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Zgwalcenie. Gdy termin nabiera nowej tresci.
Pozorny brak zmian i jego skutki

Rape. When an Old Term Acquires a New Meaning.
A Consequence of False Sameness

Streszczenie: Artykul poswiecony jest zbadaniu, czy ustawowe znamiona czynu ujetego w art. 197 k.k.
w $wietle wprowadzonych w nim zmian s3 zgodne z wymogami art. 36 Konwencji Rady Europy
o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej (Konwencja antyprzemo-
cowa, CETS210). Zagadnienie tu poruszane, z racji jego zlozonosci, ograniczone jest do poréwnania
art. 36. la CETS210iart. 197 § 1 k.k. (dalej 197 k.k.), a w ramach art. 197 k.k. do przedmiotu ochrony
i strony przedmiotowej tego przestepstwa. Konwencja antyprzemocowa obowiazuje jako czes¢ skia-
dowa polskiego prawa od 1 sierpnia 2015 r. W efekcie pojecie zgwalcenia (jego tre$¢) pod wplywem
ustawowych zmian ulegto istotnym modyfikacjom. Wskutek nowelizacji kodeksu karnego i ratyfikacji
Konwencji CETS210 mamy do czynienia z wieloznaczno$cig. Konwencja antyprzemocowa nie narzuca
modelu polityki karnej odnosnie do sposobu $cigania przestepstwa zgwalcenia. Wymaga jednak, by
osiggany efekt byt tozsamy z tym, o ktérym mowa w art. 36 CETS210, zaréwno na poziomie ustawy,
jak i jej stosowania. Artykul bada, czy mozna uznac, ze pomimo réznej tresci art. 197 k.k. odpowiada
wymogom art. 36 CETS210.

Stowa kluczowe: zgwalcenie, przestepstwo zgwalcenia w kodeksie karnym z 1997, zgwalcenie w Kon-
wencji antyprzemocowej, autonomia seksualna, wolno$¢ seksualna, Konwencja antyprzemocowa,
Konwencja CEDAW, wyrok ETPCz M.C. v. Bulgaria.

Abstract: The question tackled in this article refers to the legal definition of rape provided in Art. 197
of the Polish Criminal Code (k.k.) in relation to Art. 36 of CETS210. The Council of Europe Convention
on preventing and combatting violence against women and domestic violence (CETS210, Anti-violence
Convention) entered into force and became a part of the Polish legal system on 1 August 2015. The
Istanbul Convention incorporates specific legal provision on rape in Art. 36 CETS210. It states that the
Parties should take the necessary legislative or other measures to ensure that the intentional conduct
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described in Art. 36CETS210 is criminalised. Art. 36.1a CETS210 states that rape takes place when
engaging in non-consensual vaginal, anal or oral penetration of a sexual nature of the body of another
person with any bodily part or object. Where Art. 36 CETS protects freedom, autonomy and sexual
autonomy of the person, Art. 197 k k. protects merely sexual freedom combined with protecting the social
customs. In order to establish the presence of rape one needs to prove the presence of violence, psy-
chological aggression and/or deception. The paper examines the congruence between the two texts.
They differ in words, the text concentrates on its meaning to evaluate if it is possible to reach, in
Art. 197 k k., the intended aim expressed in Art. 36 CETS210. It assesses how far the difference in the legal
description of an act of “rape” affects the protected values by the legal provision in Art. 36 CETS210 and
in Art. 197 k.k. and analyses if it is possible to reconcile the two without amending Art. 197 k.k.

Keywords: rape, sexual autonomy, sexual freedom, Art. 197 of the Polish Criminal Law, Istanbul
Convention (CETS210), Art. 36 of CETS210, CEDAW Convention, ECHR M.C. v. Bulgaria.

Wprowadzenie

1 sierpnia 2015 r. weszla w Polsce w zycie Konwencja Rady Europy o zapobieganiu
i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej (dalej: Konwencja anty-
przemocowa, Konwencja stambulska, CETS210)'. Zawiera ona przepis odnoszacy sie
wprost do regulacji przestepstwa zgwalcenia. Jest to art. 36 CETS210% Z przepiséw
tych jednoznacznie wynika, Ze panstwa-strony powinny podja¢ stosowne kroki w celu
kryminalizacji w prawie krajowym zgwalcenia jako typu przestepstwa obejmujacego
znamiona ujete w art. 36 CETS210°.

I Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej, sporzagdzona w Stambule dnia 11 maja 2011 r. (Dz.U. z 8 lipca 2015 r. poz. 961), podpisana
przez Polske 18 grudnia 2012 r. Ratyfikowana zostata przez Sejm RP 6 lutego 2015 r., przekazana
6 marca 2015 r. do podpisu Prezydentowi RP i podpisana przez Prezydenta RP 14 marca 2015 roku
(Dz.U. z 23 marca 2015 r. poz. 398). Konwencja nabrata mocy i weszta w zycie 1 sierpnia 2014 r.
Warunkiem wejscia w zycie Konwencji w ramach porzadku prawnego Rady Europy byla jej ratyfika-
cja przez 10 panstw, z ktérych co najmniej osiem wchodzito w sktad panstw-czlonkéw Rady Europy.
Nastgpito to 1 sierpnia 2014 r.

