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Streszczenie:

1.

Propozycja zmiany ujecia zgwatcenia w art. 197 § 1 k.k. moze budzi¢
zastrzezenia z perspektywy zgodnosci z Konstytucjg RP. Znamie udzielenia
wczesniejszej zgody jest niejednoznaczne podmiotowo (kto moze skutecznie
takiej zgody udzieli¢), co sprawia, ze zakres kryminalizacji jest niedostatecznie
okreslony. Przepis nie spetnia wymogu nullum crimen sine lege certa (i scripta).
Propozycjia ma charakter fragmentaryczny, nie uwzglednia perspektywy
systemowej. Proponowane zmiany nie majg uzasadnienia merytorycznego,
a jedynie kriminalnopolityczne. Jezeli istnieje konieczno$¢ wprowadzenia
znamienia zgody do opisu czynu z art. 197 § 1 k.k., lepszym rozwigzaniem
bytoby jego dodanie do dotychczasowej tresci przepisu.

Proponowane zmiany w zakresie kar prowadzityby do powstania sprzecznosci
wewnatrzsystemowych  (przestepstwo o nizszym stopniu  spofecznej
szkodliwosci zagrozone karg tagodniejszg niz przestepstwo o wyzszym jego

stopniu).



l. Zgodnos¢ projektowanej ustawy z Konstytucja RP

Projekt dotyczy zmiany trzech przepisow kodeksu karnego art. 197 § 1 i 2, art.
198 i art. 199. Najdalej idgca modyfikacja dotyczy typu czynu zabronionego z art. 197
§ 1 k.k. Zamiast znamion okreslajgcych sposéb doprowadzenia innej osoby do
obcowania pfciowego (przemocg, grozbg, podstepem) proponuje sie znamie ,bez
wczesniejszego wyrazenia $Swiadomej i dobrowolnej zgody przez te osobe”.
Wprowadzenie tego znamienia moze budzi¢ pewne watpliwosci co do zakresu
kryminalizacji. Nie do konhca jasna staje sie wowczas sytuacja osob, ktore nie sg
w stanie wyraziC takiej zgody, np. ze wzgledu na poziom rozwoju — czteroletnie
dziecko. Mozliwe sg dwa kierunki wyktadni. Pierwszy z nich prowadzi do wniosku, ze
osoba, ktdra nie jest w stanie wyrazi¢ takiej zgody nie moze stac¢ sie przedmiotem
czynnosci wykonawczej zgwatcenia. Wylgczenie grupy osob spod zakresu ochrony
przed zgwatceniem nie znajduje uzasadnienia. Po proponowanej zmianie tresci art.
197 § 1 k.k., przy przyjeciu takiej wyktadni, bezprzedmiotowy w pewnej czesci stanie
sie art. 197 § 4 in principio (dotyczacy zgwatcenia matoletniego). Drugi kierunek
wyktadni natomiast oznacza koniecznos¢ przyjecia, ze nie mozna legalnie obcowac
ptciowo z osobg, ktora nie jest w stanie wyraziC zgody spetniajgcej warunki
skutecznosci (nawet ze wzgledow tylko formalnych, np. wiek). Innymi stowy
obcowanie ptciowe z czteroletnim dzieckiem to zawsze bedzie zgwatcenie. W tym
przypadku, przynajmniej co do czesci pokrzywdzonych bezprzedmiotowy statby sie
przepis art. 200 § 1 k.k. W tego typu spornych przypadkach ustalenie jednego
,obowigzujgcego” kierunku wyktadni jest dtugotrwate, a czesto w ogdle nie dochodzi
do ,zadekretowania” ktoregos z konkurujgcych poglagdéw. Trzeba pamieta¢, ze
aktualnie w polskim systemie prawa nie ma sposobu pozwalajgcego na bezwzgledne
wymuszenie na wszystkich sktadach orzekajgcych stosowania okreslonej wyktadni.
Niezaleznie od przyjetego kierunku wyktadni, proponowane ujecie znamion
zgwatcenia wygeneruje problemy z ustaleniem granicy ochrony prawnokarnej przed
zgwatceniem. W Swietle pogladow doktryny prawa karnego kwestia wieku osoby
zdolnej wyrazi¢ prawnie relewantng zgode jest sporna. Pomimo toczacych sie
dyskusiji, nie ma w tej mierze konsensusu, trudno wiec oczekiwaé, aby w przypadku
zgwatcenia nagle spor ten zostat w doktrynie rozwigzany. Przeciwnie, wydaje sig, ze
ulegnie zaognieniu. Podniesione zastrzezenia sprawiajg, ze opis czynu zabronionego

z art. 197 § 1 k.k. w proponowanym brzmieniu budzi powazne watpliwosci w kwestii



spetnienia wymogu okreslonosci czynu zabronionego (nullum crimen sine lege
scripta i certa), wynikajgcego z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP.1

Konstytucja RP jest aktem prawnym o charakterze ramowym, nie mozna zatem
ograniczac¢ sie jedynie do literalnego brzmienia konkretnych jej przepiséw. Oceny
zgodnos$ci z nig trzeba dokonywac takze z perspektywy catego systemu prawa
(zwtaszcza gateziowego), ktory jest na niej oparty. Na kwestie zgodnosci
z Konstytucjg RP projektowanych zmian wptyw majg zatem takze inne szczegotowe

kwestie- merytoryczne, ktére zostaty oméwione w kolejnym punkcie opinii.?

