwa zgwalcenia jest ztozona,
analiza akt spraw karnych obejmowata gtéwnie problematyke procesowo-kryminalistyczng. Ana-
lizie poddano takie zagadnienia, jak: zmiana trybu $cigania przestepstwa zgwalcenia, problema-
tyka przestuchania pokrzywdzonych, taktyka dowodzenia w sprawach o zgwalcenie oraz krymi-
nalistyczna charakterystyka przestepstwa zgwalcenia. W analizowanych sprawach w 17
przypadkach sprawce/sprawcéow uniewninniono od stawianych zarzutéw, zas§ w 13 przypadkach
sad rozpoznajacy sprawe przyjal inna kwalifikacje prawng czynu. Tylko w 250 sprawach zapadt
prawomocny wyrok za przestepstwa z art. 197 k.k.

21 M. Grzyb, Polskie prawo jest slepe na prawdziwe oblicze przemocy seksualnej. O zmianie
definicji zgwalcenia z art. 197 kk, https://klubjagiellonski.pl/2021/04/11/polskie-prawo-jest-slepe-
-na-prawdziwe-oblicze-przemocy-seksualnej-o-zmianie-definicji-zgwalcenia-z-art-197-kk/ (data
dostepu: 17.05.2021); N. Ktaczynska, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci,
[w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czesé szczegolna. Komentarz, Warszawa 2014, s. 520.

22 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 8 kwietnia 2009 r., sygn. akt II AKa 72/09, Lex
nr 519644.
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lub jej braku po stronie pokrzywdzonego, a takze stawianego przez niego opo-
ru. Czesto przyjmuje sie, iz wiarygodno$¢ zeznan pokrzywdzonego zalezy od
L.wiarygodnoéci” pokrzywdzonego oraz innych zebranych dowodéw. W prze-
analizowanych sprawach, w ktérych zachodzity watpliwoéci co do prawdoméw-
nosci pokrzywdzonego czy tez przy braku dowodéw materialnych inkryminu-
jacych sprawce, organ $cigania powolywat biegtych psychologéw w celu
ustalenia:

— czy pokrzywdzony ma zdolno$¢ do konfabulowania i wymy$lania faktow,

— czy zeznania pokrzywdzonego opieraja sie na jego rzeczywistych prze-
zyciach.

Badania $§wiadcza o tym, ze nadal dominuja pewne stereotypy, jesli
chodzi o ocene sytuacji, w ktérych ofiara w pewien sposob ,,przyczynia sie” do
popelnienia przestepstwa, np. ma wyzywajacy ubidr czy zachowuje sie¢ prowo-
kujaco. W przeanalizowanych sprawach ofiary zgwalcenia ani nie byly ubrane
wyzywajaco, ani nie sprowokowaly swoim zachowaniem sprawcy. W potowie
spraw ofiare i sprawce taczyly blizsze relacje — maz, ojciec, syn, brat, wujek,
partner, ojczym, dziadek. Nalezy réwniez wskazad, ze w sprawach, w ktérych
sprawcami byli mezowie, prawie potowa z nich nie widziala nic ztego w tym,
iz wymuszali oni na swoich zonach stosunki plciowe. Charakterystycznym dla
tych spraw byt brak wyraznego oporu fizycznego ze strony ofiary (kobiety).
Pewnym uogdlnieniem jest jednak twierdzenie, ze obecne podejécie do prze-
stepstw seksualnych w Polsce ma swoje zrédlo w tradycyjnych i ,,seksistowskich”
normach kulturalno-obyczajowych, tzw. meskim przywileju seksualnym?23. To,
czy aspekty kulturalno-obyczajowe maja w naszym kraju wplyw na fakt, kto
najczeSciej staje sie ofiarg zgwalcenia oraz to, na ile ten wplyw jest istotny,
jest kwestia dyskusyjna i stosunkowo mato zbadang. Na uwage zastuguje
natomiast aspekt psychologiczny zachowania sie ofiary. Najnowsze badania
$§wiadcza o tym, ze brak stawiania przez ofiare (kobiete) oporu w przypadku
zgwalcenia, a takich spraw jest — jak wynika z badan autoréw niniejszego
artykulu — najwiecej, jest objawem do$é specyficznej reakeji psychologiczne;j.
W jej przypadku zamiast odruchéw, ktére mozemy nazwaé tradycyjnymi —
,zamrozenie”, ;,walka” i ,ucieczka’?4, ma miejsce specyficzna dla kobiet (szcze-
gblnie mtodych) reakcja ,badz przyjazna” (ang. friend). Polega to na tym, ze
kobieta (ofiara zgwalcenia) demonstruje zachowanie $éwiadczace o zgodzie na
obcowanie plciowe, akceptacji gwalciciela 1 jego ,,motywow”. Ta kontrintuicyj-
na, wysoce nielogiczna reakcja od kilku lat jest przedmiotem badan. Jej wy-
stepowanie stwierdzono w znacznej czesci spraw karnych o zgwalcenie. Niemniej
jednak wiele kwestii pozostaje wciaz otwartych, m.in. nie wiemy, co powoduje
wystepowanie jej tylko u czeéci kobiet (ofiar), jakie warunki musza zostac