2 Art. 36 CETS210: ,,1. Strony podejma konieczne dziatania ustawodawcze lub inne majace na
celu zagwarantowanie, ze nastepujace umyslne dziatania podlegaja odpowiedzialnoéci karnej: a) doko-
nywanie penetracji waginalnej, analnej lub oralnej o charakterze seksualnym drugiej osoby jakakolwiek
czedcig ciata lub jakimkolwiek przedmiotem bez zgody tej osoby” itd., a nastepnie:

»2. Zgoda musi by¢ udzielona przez osobe zdolng do skladania o$wiadczen woli, co nalezy oceni¢
w $wietle danych okolicznoéci.

3. Strony podejmujg konieczne dzialanie ustawodawcze lub inne majace na celu zagwarantowanie, ze
postanowienia ustepu 1 niniejszego artykutu stosujg sie rowniez do czynnoéci dokonywanych wobec by-
tych lub obecnych wspdtmatzonkéw lub partneréw, uznawanych na mocy przepiséw prawa krajowego”

* Konwencja antyprzemocowa postuguje sie w polskiej wersji jezykowej terminem ,,gwalt” Wydaje
sie, ze bardziej prawidlowe bytoby zastosowanie polskiego terminu ,,zgwalcenie” Mozna zrozumie¢, iz
w pracy translatorskiej zdecydowano si¢ na przettumaczenie stowa rape na stownikowe pojecie ,,gwalt”
z tego wzgledu, ze pojecie ,,zgwalcenie” dotyczy przestepstwa seksualnego polegajacego na gwalcie
w opisie, jaki nadaje mu polski kodeks karny, a CETS 210 skierowane jest co najmniej do 47 panstw
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Opis i wymagane ustawowe znamiona czynu okres$lone jako zgwalcenie
w art. 36.1a CETS210 stanowig, Ze ma ono miejsce wowczas, gdy dochodzi do
penetracji waginalnej, analnej lub oralnej o charakterze seksualnym drugiej osoby
jakakolwiek czescig ciata lub jakimkolwiek przedmiotem bez zgody tej osoby.

Wymodg podjecia koniecznych dziatan ustawodawczych lub innych majacych
na celu zagwarantowanie, iz tak okreslone umyslne dzialania podlega¢ beda odpo-
wiedzialno$ci karnej, spoczywa na panstwie-stronie Konwencji antyprzemocowej.
W tym przypadku, w zakresie stosownej kryminalizacji zgwalcenia, wymog ten
spoczywa na polskim ustawodawcy. W zakresie za$ stosowania prawa wymog ten
spoczywa na organach odpowiedzialnych za polityke karng i spoteczng. Rzecz,
zgodnie z trescig Konwencji stambulskiej, nie ogranicza si¢ bowiem do zwalczania,
eliminowania przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, ale i do jej zapobiegania.
Nie ogranicza si¢ tez do kobiet jako pokrzywdzonych tg forma przemocy. Zwraca
jedynie uwage na to, ze kobiety i dziewczynki czesciej padajg jej ofiara. Odpowiada
to pogladowi, iz nie wystarczy skupi¢ si¢ na eliminacji patriarchatu i meskiej domi-
nacji. Rzecz bowiem w rutynach, obyczajach, zwyczajach, prawie, ktére reprodukuja
opresje. Te ze wzgledu na ple¢ dostrzegamy, bo dominuje. Te, ktéra zrédlo ma w et-
nicznym pochodzeniu, przynaleznosci do klasy spolecznej, réznicach w zamoznosci,
poziomie edukacji, stanie zdrowia, w orientacji psycho-seksualnej, w identyfikacji
plciowej, dostrzegamy w znacznie mniejszym stopniu. Rozumiejac, Ze przemoc
stanowi instrument podporzadkowania i dominacji, Konwencja stambulska nie wy-
klucza i tego, ze stosujacymi przemoc moga by¢ kobiety oraz ze pozycja kobiet i ich
zyciowa sytuacja s3 bardzo zréznicowane takze ze wzgledu na warunki ekonomiczne,
spoleczne, rase, stan cywilny, orientacje psycho-seksualng czy identyfikacje plciows.

Obowiazkiem strony Konwencji stambulskiej jest uzgodnienie tre$ci zawartej
w Konwencji i tresci obowigzujgcej w ustawodawstwie krajowym®. Nie oznacza to
obowiazku wyrazenia tresci przepisow ustawy krajowej takimi samymi stowami,
jakimi wyraza to Konwencja stambulska. Konwencja antyprzemocowa nie narzu-
ca réwniez modelu polityki karnej odnosnie do sposobu $cigania przestepstwa
zgwalcenia. Wymaga jednak, by osiggany efekt byl tozsamy z tym, o ktéorym mowa

czlonkowskich Rady Europy. Z tego jednak wzgledu, ze Konwencja antyprzemocowa wymaga, aby
tres¢ art. 36 CETS210 odpowiadata krajowej typizacji tego, co w danym kraju okreslane jest jako rape,
w dalszym tekécie uzywam polskiego okreslenia ,,zgwalcenie” zar6wno w stosunku do art. 36 CETS
210, jak i do art. 197 k.k.