Il. Analiza projektowanej regulacji

Sposdb ujecia znamion zgwatcenia nie wymaga zmian. Opisywane
w uzasadnieniu projektu przypadki niewtasciwych rozstrzygnie¢ byty efektem
btednego stosowania prawa. Problemem w przypadku zgwatcenia nie jest wadliwa
regulacja prawna, a nie zawsze poprawne funkcjonowanie szeroko rozumianej
praktyki wymiaru sprawiedliwosci. Nalezatoby raczej zaproponowa¢ wprowadzenie
w jeszcze szerszym zakresie odpowiednich szkolen dla oséb majgcych do czynienia
ze sprawami o zgwaicenie, czy wprowadzanie aktéw podustawowych okreslajgcych
sposoOb postepowania z ofiarami zgwatcen. Takie rozwigzania sg juz podejmowane,

ale by¢ moze z niewystarczajgcg intensywnoscia.

2.1. Zmiana tytutlu rozdziatu XXV kodeksu karnego
W projekcie zaproponowano zmiane tytutu rozdziatu XXV kodeksu karnego na
.Przestepstwa przeciwko autonomii seksualnej’ zamiast ,Przestepstwa przeciwko

wolnosci seksualnej”. Propozycja ta nie powinna zosta¢c uwzgledniona. Tytut

1 Nalezy takze zauwazyé, choé¢ nie wynika to juz bezposrednio z tre$ci przepisu, ale wyraznie
zasugerowano to w uzasadnieniu projektu, ze nowe ujecie zgwatcenia mogtoby de facto doprowadzié
do przetamania zasady domniemania niewinnosci (art. 42 ust. 3 Konstytucji RP) oraz powaznego
ograniczenia prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP). Poniewaz projektodawcy/czynie
wyraznie wigzg z jego wprowadzeniem pewne oczekiwania zwigzane z konieczno$cig dowodzenia
realizacji znamion czynu zabronionego przez sprawce w procesie karnym. Fakt wyrazenia zgody lub
jego brak nie bedzie moégt stanowi¢ domniemania opartego tylko na stwierdzeniu osoby
pokrzywdzonej. Jak kazda inna okoliczno$¢ majgca znaczenie dla merytorycznego rozstrzygniecia
sprawy bedzie musiata by¢ dowodzona.

2 Warto podkresli¢ réwniez, ze polski kodeks karny w zakresie ochrony przez zgwatceniem realizuje
postanowienia Konwencji Stambulskiej. Brak zgody miesci sie bowiem w znamionach przestepstwa z
art. 197 § 1 k.k. Ochrona zapewniana przez polskiego ustawodawce ofiarom zgwalcen jest dalej idgca
niz przewidziana w Konwencji Stambulskiej, poniewaz jej art. 36 ust. 2 wylgcza spod ochrony przez
zgwatceniem osoby niezdolne do sktadania o$wiadczen woli. Przyjecie rozwigzania proponowanego w
projekcie w zakresie znamienia zgody bytoby niekorzystne dla potencjalnych ofiar i miatoby takze
charakter dyskryminujgcy.



rozdzialu czesci szczegolnej kodeksu karnego nie ma tylko znaczenia
porzgdkujgcego, ale wyznacza kierunek wyktadni przepisow, ktore sie w danym
rozdziale znajdujg. Okresla bowiem tzw. rodzajowy przedmiot ochrony. Ma on wptyw
na zastosowanie réznych instytucji prawa karnego materialnego (m.in. zwigzanych
z wymiarem kary).

Rozdziat XXV kodeksu karnego nie zawiera tylko przepisow art. 197-199,
ktoérych dotyczy analizowana propozycja zmian, ale znacznie wiecej. Mieszczg sie
w nich rézne typy czynéw zabronionych. W rozdziale tym mozna wyodrebni¢ dwa,
rézne rodzajowo przedmioty ochrony: wolnos$¢ seksualng oraz obyczajnosc. Przepisy
tworzgce poszczegolne typy moga chroni¢ jedno z tych dobr lub oba tgcznie. Czes¢ z
nich nie chroni autonomii czy wolnosci seksualnej, ale wiasnie obyczajnos¢, np.
art. 200, 200b, 202 (czesc¢ typow), czy art. 204 (w zakresie utatwia uprawiania
prostytucji innej osobie i czerpania korzysci z uprawiania prostytucji przez inng
osobe”. Istniejg tez typy, np. art. 201 k.k., w wypadku ktorych okreslenie rodzajowych
przedmiotow ochrony istniejgcych w rozdziale XXV jawi sie jako problematyczne.3

Samo pojecie autonomii jest szerokie i wieloznaczne. Zalezy od dziedziny,
ktorej dotyczy (gospodarka, prawo, polityka), kontekstu (suwerennosc, niezawistosc,
niezaleznos¢, samorzgdnos$c), a takze tego, czy dotyczy zbiorowosci, czy jednostki.
W tym ostatnim przypadku jej znaczenie rowniez jest zréznicowane.* Ustawodawca
karny nie postugiwat sie nim dotgd. Wystepuje ono na gruncie prawa cywilnego oraz
na swego rodzaju styku prawa cywilnego i administracyjnego — w szeroko
rozumianym prawie medycznym (autonomia pacjenta). Na gruncie kazdej z tych
gatezi prawa pojecie to ma nieco inne znaczenie i zakres, ale ze wzgledu na
ograniczenia formalne nie ma tu miejsca na szczegoétowe ich omoéwienie.®

Pojecie wolnosci ma natomiast na gruncie kodeksu karnego utrwalong i dos¢
jednoznaczng wyktadnie, takze w odniesieniu do sfery seksualnej cztowieka.
Wolnos¢ seksualna rozumiana jest jako wolnosé cziowieka do swobodnego
dysponowania wtasnym zyciem seksualnym, jednak z ograniczeniami typowymi dla

wszelkich wolnosci osobistych — bez naruszenia praw innych oséb, przepiséw prawa

3 M. Budyn-Kulik, M. Kulik [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna.
Komentarz, t. 2, Warszawa 2023, s. 741.