23 M. Grzyb, op. cit.
24 M. Lis-Turlejska, Psychologiczne konsekwencje traumatycznego stresu — wspotczesne kie-
runki badan, ,Nowiny Psychologiczne” 2000, nr 2, s. 25—36.
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spelnione, aby tego typu reakcja wystapita, jak zdiagnozowaé wystepowanie
takiej reakeji post factum, czy mozna te reakcje w jakis§ spos6b zmierzy¢ oraz
stopniowaé25. Swiadomoéé tego zjawiska przyczynila sie do zmiany do-
tychczasowego podej$cia prawnikéw zachodnich do oceny zachowania sie ofiar
zgwalcenia. W najnowszych wytycznych dla oskarzycieli publicznych w spra-
wach o zgwalcenie w Wielkiej Brytanii znajdziemy trzy typowe scenariusze
zachowan ofiar (kobiet), z ktérych kazdy nie wyklucza popelnienia przestepstwa:

1. ofiara walczy, tj. stawia rzeczywisty opor (fizyczny) sprawcy, a nawet
go atakuje;

2. ofiara jest jakby sparalizowana catla ta sytuacja;

3. ofiara stara sie by¢ przyjazna wobec sprawcy, pokazujac swoim zacho-
waniem, ze akceptuje cala te sytuacje.

Pierwszy z opisanych scenariuszy zdarza sie, wedlug autoréw wytycznych,
niezwykle rzadko. Wiekszo§¢ kobiet (ofiar zgwalcenia) znajduje sie w stanie
szoku 1 psychologicznie nie jest przygotowana do stawiania oporu (fizycznego).
Czasem powodem jest to, ze sprawca jest uzbrojony, a wiec, wedtug ofiary,
stawianie oporu w takich okolicznoéciach moze jeszcze bardziej pogorszyc¢ sy-
tuacje. Drugi z opisanych scenariuszy widzimy, kiedy kobieta ma wyjatkowo
silng reakcje prymitywna, pétéwiadoma. Ofiara unika gwattownych ruchéw,
podejmowania aktywnych dziatan obronczych, co sprawia wrazenie, ze jest
jakby sparalizowana. W takiej sytuacji kobieta (ofiara zgwalcenia), zaréwno
psychologicznie, jak i fizycznie, nie jest w stanie stawiaé¢ oporu napastnikowi.
Reakcja trzecia — badz przyjazna — réwniez nie jest reakcja do konca $wiado-
ma 1 racjonalna. Przyjmujac postawe akceptujaca, ofiara zgwalcenia ,liczy”
na to, ze podporzadkowujac sie sprawcy da sie z tej niebezpiecznej sytuacji
wyjé¢ z minimalnymi ,stratami”. Na podkreslenie zastuguje to, ze zachowujac
sie w powyzszy sposob ofiara nie zastanawia sie nad tym, w jaki sposob to jej
zachowanie bedzie pdzniej ocenione przez osoby trzecie, w tym organy écigania
1 sad. Jej my§li dominuje dazenie do pozostawienia niekomfortowej, stresuja-
cej sytuacp26

Wracajac do opisu ustawowych znamion przestepstwa zgwalcenia zawar-
tych w treSci art. 197 § 1 k.k. oraz praktyki jej stosowania, nie mozna nie
zauwazyc, ze w Swietle tej nowej wiedzy na temat mechanizmoéw determinu-
jacych zachowanie sie ofiar zgwalcenia pojawia sie tu pewna odczuwalna

25 F. Mason, Z. Lodrick, Psychological consequences of sexual assault, ,Best Practice
& Research Clinical Obstetrics & Gynaecology” 2013, nr 27(1), s. 29-30; R.R. Luby, Sexual vio-
lence: a trauma-informed approach for mental health nurses supporting survivors, ,Mental Health
Practice” 2021, vol. 24, issue 3; K. Carmit, T. Noga, T. Anat, N. Racheli, Beyond fight, flight, and
freeze: Towards a new conceptualization of peritraumatic responses to child sexual abuse based
on retrospective accounts of adult survivors, ,,Child Abuse & Neglect” 2021, vol. 112.