4 Art. 91.1 Konstytucji RP stanowi, iz ratyfikowana umowa miedzynarodowa, po jej oglosze-
niu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej, stanowi cze$¢ krajowego porzadku prawnego
i jest bezpo$rednio stosowana, chyba ze jej stosowanie jest uzaleznione od wydania ustawy. Jednak
art. 36 CETS210 wrecz odsyla strony do podjecia koniecznych dzialan ustawodawczych i oczywiscie
nie nadaje si¢ do stosowania wprost. Art. 91.2 Konstytucji RP stanowi, iz ratyfikowana umowa miedzy-
narodowa ma pierwszenstwo przed ustawy, jezeli ustawy tej nie da si¢ pogodzi¢ z umowg. Konwencja
antyprzemocowa jest takg umowg, nadal jednak wymaga w przypadku art. 36 CETS210 uzgodnienia
tresci art. 197 kk. z art. 36 CETS210.
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wart. 36 CETS210, zaréwno na poziomie ustawy, jak i jej stosowania. Kryminalizacji
ma podlega¢ zgwalcenie jako czyn polegajacy na penetracji, do ktorej dochodzi bez
zgody osoby jej poddawane;j.

Art. 36 CETS210 i stosownie art. 197 kodeksu karnego (k.k.) dotycza przestep-
stwa zgwalcenia®. Ich tre$¢ jednak nie jest zbiezna. Termin uzyty w art. 36 CETS210
dla oddania opisu czynu, jakim jest zgwalcenie, i znamion okreslajacych czynnos¢
sprawczg jako penetracje, do ktérej dochodzi ,,bez zgody osoby”, rézni si¢ od opisu
i znamion, o ktérych mowa w art. 197 k.k.® Kodeks karny w art. 197 § 1 stanowi,
iz zgwalcenie ma miejsce, gdy kto$ przemoca, grozbg bezprawna lub podstepem
doprowadza inng osobe do obcowania plciowego.

Ratio legis wyznaczajacy zakres systemowego ujecia przestepstwa zgwalcenia
oddaje stan $wiadomosci, wrazliwosci i wiedzy decydujacy o ksztalcie zaréwno
art. 36 CETS210, jak i art. 197 k.k. Oba przepisy wywodza sie z koncepcji odmiennie
uyjmujacych kwestie zgody dysponentki/dysponenta débr. Art. 36 CETS210 zbu-
dowany jest na podstawie koncepcji autonomii seksualnej’. Art. 197 k.k. wywodzi
swoja konstrukcje z koncepcji wolnosci seksualnej.

Systemowe miejsce i ujecie przestepstwa zgwalcenia w kodeksie karnym i kon-
wencji antyprzemocowej zastuguje na uwage, poniewaz art. 36 CETS210 jest inte-
gralng czgscig konwencji antyprzemocowej, podobnie jak art. 197 k.k. jest integralna
cze$cig kodeksu karnego. Zarowno Konwencja antyprzemocowa, jak i kodeks karny
s3 integralng czescig polskiego porzadku prawnego.

> Zgwalcenie:
»$ 1. Kto przemocy, grozbg bezprawng lub podstepem doprowadza inng osobe do obcowania plciowe-
go, podlega karze pozbawienia wolnoéci od lat 2 do 12. § 2. Jezeli sprawca, w sposdb okreslony w § 1,
doprowadza inng osobe do poddania si¢ innej czynnoéci seksualnej albo wykonania takiej czynnoéci,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 8. § 3. Jezeli sprawca dopuszcza si¢ zgwalce-
nia: 1) wspolnie z inng osobg, 2) wobec maloletniego ponizej lat 15, 3) wobec wstepnego, zstepnego,
przysposobionego, przysposabiajacego, brata lub siostry, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas
nie krétszy od lat 3. § 4. Jezeli sprawca czynu okreslonego w §1-3 dziala ze szczegdlnym okrucienstwem,
podlega karze pozbawienia wolno$ci na czas nie krétszy od lat 5”. Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 2204) - stan prawny przyjety na dzien 12 pazdziernika 2017 r.

6 Poza analizg pozostang typy kwalifikowane zgwalcenia, o ktérych mowa w art. 197 § 3 kk.
i pozostale czyny z rozdz. XXV kodeksu karnego wyczerpujace znamiona zgwalcenia w rozumieniu
art. 36 CETS210, ale ktdére wystepujg pod terminami, ktore odrywaja od nich asocjacje zgwalcenia.
Nie tylko wykracza to poza format przewidziany dla tego typu publikacji, nie jest to tez konieczne, bo
jesli przedmiot ochrony art. 197 § 1 k.k. bedzie zgodny z przedmiotem ochrony art. 36 CETS210, to
zgodnos¢ ta bedzie automatycznie promieniowata na tres¢ art. 197 § 2 i 3 k.k., poniewaz postuguja sie
one definicja zgwalcenia wyrazong wart. 197 § 1 k.k.