4 Mozna pojecie to rozumie¢ m.in. jako samodzielno$¢ w decydowaniu o sobie oraz niezalezno$¢ od
innych norm niz wtasne sumienie. https://sjp.pwn.pl/sjp/autonomia;2551312.html [dostep na 1.03.2024];
https://encyklopedia.pwn.pl/szukaj/autonomia [dostep na 1.03.2024].

5 Uzyskanie zdolnosci do czynnosci prawnych ograniczonej i catkowitej uzaleznione jest od
osiggniecia okreslonego wieku (odpowiednio 13 i 18 lat). Mozliwo$¢ podejmowania decyzji
medycznych przez pacjenta réwniez (16, 18 lat).



i dobrych obyczajow.® Przedmiotem ochrony w przypadku zgwatcenia jest zatem
wolnos¢ seksualna rozumiana jako prawo do wolnego od przymusu i innej formy
nieuczciwego wptywania na proces decyzyjny przez inng osobe, dysponowania
wiasnym ciatem w sferze stosunkoéw seksualnych, prawie do wyboru partnera
seksualnego (w tym takze liczby partneréw seksualnych), miejsca, czasu, sposobu,
rodzaju i formy realizacji czynnosci seksualnych (odbycia stosunku ptciowego,
poddania sie czy wykonania innej czynnosci seksualnej).” Nie budzi watpliwosci, ze
wolno$¢ seksualna ma zaréwno aspekt pozytywny (,do”), jak i negatywny (,0d”).2 Ten
pierwszy polega na swobodnym ksztalttowaniu wiasnego zycia seksualnego
(wchodzenia w relacje seksualne z dowolnie wybranym partnerem/partnerami lub
powstrzymywania sie od nich). Drugi oznacza za$ brak koniecznosci znoszenia
niechcianych zachowan seksualnych ze strony innych osob.°

Pojecie wolnoéci jest zatem szersze od autonomii, ktéra sie w nim miesci.
Proponowana zmiana tytutu rozdziatu miataby daleko idgce konsekwencje,
nieuwzglednione przez tworcow/czynie projektu. Wigzataby sie z koniecznoscig
gruntownego przemodelowania wszystkich typéw czynéw zabronionych zawartych
w rozdziale XXV. Trzeba tez pamieta¢ o tym, ze wolnos¢ oznacza mozliwos¢ wyboru
postepowania.l® Prawo moze wolno$¢ jedynie chroni¢ lub limitowac jej zakres,
wskazujgc sfere dozwolonego zachowania przez brak zakazow lub nakazow.'!
Ustawodawca musi to czyni¢ z zachowaniem umiaru, poniewaz w przeciwnym razie

mogtby spowodowaé ,jurydyczne zniewolenie”.’? Nalezy podkresli¢, ze ochrona

6 Zob. M. Budyn-Kulik, M. Kulik, op.cit., s. 741 i powotana tam literatura.

7 J. Warylewski [w:] J. Warylewski (red.), System Prawa Karnego, t. 10. Przestepstwa przeciwko
dobrom indywidualnym, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 680-681; M. Bielski [w:] W. Wrdbel, A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. I, cz. 1, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 667;
M. Budyn- Kulik, M. Kulik, op.cit., s. 741; S. Hyps$ [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny.
Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 1010; M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia w polskim prawie
karnym, Wydawnictwo PWN, Warszawa- Poznan 1974, s. 57-59.

8 M. Kulik, Wolnos¢ jako przedmiot ochrony w prawie karnym [w:] Mozgawa M. (red.), Przestepstwa
przeciwko wolnosci, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2020, s. 43.

9 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, op.cit., s. 741.

10 M. Piechowiak, Prawo a wolnos¢ [w:] R. Hliwa, A.N. Schulz (red.), Prawa czlowieka — Prawa rodziny
30 lat Poznanskiego Zaktadu Instytutu Nauk Prawnych PAN, Fundacja "Promocja Praw Cziowieka —
Badania i Nauczanie", Poznan 2003, s. 38-43.

1A, Kalisz, Klauzula moralnosci (publicznej) w prawie polskim i europejskim jako przykiad
regulacyjnej, ochronnej oraz innowacyjnej funkcji prawa, Principia 2013, nr LVII-LVIII, s. 199.

12 M. Budyn-Kulik, Aksjologiczne podstawy kryminalizacji w spoteczenstwie ponowoczesnym,
Wydawnictwo UMCS, Lublin 2022, s. 288; J. Giezek, Kolizja débr a prawnokarna ochrona wolnosci
[w:] Mozgawa M. (red.), Prawnokarne aspekty wolnosci, Wolters Kluwer, Warszawa 2006, s. 88; zob.
tez M. Hotel, A. Rychlewska, Jurydyzacja zycia a skuteczno$¢ prawa, Kwartalnik Prawo-
Spoteczenstwo-Ekonomia 2015, nr 1, s. 44-47.



wolnosci umocowana jest wyraznie w Konstytucji RP (art. 31). W jej przepisach nie

pojawia sie pojecie autonomii w odniesieniu do praw jednostki.