26 N. Burrowes, Responding to the challenge of rape myths in court. A guide for prosecutors,
s. 20, www.nb-research.com/wp-content/uploads/2015/01/Responding-to-the-challenge-of-rape-
myths-in-court_Nina-Burrowes.pdf (data dostepu: 1.07.2021).
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utomno§é. Wyrazny akcent na modus operandi sprawcy sktania do wniosku,
ze zachowanie pokrzywdzonego w sytuacji zgwatcenia jest (powinno by¢) kon-
frontacyjne wobec dziatan sprawcy. Ten ostatni ma ,,atakowac”, stosujac prze-
moc, grozby bezprawne lub podstep, a ofiara ma sie broni¢ w ten lub inny
sposéb urzeczywistniajac brak akceptacji na wymuszane przez sprawce czyn-
noéci seksualne 1 obcowanie plciowe. Jak widzimy, jest to podejécie nie tylko
nieadekwatne ze wzgledu na aktualny stan naszej wiedzy odnoénie mechani-
zmoéw decyzyjnych, ktére ,,demonstruja” ofiary zgwalcen, ale tez krzywdzace
wzgledem kobiet — ofiar zgwalcen nie tylko faktycznych, ale tez potencjalnych,
przysztych, jeéli bedziemy pamietali o powrotnoéci do przestepstwa wérdod
sprawcow tego rodzaju czynéw. Widzimy réwniez, ze dominujace w doktrynie
1 orzecznictwie racjonalne podejécie do oceny zachowan ofiar zgwalcenia, kto-
re opiera sie o zalozenie, iz ofiara zgwalcenia kieruje sie pewna (zrozumiala)
logika, moze by¢ mylace. Element (wyrazenia) zgody, na ktéry nacisk ktadzie
Konwencja (art. 36), nie jest bowiem terminem siricte prawniczym. Ocena, czy
do takiej zgody doszto, powinna byé dokonywana w sposéb nie intuicyjny,
a kompetentny, w oparciu o aktualng wiedze na temat zachowania sie w sy-
tuacji stresowej. W praktyce oznacza to konieczno$é siegania po opinie biegtych
z zakresu psychologii stresu.

Wnioski

1. Dyskusja wokot koniecznoéci zmiany ustawowych znamion przestepstwa
zgwalcenia ma nie tylko wymiar polityczny, ale tez pewna warto$¢ meryto-
ryczng. Konwencja stambulska nie wymusza na panstwach sygnatariuszach
przeniesienia ad verbum treéci art. 36 § 1, 2 do prawa karnego krajowego. Pod
tym wzgledem obowiazujace przepisy krajowe (art. 197 k.k.) nie sa sprzeczne
z zalozeniami Konwencji.

2. W praktyce niejako dominuje podejécie tradycyjne do oceny zachowan
ofiar zgwalcen, ktére stawia akcent na kwestie oporu fizycznego ofiary. Urze-
czywistnieniem takiego oporu moga by¢ nie tylko aktywne dzialania obroncze,
fizyczne, ale tez inne reakcje, ktérych powodem jest brak zgody na obcowanie
plciowe i inne czynnoéci seksualne — ptacz, stowa itd.

3. W éwietle najnowszych badan, ukazujacych rzeczywisto§¢ zachowania
sie kobiet w sytuacjach stresowych spowodowanych zgwatceniem, to tradycy;-
ne, powszechnie akceptowane podejécie niejako traci na wiarygodnoéci. Niemniej
jednak mozliwo$é rozwigzania tak skomplikowanej kwestii, jaka jest zgoda
pokrzywdzonego w kontekécie przestepstwa zgwalcenia przy pomocy $rodkéw
prawnych, réwniez budzi watpliwosci. Wydaje sie, ze celowe pwinno by¢ zwiek-
szenie §wiadomosci przedstawicieli organéw $cigania 1 wymiaru sprawiedli-
woéci, jesli chodzi o aktualny stan wiedzy psychologicznej w tym zakresie.
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Mozliwe jest tez opracowanie metodyki badan psychologicznych, pozwalajacych
na obiektywna 1 uzasadniona naukowo ocene zachowan pokrzywdzonego
w przypadku tego typu przestepstw.
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Summary

The legitimacy of the discussion on a new definition of rape
Keywords: penal law, rape, Istanbul Convention, victim psychology, court case-law.

In the article, the need for the change of the legal definition of rape is
discussed. The authors analyse the requirements of the Council of Europe
Convention on preventing and combating violence against women and domestic
violence (Convention) and the draft law amending the definition of rape sub-
mitted in March 2021. The Convention is an integral part of Polish law. No-
netheless, it is highly questionable whether the Convention obliges state par-
ties to copy the elements of the definition of rape found in Article 36 of the
Convention.