7 Autonomia seksualna uwrazliwia na zwigzek miedzy relacja seksualna i relacja wtadcza. Przemoc,
grozba, podstep, przymuszenie do relacji seksualnej to demonstracja sily, ale i wtadzy. Prawo, ktore
odmawia mozliwoéci pozytywnego decydowania o sobie, wyrazajac zaledwie zgode na probe odmowy,
posrednio sprzyja procesom reprodukujgcym zniewolenie. Jednym z pierwszych, ktdrzy szerzej zajmowali
sie teoretycznym wymiarem autonomii seksualnej, byl Stephen Schulhofer, Unwanted Sex. Understanding
the Culture of Intimidation and the Failure of Law, Harvard University Press, Cambridge, MA 1998.
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Zgodnie z zasadami poprawnej techniki prawodawczej w ustawie nie powtarza si¢
postanowien uméw miedzynarodowych ratyfikowanych przez Rzeczpospolitg Polska
dajagcych sie bezposrednio stosowac®. Nie jest to jednak ten przypadek. Konwencja
antyprzemocowa nie tworzy w art. 36 CETS210 odrebnie stypizowanego sui generis
przestepstwa zgwalcenia, na podstawie ktérego mozliwe bytoby pociagniecie do od-
powiedzialnosci 0sob za to przestepstwo. Art. 36 CETS210 nie obowigzuje ex proprio
vigore. Jest zaleceniem dla ustawodawcy krajowego do osiggniecia skutku wskazanego
wart. 36 CETS210. Wspdlgra to z wymogiem § 75.1 ztp, aby w przepisie karnym zna-
miona czynu zabronionego okreslone byly w sposéb wyczerpujacy, bez odsytania do
nakazéw albo zakazow zawartych w innych przepisach, w tym takze w konwencjach’.

Wielokrotnie wprowadzane zmiany w polskim kodeksie karnym, takze w prze-
pisach dotyczacych przestepstw seksualnych, dawaly mozliwo$¢ stosownej korekty
przepiséw rozdz. XXV kodeksu karnego. Nie skorzystano z tej mozliwo$ci'®.

Majac wiec na uwadze fakt, iz tekst art. 197 k.k.!! nie ulegl zmianie ani w trak-
cie, ani po ratyfikacji i w zwiazku z ratyfikacja Konwencji antyprzemocowej, nalezy
zatozy¢, iz wladze uznaly, ze tres¢ przestepstwa zgwalcenia ujeta w kodeksie kar-

8 Zob. § 4. Zasad techniki prawodawczej, Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerw-
ca 2002 r. (Dz.U. z 7 marca 2016 r. poz. 283 (dalej: ztp) § 4.1. Ustawa nie moze powtarzac przepisow
zamieszczonych w innych ustawach. § 4.2. W ustawie nie powtarza si¢ rOwniez postanowien umow
mig¢dzynarodowych ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska oraz dajacych si¢ bezposrednio
stosowac postanowien aktdw normatywnych ustanowionych przez organizacje mi¢dzynarodowe lub
organy mi¢dzynarodowe.

® Zob. § 75 ztp: § 75.1. W przepisie karnym znamiona czynu zabronionego okre$la si¢ w sposob
wyczerpujacy, bez odsytania do nakazow lub zakazow zawartych w pozostatych przepisach tej samej
ustawy, w przepisach innych ustaw, w tym ustaw okreslanych jako ,.kodeks”, w postanowieniach
umow miedzynarodowych ratyfikowanych za uprzednia zgoda wyrazong w ustawie lub w dajacych
si¢ bezposrednio stosowac postanowieniach aktéw normatywnych ustanowionych przez organizacje
migdzynarodowe lub organy migdzynarodowe. § 75.2. Odestanie, o ktérym mowa w ust. 1, stosuje
si¢ tylko w przypadku, gdy bezprawnos¢ czynu polega na naruszeniu nakazéw lub zakazow wyraznie
sformutowanych w innych przepisach tej samej ustawy lub w postanowieniach uméw lub aktow, o kto-
rych mowa w ust. 1. W takim przypadku w przepisie karnym, stosujac odestanie, uzywa si¢ zwrotu:
,,Kto wbrew przepisom art. ... (postanowieniom art. ...)". § 75.3. Odestanie, o ktdrym mowa w ust. 1,
stosuje si¢ takze w przypadku, gdy przepis karny przewiduje inng niz sprawstwo forme popetnienia
czynu zabronionego albo przewiduje okoliczno$ci wytaczajace, tagodzace lub zaostrzajace odpo-
wiedzialno$¢ karna, co wyraza si¢ zwrotem: ,,Kto czyni przygotowania do przestepstwa okreslonego
w art. ...” albo: ,,Nie popehia przestepstwa okreslonego w art. ..., kto...”, albo: ,,Nie podlega karze
za przestepstwo okre§lone w art. ..., kto ...”.

10 Por. Ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. z 2005 r. Nr 163,
poz. 1363); weszla w zycie 26 wrzes$nia 2005 r.; Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy —
Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, usta-
wy - Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2009 r. Nr 206, poz. 1589); weszta
w zycie 8 czerwca 2010 1.

11 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553 z pdzn. zm.);
stan prawny na dzien 1 sierpnia 2017 r. Rozdzial XXV kodeksu karnego z 1997 r. zatytutowany jest
Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci.
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nym co do jego znaczenia, przedmiotu ochrony i znamion okreslajacych typ czynu
zabronionego, o ktérym mowa w art. 197 k.k., pokrywa si¢ z przedmiotem ochrony
i tre$cig ustawowych znamion wyznaczonych zgwalceniu w art. 36 CETS210".
Powstaje zatem pytanie, czy réznica w opisie czynu, réznica w stowach uzytych
dla wyréznienia konkretnego typu czynu zabronionego, réznica w sposobie ujecia
kwestii zgody dysponenta/dysponentki dobr prowadzi réwniez do zmiany, zaréwno
ontologicznej, jak i normatywnej, natury przestepstwa zgwalcenia'?.