2.2. Zmiana definicji zgwaltcenia z art. 197 § 1 k.k.

We wszystkich polskich kodeksach karnych do znamion zgwatcenia nalezato
okreslenie sposobu doprowadzenia innej osoby do obcowania ptciowego -
przemocg, grozbg lub podstepem. Znamiona te znalazty sie rowniez w tresci art. 197
§ 1 kkk. z 1997 r. W doktrynie prawa karnego nie ma watpliwosci co do tego, ze
rodzajowym przedmiotem ochrony tego przestepstwa jest wolnos¢ seksualna
rozumiana jako prawo jednostki do swobodnego dysponowania swoim zyciem
seksualnym oraz obyczajnos¢, ktora zakazuje niedobrowolnego obcowania
ptciowego oraz innych niedobrowolnych czynnosci seksualnych.'® Indywidualnym
przedmiotem ochrony jest w tym przypadku zarowno wolno$s¢ do samostanowienia
o wihasnym zyciu seksualnym (swoboda w nawigzywaniu, utrzymywaniu,
kontynuowaniu oraz konczeniu szeroko rozumianych czynnosci seksualnych), jak
i wolno$¢ od jakiegokolwiek przymusu w sferze seksualnej.'* Zakres ochrony
wynikajgcej z art. 197 § 1 k.k. jest bardzo szeroki- nie ma znaczenia pte¢ sprawcy
I osoby pokrzywdzonej, ich orientacja seksualna, relacja miedzy nimi, a takze wiek
osoby pokrzywdzonej. Podlega zatem karze zaréwno zgwatcenie homoseksualne,
jak heteroseksualne, tzw. zgwatcenie w maizenstwie, sprawcg, podobnie, jak ofiarg,
moze by¢ zaréwno kobieta, jak i mezczyzna.

W doktrynie prawa karnego nie ulega zadnej watpliwosci, ze tzw. ukrytym, czy
milczgcym znamieniem przestepstwa z art. 197 § 1 kk. jest brak zgody
pokrzywdzonego na ingerencje sprawcy w sfere wolnosci seksualnej.’® Brak zgody
musi zosta¢ przez pokrzywdzonego uzewnetrzniony; tak, by dotart do swiadomosci
sprawcy. Oznacza on zaréwno brak decyzji pozytywnej, jak i wyrazenie decyzji
negatywnej.’® Wbrew twierdzeniom zawartym w uzasadnieniu projektu, brak zgody

jest tatwiejszy do stwierdzenia niz pozytywne ustalenie faktu jej udzielenia.

13 M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks..., s. 777.

14 Szczegodtowo na ten temat M. Budyn-Kulik, M. Kulik, op.cit., s. 747-748 i powotana tam literatura.
15 M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks..., s. 778.

16 Szczegotowo na ten temat M. Budyn-Kulik, M. Kulik, op.cit., s. 750 i powotana tam literatura.



Kwestig budzgcag najwiecej kontrowersji w odniesieniu do art. 197 § 1 k.k. jest
konieczno$¢ stawiania oporu przez osobe pokrzywdzona.!” Pojawia sie ona takze w
dyskursie publicznym, w ktérym przedstawiana jest zwykle w sposdb uproszczony,
Swiadczgcy o braku gruntownej znajomosci omawianego zagadnienia. Brak oporu
nie stanowi znamienia zgwatcenia. Poglad, ze immanentng cechg zgwatcenia
Swiadczgcg o braku zgody osoby pokrzywdzonej jest opor zostat wyrazony tylko
w kontekscie znamienia przemocy!® - nie mozna méwi¢ o przemocy w sytuacii, gdy
ofiara nie podjeta zadnych prob oporu.t® Nie znaczy to jednak, ze musi ona stawia¢
opor fizyczny, broni¢ sie efektywnie czy wyczerpa¢ wszystkie dostepne Srodki
obrony.?? Polska doktryna i orzecznictwo odeszty od wymogu ekspresyjnosci oporu.?!
Wyraznie podkresla sie w literaturze prawa karnego, co znajduje tez
odzwierciedlenie w orzecznictwie, ze za zmuszanie do obcowania ptciowego nalezy
uznac rowniez takg sytuacje, gdy ofiara zmeczona stawianiem oporu nie ma juz sity
go manifestowaé, co nie znaczy, ze zgadza sie podda¢ woli napastnika.?? Do
zgwatcenia dochodzi réwniez, gdy ofiara rezygnuje ze stawiania oporu z obawy
przed wywotaniem wiekszej agresji gwaltcicieli.?® Brak oporu moze wynika¢ z sytuacji
(czas, miejsce, zachowanie sprawcy).?* Za wyraz przyzwolenia ofiary nie mozna
uznac jej biernego zachowania wynikajgcego z zastraszenia jej, czy przetamania jej
oporu juz we wstepnej fazie zdarzenia.?®

Nalezy podkresli¢, ze sytuacja, w ktorej osoba pokrzywdzona nie jest w stanie
wyrazi¢ sprzeciwu, np. z powodu strachu odczuwanego przed sprawcg, miesci sie
w znamionach przestepstwa z art. 198 k.k. (stan bezradno$ci). Polski kodeks karny
uwzglednia aktualnie, jak sie wydaje, wszystkie mozliwosci doprowadzenia do
obcowania ptciowego osoby, ktdéra nie wyraza na to zgody. Przepis art. 197 k.k.

zawiera przypadki zwigzane z wyrazeniem pewnego sprzeciwu przez osobe

17 M. Budyn-Kulik, Wybrane wiktymologiczne (i psychologiczne) aspekty zgwatcenia [w:] M. Mozgawa
(red.), Zgwalcenie, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 243-280; M. Filar, op.cit., s. 93-94; M. Budyn-
Kulik, Inna czynno$¢ seksualna. Analiza dogmatyczna i praktyka $cigania, Prawo w Dziataniu 2008,
nr 5, s. 134; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, op.cit., s. 751-752.

18 M. Filar, op.cit., s. 93.

19 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, op.cit., s. 751; M. Rodzynkiewicz [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Komentarz. Czes¢ szczegolna, t. 2, Wolters Kluwer, Warszawa 2006, s. 516.

20 Wyrok SN z 8.10.1997 r., V KKN 346/96, Prok. i Pr. — wkt. 1998, nr 4, poz. 2.

21 M. Filar, op.cit., s. 95; wyrok SA w Krakowie z 2.10.1997 r., Il AKa 185/97, KZS 1997, z. 9-10, poz.
34; wyrok SA w Katowicach z 8.4.2009 r., Il AKa 72/09, OSA 2010, z. 8, poz. 37.

22 K. Daszkiewicz, Glosa do wyroku SN z 16.5.1968 r., VI KZP 49/68, Nowe Prawo 1969, nr 5, s. 854;
J. Warylewski, op.cit., s. 685.

23 Wyrok SA w Krakowie z 15.2.1996 r., Il AKa 2/96, Prok. i Pr. — wkt. 1996, nr 10, poz. 20.

24 Postanowienie SN z 13.1.2009 r., V KK 356/08, KZS 2009, z. 7-8, poz. 32.

25 M. Filar, op.cit. s. 96-97.



pokrzywdzong, co ,wymaga”’ wiekszego zaangazowania sprawcy w przetamanie jej
woli, a co za tym idzie wigze sie z wiekszym poziomem jego ztej woli i stopnia
spotecznej szkodliwosci czynu. Z kolei przepis art. 198 k.k. (a takze 199 k.k.) odnosi
sie do pozostatych sytuacji, gdy osoba pokrzywdzona pozostaje bierna?® w zwigzku
z czym zachowanie sprawcy cechuje sie nieco nizszym stopniem spotecznej
szkodliwosci. Roznica ta znajduje odzwierciedlenie w zréznicowaniu ustawowego
zagrozenia, co wydaje sie wtasciwe i uzasadnione.

Zastgpienie znamion ,przemoca, grozbg lub podstepem” znamieniem zgody
wywotatoby wiele watpliwosci, komplikacji i niespojnosci w systemie prawa karnego
(kodeksie karnym). Pojecie zgody [pokrzywdzonego] funkcjonuje na gruncie
polskiego prawa karnego od dawna. W niektorych typach przestepstw zgoda lub
zezwolenie uprawnionej osoby nalezg do znamion (w sensie pozytywnym ,za zgodg”
lub negatywnym ,bez jej zgody”); niektérych nie nalezy, ale moze wytgczyc
przestepnosc¢ czynu sprawcy. W wiekszosci typdw przestepstw, w przypadku ktorych
zgoda nalezy do znamion czynu, z jego natury wynika, ze jej dysponent to osoba
dorosta, zdolna do jej wyrazenia, np. 223b k.k. W przypadku niektorych typow
czynow zabronionych warunki relewantnosci zgody sg okreslone w innych
przepisach, np. art. 192 k.k. (ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty??).

Chociaz problematyka zgody pokrzywdzonego jest obecna na gruncie kodeksu
karnego od dawna, nie wypracowano jednolitego stanowiska odnosnie do jej
przestanek oraz charakteru. Dlatego z duzym sceptycyzmem nalezy podejs¢ do
wyrazonego w uzasadnieniu projektu przekonania, ze: ,Definicja zgody, zwtaszcza
zgody konkludentnej, zostanie wypracowana przez orzecznictwo i judykature,
analogicznie do zgody ujmowalnej przy definiowaniu praw pacjenta, a wiec na
wyrazonej w sposoéb niebudzgcy watpliwosci co do woli osoby podejmujgcej
obcowanie ptciowe.”?® Przez tyle lat nie wypracowano takiej ,definicji”, trudno
przypuszczac, aby miato to nastgpi¢ w tym momencie. W doktrynie prawa karnego
Scierajg sie w tej mierze trzy koncepcje: cywilistyczna (traktowanie zgody
pokrzywdzonego jak czynnosci prawnej), karnistyczna (zgoda pokrzywdzonego jako

dziatanie relewantne prawnokarnie) oraz koncepcja posrednia.?® Tymczasem

26 Jest to stwierdzenie obiektywnej okolicznosci, nie ocena.

27 Ustawa z 5.12.1996, t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1516.

28 Uzasadnienie projektu druk sejmowy nr 209, s. 7.

29 Szerzej na ten temat M. Kulik, Prawo do prywatnosci a karalno$¢ spowodowania lekkiego
uszczerbku na zdrowiu za zgodg pokrzywdzonego, Prok. i Pr. 1999, nr 10, s. 74-75.



zdaniem autorow/rek projektu za podstawe wyktadni zgody nalezy przyjac,
zwtaszcza w odniesieniu do zgody konkludentnej, uregulowania z zakresu prawa
medycznego. Takie stanowisko nie ma zadnego uzasadnienia na gruncie prawa
karnego.