Zagadnienie tu poruszane zdecydowanie wykracza poza samg analize art. 197
§ 1 kk.!* Zostanie tu ograniczone do pordwnania art. 36. 1a CETS2101art. 197 § 1 k.k.
(dalej 197 k.k.), a w ramach art. 197 k.k. do przedmiotu ochrony i strony przedmio-
towej tego przestepstwa.

Czy wiec Konwencja antyprzemocowa, postugujac sie terminem przestepstwo
zgwalcenia, ktore jest uregulowane takze w polskim kodeksie karnym, tworzy w isto-
cie przestepstwo odmiennie stypizowane i tym samym zobowigzujac panstwo-strone
do stosownej nowelizacji ustawy krajowej? Czy moze zaledwie precyzyjniej oddaje
istote tego czynu, pozwalajac na ograniczenie si¢ do zmian krajowej polityki karnej?

Czy wigc mozna uznac, w sytuacji, gdy ustawowe znamiona czynu przestepczego
ujete w art. 197 k k. nie pokrywaja sie z trescig art. 36 CETS210, ze zmiana wprowa-
dzona w Konwencji antyprzemocowej ma charakter zaledwie pozorny, a jesli nie, to
jakie rodzi to wymagania dla panstwa-strony Konwencji stambulskie;j?

Odpowiadajac na tak postawione pytanie, analizuje stypizowany wart. 36 CETS210
iwart. 197 k k. przedmiot ochrony i strone przedmiotowg przestepstwa zgwalcenia'®.

12 O ratyfikacji Konwencji Rady Europy o zwalczaniu i zapobieganiu przemocy wobec kobiet, War-
szawa, 11 czerwca 2014, Sejm RP, VII Kadencja; Prezes Rady Ministréw RM-10-2-14; druk nr 2525,
s. 23, https://www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/.../2515.pdf [dostep: 1.06.2017]. Mowa tu wiec
o mozliwym poréwnaniu z punktu widzenia: 1) przedmiotu ochrony; 2) znamion strony przedmiotowej
czynu zabronionego; 3) podmiotu gwaltu/zgwalcenia; 4) znamion okreslajacych czynnoé¢ sprawcza;
5) skutku; 6) przedmiotu bezposredniego dziatania; 7) znamion strony podmiotowej. W artykule
ograniczam si¢ do dwoch pierwszych punktéw.

13" Na podwdjng nature przestepstwa zwracaja uwage Andrzej Zoll i Wlodzimierz Wrobel. Natura
ontologiczna zwigzana jest ze zmiang w $wiecie wywolang zachowaniem czlowieka. Dotyczy to zaréwno
fizycznego przemieszczania sie, jak i nadania oraz odbioru przekazu o okreslonej tresci. Natura norma-
tywna zwigzana jest z naruszeniem normy nakazujacej lub zakazujgcej okreslonego zachowania pod
grozbg kary. Odpowiada mi jasne postawienie przez obu autoréw sprawy, iz to ustawodawca tworzy
przestepstwa, wprowadzajac do porzadku prawnego okreslonej tresci przepisy. Wydaje mi sig, iz z racji
pomocniczego charakteru prawa karnego to, jakie zachowania uznane zostang za przestepne, powinno
by¢ ograniczone do tych, ktére powszechnie rozpoznane sg jako te, ktére wzmocnione by¢ powinny
sankcja prawa karnego. Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cze$¢ ogélna, Wydawnictwo
Znak, Krakéw 2010, s. 151.

14 Zob. M. Platek, Przestepstwo zgwalcenia w swietle prawa i perspektywy poszkodowanych,
w: J. Piotrowska, A. Synakiewicz (red.), Przemoc seksualna wobec kobiet i problem gwattu w Polsce,
Fundacja Feminoteka, Warszawa 2011, s. 23-43.

15 Nie mniej ciekawa i warto$ciowa oraz warta przeprowadzenia jest analiza podmiotu i strony
podmiotowej przestepstwa zgwalcenia. Tu zaledwie wspomniana, zastuguje na odrebny tekst. Obszerne
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Badam zbiezno$¢/odmiennos¢ przedmiotu ochrony i strony przedmiotowej obu
przepiséw, majgc na uwadze koncepcje wolnosci seksualnej towarzyszaca art. 197 k.k.
i koncepcje autonomii seksualnej towarzyszacg art. 36 CES210.

Gdyby przedmiot ochrony i strona przedmiotowa art. 36 CETS210iart. 197 k.k.
okazaly si¢ zbiezne, wowczas mozliwa bylaby teza, iz mimo rozbieznej tresci obu
przepiséw przedmiot ochrony i strona przedmiotowa okreslona jako przestepstwo
zgwalcenia obu przepiséw sg zbiezne.

Nie dawaloby to automatycznej pewnosci, ze praktyka stosowania przepisu
art. 197 k.k. odpowiada wymogom art. 36 CETS210. Jak bowiem zauwazono w dok-
trynie, ,fakt, ze w jezyku prawnym czy prawniczym okreslone stowo ma nadane
znaczenie, nie przesadza o tym, ze zostanie ono przyjete w procesie wykltadni”'é.
Pozwalaloby jednak na zatozenie wysokiego prawdopodobienstwa zgodnosci celu
obu przepiséw pomimo réznicy w ich tresci.