Zgoda pokrzywdzonego na gruncie prawa karnego musi spetniaCc okreslone
warunki.®® Najczesciej wymienia sie tu: zdatno$¢ podmiotu do udzielenia zgody
(wiek, dziatanie z rozeznaniem); prawo podmiotu udzielajgcego zgody do
swobodnego dysponowania danym dobrem; istnienie zgody w chwili zachowania
sprawcy, ktory musi wiedzie¢ o jej istnieniu, Swiadome, dobrowolne udzielenie zgody,
konkretnos¢ tresci zgody, niesprzeczno$¢ zgody =z zasadami wspotzycia
spotecznego.3!

Warunkiem aktualnie rodzgcym chyba najwiecej dyskusiji, kontrowersji i problemow
jest osiggniecie odpowiedniego wieku umozliwiajgcego racjonalne decydowanie
0 sobie.®? Nie ma miejsca w niniejszej opinii na szczegétowe analizowanie tej kwestii,
warto jedynie zaznaczy¢, ze na gruncie prawa karnego Scierajg sie rozne poglady na
temat dolnej granicy tego wieku. Niektorzy uwazajg, ze stanowi jg petnoletniosc, inni
podajg rézne warto$ci — z reguty nie nizsze niz 13 lat.3® Na gruncie ustawy
0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, ktéra zostata wskazana w uzasadnieniu
projektu jako punkt odniesienia w tej mierze, jest to osiggniecie petnoletniosci.
W pewnym zakresie (obok zgody przedstawiciela ustawowego) moze takg zgode
wyrazi¢ pacjent po ukonczeniu 16 lat (art. 32 ust. 5 ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty). W przypadku przyjecia, ze zgoda pokrzywdzonego ma charakter
cywilistyczny, nalezatoby odnies¢ te warto$¢ do wieku umozliwiajgcego sktadanie
skutecznych oswiadczen woli. Nie jest jasne, czy wyrazenie zgody na obcowanie
piciowe miescitoby sie w ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych (13 lat), czy
wigzatoby sie z koniecznoscig posiadania petnej zdolnosci do czynnosci prawnych
(18 lat). Z pewnoscig dzieci w wieku niemowlecym, poniemowlecym, przedszkolnym
nie sg zdolne do wyrazenia skutecznej zgody na gruncie prawa karnego, podobnie

jak niektore osoby z deficytem intelektualnym. Generowatoby to problemy relacji

80 M. Kulik, op.cit., s. 76-79.

81 M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Prawo karne materialne, Wolters Kluwer, Warszawa 2020,
s. 306.

82 Zob. np. M. Budyn-Kulik, Tzw. medycyna estetyczna z perspektywy prawa karnego [w:] M. Zdyb,
E. Kruk, A. Wotoszyn-Cichocka (red.), Odpowiedzialno$¢ w ochronie zdrowia, C.H. Beck, Warszawa
2018, s. 285-288.

33 A. Wasek, Prawnokarna problematyka samobdjstwa, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982,
S. 73-74.



przepisow art. 197 § 1 k.k. do innych przepisdow z rozdziatu XXV: art. 197 § 4 (in
proncipio), art. 198 k.k., 199 k.k., a takze art. 200 § 1 k.k.

Wbrew pozorom oparcie odpowiedzialnosci na zgodzie pokrzywdzonego nie
rozwigzatoby licznych problemdw, takze dowodowych, zwigzanych z przestepstwem
zgwatcenia.** Znamie to jest subiektywne, a nie mozna bytoby stosowaé¢ don
poréwnania do modelowego obywatela.3® W zwigzku z tym zmiana znamion w tym
zakresie nie zniostaby koniecznosci przestuchania osoby pokrzywdzonej w sprawie,
a by¢ moze nawet zwiekszytaby ryzyko wtérnej wiktymizaciji z tym zwigzanej.3¢
Nalezy takze pamietaC, ze wyeliminowanie znamienia przemocy z opisu zgwatcenia
miatoby skutki przy uznaniu przestepstwa za przestepstwo podobne (art. 115 § 3
k.k.), wymiarze kary (np. orzeczenie zakazu z art. 41a § 1 k.k.), czy orzeczeniu
srodkow zabezpieczajgcych (art. 93c pkt 4 k.k.). Wptynetoby tez, jak sie wydaje, na
charakter przestepstwa zgwatcenia. Obecnie przyjmuje sie, ze jest ono materialne
(skutkowe), a skutek stanowi doprowadzenie osoby pokrzywdzonej do stanu,
w ktorym jej opor zostat przetamany i sprawca moze podjgé obcowanie piciowe.3’
W sytuacji, gdy znamieniem bytoby udzielenie zgody na obcowanie ptciowe, sam
charakter przestepstwa by sie nie zmienit, pozostatoby ono materialne, ale skutkiem
bytoby faktyczne chocby rozpoczecie obcowania ptciowego.

Samo sformutowanie brzmienia przepisu art. 197 § 1 k.k. w nowym ujeciu takze
budzi watpliwosci. Znamie czasownikowe ,doprowadza” ma uzasadnienie, kiedy
z treSci przepisu jasno wynika inicjatywa sprawcy (zmuszajgcego do dobycia
stosunku ptciowego). Niejasne jest, czy osoba inicjujgca zblizenie (doprowadzajgca)
sama takze powinna wyrazi¢ w odpowiedniej formie zgode na odbycie stosunku
ptciowego.