W przypadku wykazania rozbieznosci przedmiotu ochrony i strony przedmio-
towej obu przepiséw bedzie to argument na rzecz nowelizacji obecnego brzmienia
art. 197 kk. i stosownie rozdz. XXV kodeksu karnego w kierunku wymaganym
art. 36 CETS210.

Na wstepie jednak, zanim przejdziemy do analizy przedmiotu ochrony i strony
przedmiotowej przestepstwa ujetego w art. 36.1a CETS210 i w art. 197 k k., nalezy
przedstawi¢ cele Konwencji antyprzemocowej, ktorej art. 36 CETS210 jest czescia,
oraz omowi¢ wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPCz),
w sprawie M.C. vs. Bulgaria (nr 39272/98) (dalej: M.C. vs. Bulgaria)"’.

Art. 36 CETS210 nalezy odczytywac w kontekscie celow, jakie Konwencja stam-
bulska ma osiagaé. Juz w jej tytule zaznaczone jest, ze nie chodzi w niej zaledwie
o eliminacj¢ przemocy widocznej, demonstrowanej w akcie zgwalcenia. Celem
Konwencji stambulskiej jest zapobieganie przemocy, a wiec taka zmiana, ktora eli-
minuje strukturalne'® i kulturowe formy przemocy. To w nich upatruje sie Zrédto

potraktowanie tych zagadnien wykracza jednak poza przewidziany dla ,, Archiwum Kryminologii”
format.

16 S, Zottek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego. Z zagadnie
semantycznej strony zakazu karnego, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 19.

17 ETPCz, M.C. v. Bulgaria (nr 39272/98), wyrok ostateczny 04/03/2004 (tu zachowuje pisownie
anglojezyczng z tej racji, iz nie ma oficjalnego ttumaczenia wyroku na jezyk polski), https://www.coe.
int/t/dg2/equality/domesticviolencecampaign/resources/m.c.v.Bulgaria_EN.asp [dostep: 7.07.2007].

18 Norweski socjolog Johan Galtung, zgltebiajac korzenie przemocy, wyodrebnit poza przemocy
doswiadczang wprost, a przez to tatwa do zidentyfikowania i nazwania, dwie inne formy przemocy,
ktére stanowig podioze i przyczyne tej, ktérg dostrzegamy. Okreslil je stosownie jako przemoc kultu-
rowg i strukturalng. Przemoc strukturalna ugruntowana jest bezpo$rednio w systemie prawa, prawie
obyczajowym, sposobie egzekwowania norm, takze prawnych. Ma miejsce wowczas, gdy dostep do ddbr,
praw, srodkéw i mozliwosci uzalezniony jest od plci, klasy, posiadanej cechy, takiej jak np.: narodowo$¢,
przynaleznos$¢ do grupy etnicznej, kolor skory, tozsamoé¢ plciowa czy orientacja psycho-seksualna.
Do kategorii przemocy kulturowej Galtung zaliczyl: przekonania, wierzenia, przyzwyczajenia, zacho-
wania, ktérymi ludzie ,,nasigkajq’, najczesciej pozarefleksyjnie przekazane w opowiesciach, obecne
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reprodukcji wzoréw i rutyn odpowiedzialnych za powszechnos¢ i trudnos¢ eliminacji
przemocy, ktorg identyfikujemy jako przemoc fizyczna, psychiczng, seksualng i —
dzieki Konwencji stambulskiej — przemoc ekonomiczng (art. 3a CETS210).

Z kolei komentarz do Konwencji stambulskiej, Explanatory Report to the Council
of Europe Convention on preventing and combating violence againt women and domestic
violence (dalej: Explanatory Report, komentarz) w uwagach do art. 36 CETS210 wska-
zuje na wyrok M.C. vs. Bulgaria jako wskazoéwke przy wykladni art. 36 CETS210.
Wyrok ten expressis verbis powoluje si¢ na autonomie seksualng jako standard kry-
terium badania woli dysponenta/dysponentki dobrem w przestepstwie zgwalcenia'®.
Za jego przyblizeniem przemawia wskazanie zawarte w komentarzu, iz w celu pra-
widlowej konstrukcji przestepstwa zgwalcenia w przepisach krajowych nalezy kie-
rowac si¢ zastosowang w wyroku ETPCz w sprawie M.C. vs. Bufgaria (nr 39272/98)
interpretacja znaczenia pojecia autonomii seksualne;.

1. Cele Konwencji Rady Europy o zapobieganiu
i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej

Cele Konwencji stambulskiej wyrazone s w Preambule i art. 1 CETS210. Konwencja
stambulska ma na celu zapobieganie i zwalczanie przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej?’. Konwencja CETS210 stawia sobie za cel przyczynienie sie do eliminacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet i wspierania rzeczywistej réwnosci kobiet
i mezczyzn, takze poprzez wzmocnienie pozycji tych pierwszych. Nie zwalniajac
z odpowiedzialnosci stosujacych przemoc, Konwencja antyprzemocowa wychodzi
naprzeciw wiedzy, iz przemoc doznawana przez kobiety i przemoc domowa s3 po-
chodng wzoréw spotecznych i praktyk reprodukujgcych dyskryminacje kobiet?!. Nie

w pomnikach, nazwach ulic, wzorach promocji, przyktadach wyrdznien, nasladujac od dziecinstwa
obserwowane dzialania innych. Przemoc kulturowa w ujeciu Galtunga koresponduje z tym, co filo-
zof i socjolog Pierre Bourdieu okre$la mianem paradoksu doksy. Polega on na akceptowaniu porzadku
z wpisanymi wen relacjami dominacji, krzywda, przywilejami i niesprawiedliwo$cig, tak jakby byly na-
turalne wiasnie ze wzgledu na to, ze sa powszechne. P. Bourdieu, Meska dominacja, ttum. L. Kopciniska,
Oficyna Naukowa, Warszawa 2004, s. 7; ]. Galtung, Structural/Cultural/Direct Violence, https://pl.scribd.
com/document/336024943/Structural-Cultural-Direct-Violence-Hand-out-pdf [dostep: 27.12.2017];
idem, Cultural violence, ,Journal of Peace Research” 1990, t. 27, nr 3, s. 291-305.

Y9 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence
againt women and domestic violence, Council of Europe, Istanbul, 11.V.2011, Treaty Series - CETS
No. 210, p. 191, s. 32, https://rm.coe.int/16800d383a [dostep: 17.07.2017]. Jest charakterystyczne, iz
na dzien 13 lipca 2017 r. nie ma oficjalnego tltumaczenia wyja$niajacego memorandum.

20 E. Kowalewska-Borys, E. Truskolaska, Podstawowe zatozenia oraz pojecia Konwencji stambulskiej,
w: E. Kowalewska-Borys (red.), Przemoc w rodzinie w aspekcie Konwencji Rady Europy, Warszawa 2015,
s. 24-51.

21 1. Galtung, Cultural violence, op. cit., s. 291-305. Przyktadem kulturowej przemocy, ktora wskazuje
Galtung, jest fakt, iz zabicie pojedynczego cztowieka okreslane jest jako zabojstwo, juz jednak zabdjstwo
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jest tak, Ze zastosowana przemoc psychiczna, fizyczna, seksualna czy ekonomiczna to
zaledwie przejaw jednostkowej patologii, ztego zachowania, ktore uzasadni¢ mozna
postawg jednostki*’. Dostrzega, ze przemoc wobec kobiet jest przejawem nieréwnych
stosunkéw miedzy nimi i mezczyznami na przestrzeni wiekow?. Przemoc wobec
kobiet jest sSrodkiem do podtrzymywania i reprodukowania pogladéw o ,,naturalnej”,
nizszej w stosunku do mezczyzn, wartosci kobiet, do ich dyskryminacji i dominacji
nad nimi mezczyzn. To, co pierwotnie moglo mie¢ zwigzek z fizyczng przecigtng
przewaga mezczyzn, przeobrazito si¢ w system przyzwalajacy na traktowanie kobiet
jako niezdolnych do samodzielnych decyzji, wymagajacych kontroli, nadzoru, po-
wolanych do celéw ustuznych i ustugowych, bez prawa do pelnego zycia i pelnego
rozwoju. Elementem istotnym trzymajacym kobiety w szachu jest reprodukowana
przemoc; jej rozne formy. Ma ona charakter systemowy i systematyczny. Konwencja
zawiera ogolne przepisy dotyczace polityki przeciwdzialania przemocy motywowa-
nej genderowo?!. Identyfikuje tez konkretne instytucje prawa szczegdlnie wrazliwe
i odpowiedzialne za przemoc ze wzgledu na ple¢. Jednym z tych przepiséw jest
art. 36 CRTS210 dotyczacy zgwalcenia.

Na pytanie, kiedy kobiety stang si¢ w pelni ludzmi - zadane przez Catharine
MacKinnon i Marthe Nussbaum - Konwencja antyprzemocowa nie daje pelnej
odpowiedzi. Stwierdza jednak, ze dopdty ignorowane bedg zrédta rodzace przemoc
i sama przemoc wobec kobiet wlasnie dlatego, ze sg kobietami, dopdki istnie¢ beda
warunki do faktycznego umniejszania czlowieczenstwa kobiet i ich uprzedmiota-
wiania®. Czynnik sily fizycznej od dawna nie stanowi i nie moze przeciez stanowié
argumentu za tolerowaniem dyskryminacji i spolecznych nieréwnosci uchybiajacych
pozycji kobiet. Réwniez biologiczna i naturalna réznica migdzy kobietami i mezczy-
znami wynikajaca z faktu, iz to jedynie kobieta jest zdolna do urodzenia cztowieka,
nie uzasadnia jej prawnego, spolecznego i kulturowego zniewolenia. Spoteczne
uposledzenie kobiet nie jest wynikiem proceséw naturalnych, lecz kulturowych. Te
s oparte na zalozeniu ,naturalnej” nizszosci kobiet. Natura ma to do siebie, ze si¢
z nig nie dyskutuje. Nature przyjmuje si¢ taka, jaka jest. W ten sposdb to, co w istocie
kulturowe, uznawane za nature, stwarzalo/stwarza strukturalne przyzwolenie dla

wielu w trakcie konfliktu okreslanego wojng bedzie niejednokrotnie powodem do wyniesienia na
piedestal.

22 Idem, Peace, and peace research, ,,Journal of Peace Research” 1969, t. 6, nr 3, s. 172, 173.

2 Zob. praca zbiorowa: S. Rogowski (red.), Pozycja prawna kobiet w dziejach, ,Kolonia
Limited”, Instytut Historii Panistwa i Prawa Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2010.