Owa zgoda miataby by¢ wyrazona wczes$niej. W intencji twércow/czyn projektu miato

to zapewne doprecyzowa¢ moment udzielenia zgody. Tymczasem wymog ten

34 Nalezy zauwazy¢, ze wbrew stwierdzeniu z uzasadnienia projektu (s. 7) dowodzenie winy (ciezar
dowodu) spoczywa na oskarzycielu, a nie na pokrzywdzonym. Zgwalcenie jest i zawsze byto
przestepstwem Sciganym z oskarzenia publicznego, a zatem zawsze byt to oskarzyciel publiczny
(prokurator).

35 M. Budyn-Kulik, Aksjologiczne..., s. 309-310.

36 Wydaje sie poza tym, ze skoro zgoda pokrzywdzonego (jej brak), decyduje o bycie przestepstwa
zgwalcenia, tryb $cigania tego przestepstwa (publicznoskargowy z urzedu) prowadzi do powstania
pewnej sprzecznosci. To pokrzywdzony ocenia, czy do pokrzywdzenia doszio, ale to panstwo
decyduje, czy wszczgé postepowanie. W przypadku innych typow przestepstw, ktérych zaistnienie
zalezy od postrzegania sytuacji przez pokrzywdzonego (np. zniewazenie, naruszenie nietykalnosci
cielesnej), tryb scigania jest takze uzalezniony od woli pokrzywdzonego (prywatnoskargowy).

37 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, op.cit., s. 758-759.
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wprowadza dodatkowe niejasnosci. Na ogolnych zasadach aktualnego rozumienia
zgody w doktrynie prawa karnego przyjmuje sie, ze zgoda ma by¢ udzielona przed
czynem (bezposrednio) i nie odwotana do jego zakohczenia. Wprowadzenie
dodatkowego znamienia ,wczesniejszego” moze oznaczaé, ze wystarczy, iz zgoda
zostata udzielona kiedykolwiek przed popetnieniem czynu. Nie ma w nowej wers;ji
mowy O Kkoniecznosci jej nieodwotania. Problemem moze by¢ kwestia nie tylko
przestanek skutecznego wyrazenia zgody, ale takze jego formy. Do obcowania
piciowego (a zatem takze zgwatcenia) dochodzi w wiekszoéci przypadkéw bez
obecnosci swiadkéw. Powstaje pytanie, jak powinna zostaé wyrazona owa zgoda —
czy wystarczy forma ustna, czy moze forma pisemna — a jesli tak, to jaka. Na ile
wczesniej owa zgoda powinna byé wyrazona? Czy w przypadku udzielenia jej
z duzym wyprzedzeniem czasowym, potrzebne bytoby jej jakies potwierdzenie?
Pozostawienie tych kwestii praktyce moze doprowadzi¢ do duzych rozbieznosci
wyktadniczych i niejednolitosci orzecznictwa, co z kolei stawiatoby pod znakiem
zapytania zaréwno gwarancyjng, jak i ochronng funkcje prawa karnego. Ani
potencjalny sprawca nie miatby bowiem pewnosci, jakie zachowanie — otrzymanie
zgody w jakim czasie, i w jakiej formie uchroni go przez zarzutem popetnienia
zgwatcenia, a potencjalna ofiara mogtaby nie wiedzie¢, ze udzielenie zgody
w niewtasciwy sposob moze spowodowac brak ochrony prawnokarnej. Jak trudne
moze by¢ oparcie odpowiedzialnosci sprawcy za naruszenia wolnosci seksualnej na
przestance zgody pokazuje dyskusja dotyczgca uzywania specjalnej aplikacji do
udzielania zgody na odbycie stosunku seksualnego.3®

Odnosnie do wymiaru kary nalezy zauwazyC, ze proponowana zmiana zagrozenia
karg w art. 197 § 1 k.k. prowadzitaby do absurdalnej sytuacji, w ktérej popetnienie
przestepstwa w typie podstawowym zagrozone bytoby karg surowszg (od lat 3 do 30)

niz w typie kwalifilkowanym z art. 197 § 3 k.k. (od lat 3 do 20). Pytanie o zasadnosc¢

38 Zob. M. Budyn-Kulik, Zmiana trybu $cigania zgwalcenia — wotanie na puszczy, Palestra 2014, nr 1-
2, s. 84, a takze np. A. Nowacka-Isaksson, Szwecja: zaczety obowigzywaé nowe przepisy o zgodzie
na seks, https://www.rp.pl/Rzecz-o-prawie/307289991-Szwecja-zaczely-obowiazywac-nowe-przepisy-o-
zgodzie-na-seks.html, [dostep na 2.03.2024 r.]; M. Janik, Aplikacja do wyrazania zgody na seks. ,Tylko
pogarsza, i tak juz drazliwg, sytuacje kobiet”, https://innpoland.pl/145291,szwedzi-wymyslili-aplikacje-do-
wyrazania-zgody-na-seks , [dostep na 2.03.2024 r.]; J. Potocka, "Tak, chce". Aplikacja ma sprawic, ze
Dunczycy unikng oskarzenia o gwatt, https://www.rmf24.pl/fakty/swiat/news-tak-chce-aplikacja-ma-sprawic-
ze-dunczycy-unikna-oskarzenia-,nld,5037512?crp_state=1, [dostep na 2.03.2024 r.]. Propozycja stosowania
aplikacji do wyrazania zgody w Australii spotkata sie z krytykg. Zob. A. Bartkiewicz, Komendant policji:
A moze aplikacja do wyrazania zgody na seks, https://www.rp.pl/Spoleczenstwo/210319390-Komendant-
policji-A-moze-aplikacja-do-wyrazania-zgody-na-seks.html, [dostep na 2.03.2024 r.]. Szerzej na ten temat
M. Budyn-Kulik, Aksjologiczne..., s. 310-311.
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przeksztatcenia typu podstawowego w zbrodnie pozostaje dyskusyjne. Taki zabieg
zawsze stanowi efekt okreslonej polityki karnej panstwa. Nalezatoby przeprowadzi¢
doktadng analize, jak wpisuje sie to w systematyke kodeksu karnego. W obecnym
ksztatcie przestepstwa z art. 197 k.k. przeksztatcenie to doprowadzitoby do
sptaszczenia kar za poszczegodlne typy zgwatcenia, w tym utrudnitoby dostrzegane

zroznicowanie zagrozenia karg z typy podstawowe i kwalifikowane.

2.3. Zmiana art. 197 § 2 k.k.

Proponowana zmiana zagrozenia karg wydaje sie niezasadna. Podniesienie
dolnej granicy ustawowego jest bardzo duze z 6 miesiecy na 2 lata pozbawienia
wolnosci. Okreslenie grozgcej kar na od lat 2 do 10 rozbija spojnos¢ kodeksu

karnego. Dotychczas ustawodawca postugiwat sie przedziatem od roku do 10 lat.

2.4. Zmiana art. 198 k.k.
Z aprobatg mozna sie odnies¢ do propozycji ,rozbicia” na dwa typy
dotychczasowego typu z art. 198 k.k. Odnosnie do zmiany w zagrozeniu karg mutatis

mutandis odnoszg sie uwagi poczynione w odniesieniu do art. 197 § 11 § 2 k.k.

2.5. Zmiana art. 199 k.k.

Z aprobatg mozna sie odnies¢ do propozycji ,rozbicia® na dwa typy
dotychczasowego typu z art. 199 § 1 k.k. Projektodawcy/czynie zapomnieli/aty chyba
jednak o tym, ze przepis art. 199 k.k. skfada sie aktualnie z wiecej niz jednego
paragrafu. Po wprowadzeniu w takim brzmieniu proponowanych zmian, dosztoby do
zastgpienia obecnego § 2 art. 199 § 2 k.k. nowg trescig. Aktualnie ma on tres¢
nastepujgca: ,§ 2. Jezeli czyn okreslony w § 1 zostat popetniony na szkode
matoletniego, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.”
Odwotuje sie don art. 199 § 3 k.k.: ,Karze okreslonej w § 2 podlega, kto obcuje
ptciowo z matoletnim lub dopuszcza sie wobec takiej osoby innej czynnosci
seksualnej albo doprowadza jg do poddania sie takim czynnosciom albo do ich
wykonania, naduzywajgc zaufania lub udzielajgc w zamian korzysci majatkowej lub
osobistej albo jej obietnicy”. Z uzasadnienia projektu nie wynika, aby zamierzeniem
projektodawcow/czyn byto doprowadzenie do takiego wtasnie stanu prawnego.

Odnosnie do zmiany w zagrozeniu karg mutatis mutandis odnoszg sie uwagi

poczynione w odniesieniu do art. 197 § 1i § 2 k.k.
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[ll.  Podsumowanie

Propozycja zmiany ujecia zgwatcenia w art. 197 § 1 k.k. moze budzi¢
zastrzezenia z perspektywy zgodnosci z Konstytucjg RP. Znamie udzielenia
wczesniejszej zgody jest niejednoznaczne podmiotowo (kto moze skutecznie takiej
zgody udzieli¢), co sprawia, ze zakres kryminalizacji jest niedostatecznie okreslony.
Przepis nie spetnia wymogu nullum crimen sine lege certa (i scripta).

Propozycja ma charakter fragmentaryczny, nie uwzglednia perspektywy
systemowej. Sugerowane zmiany zaburzajg spojnos¢ rozdzialu XXV kodeksu
karnego. Zmiana definicji zgwatcenia w sposéb sugerowany w projekcie miataby
daleko idgce konsekwencje, nieprzewidziane przez jego tworcow/czynie. Nie
przyczynitaby sie ona do wzrostu ochrony potencjalnych ofiar, przeciwnie, jej zakres
podmiotowy mogtby ulec zawezeniu.

Proponowane zmiany w zakresie kar prowadzityby do powstania sprzecznosci
wewnatrzsystemowych (przestepstwo o nizszym stopniu spotecznej szkodliwosci
zagrozone karg tagodniejszg niz przestepstwo o wyzszym jego stopniu). Problemem
nie jest zbyt niskie zagrozenie ustawowe przewidziane za przestepstwo a praktyka
stosowania prawa, w tym wymierzanie adekwatnych kar przez sady w ramach
mozliwosci stworzonej przez ustawodawce. Proponowane zmiany nie majg
uzasadnienia merytorycznego, a jedynie kriminalnopolityczne. Nie nalezy sie
spodziewac, aby wptynety pozytywnie na zmniejszenie liczby popetnianych czyndw,
ani na efektywno$¢ postepowan w sprawach o zgwatcenia.

Jezeli istnieje koniecznoS¢ wprowadzenia znamienia zgody do opisu
zgwatcenia warto rozwazy¢ dodanie go do istniejgcych obecnie, np.: ,Kto obcuje
ptciowo z inng osobg bez jej zgody, w szczegolnosci doprowadzajgc jg do obcowania
ptciowego przemocg, grozbg lub podstepem” lub ,Kto przemocg, grozbg Ilub
podstepem lub w inny sposéb bez jej zgody doprowadza inng osobe do obcowania

ptciowego”.
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