24 Gender - ple¢ spotecznie kulturowa - to zgodnie z definicjg zawartg w Konwencji antyprze-
mocowej spolecznie skonstruowana rola, zachowanie, dzialanie i atrybuty, ktére dane spoleczenstwo
uznaje za odpowiednie dla kobiet lub mezczyzn (art. 3.c CETS210).

25 C.A. MacKinnon, Are Women Human, w: eadem (red.), Are Women Human, and Other Inter-
national Dialogues, Harvard University Press, Cambridge, MA 2006, s. 41-44; M. Nussbaum, Kiedy ko-
biety stang si¢ ludZmi, tham. L. Somer, ,wyborcza.pl’, 29 maja 2007, http://wyborcza.pl/1,75402,4182753.
html [dostep: 3.01.2018].
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dominacji mezczyzn®. W jej ramach jest takze przyzwolenie na zadawanie kobietom
przemocy, a takze tolerowanie jej i ignorowanie. Bierze si¢ ja za zjawisko typu: ,tak to
juzjest”. Tym samym umyka uwadze, ze Zrédlo tego, co tak powszechne, znajduje si¢
zaréwno w tresci tworzonego, takze pod wptywem obyczajowosci, prawa, jak i oby-
czajowosci, na prawie tym wyksztatconej?’. Tym samym takze prawo reprodukuje
warunki, ktére sg odpowiedzialne za praktyki dyskryminacyjne®. Stad okreslenie
tego procesu jako gender-based violence, a nie sex-based violence®. Termin ten jest
uzywany w odniesieniu do przemocy wobec kobiet zaréwno w tekscie Konwencji
stambulskiej, jak i w aktach prawa Unii Europejskiej*. Jest wyrazem zrozumienia
kulturowego, strukturalnego charakteru przemocy wobec kobiet. To nie pte¢ biolo-
giczna, ale spoleczne schematy postrzegania roli kobiet — tego, czym kobieta jest i do

26 M. Duda, Emancypanci i emancypatorzy, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego,
Szczecin 2017, s. 153-161.

27 Qgranicza kobiety; ma negatywny wplyw na jako$¢ zycia i mezczyzn. Upoéledzajac kobiety,
hamuje réwnoczesénie i mezczyzn. Obniza szanse na dobrostan, ograniczajac rozw6j i wykorzystanie
pelni ludzkiego potencjatu. Sytuacja ta ma miejsce w réznym stopniu w panstwach Rady Europy
i na $wiecie. Konkretne przyklady, w ktoérych prawo przyczynia sie do tworzenia i podtrzymywania
strukturalnych podktadéw dyskryminacji kobiet i przemocy w Polsce, podaje w odrebnej publikacji,
zob. M. Platek, Prawnokarna ochrona praw kobiet, w: L. Kondratiewa-Bryzik, W. Sokolewicz (red.),
Prawa kobiet we wspétczesnym Swiecie, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2011, s. 38-67.

28 K. Manne, Down Girl: The Logic of Misogyny, Oxford University Press, New York 2017, s. 7-30.

2 Komitet CEDAW dziata w ramach Konwencji ONZ w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji kobiet (dalej: Konwencja CEDAW, CEDAW), przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne
Narodéw Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r., obowigzujacej w Polsce od 1982 r., Ustawa z dnia
2 kwietnia 1982 r. - Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet przyjeta
przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r. (Dz.U z 1982 r. Nr 10,
poz. 71 - CEDAW). Komitet CEDAW jest cialem czuwajgcym nad realizacjg przez panstwa-strony
Konwencji zobowigzan z niej wynikajacych. Po raz pierwszy uzyt on okreélenia przemoc ze wzgledu
na ple¢ (gender based violence) w Zaleceniach ogélnych nr 19 z 1992 r. przyjetych na 11 sesji Komitetu
CEDAW i zakwalifikowat jg jako forme dyskryminacji, ktéra powaznie ogranicza mozliwosci kobiet do
korzystania z ich praw i wolnoéci na réwnych zasadach z mezczyznami. Jednocze$nie zdefiniowat to
zjawisko, uzywajac dwdch kryteriow. Z jednej strony odwolat sie do kryterium jakosciowego i uznat,
ze zawarta w Konwencji definicja dyskryminacji obejmuje gender based violence, tzn. przemoc skiero-
wang przeciwko kobiecie dlatego, ze jest kobieta. Z drugiej strony nawiazal do kryterium jakosciowego.
Stwierdzit, ze do tej formy przemocy nalezy zaliczy¢ taki jej rodzaj, ktéry dotyka w nieproporcjonalnie
wysokim stopniu kobiety (wyraznie dominujg wéréd pokrzywdzonych). Réwnoczesnie zaznaczono,
ze gender based violence stanowi pogwalcenie poszczegolnych przepiséw Konwencji, réwniez wtedy,
gdy nie wspominaja one wyraznie o przemocy. Zob. E. Zielinska, Opinia dot. zakresu zobowigza#
natozonych na panstwa-strony przez Konwencje Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy
wobec kobiet i przemocy domowej, s. 7, https://www.spoleczenstwoobywatelskie.gov.pl/sites/default/
files/opinia_3.pdf [dostep: 7.07.2017].

30 Zob. Opinia Helsitiskiej Fundacji Praw Czlowieka w sprawie projektu ustawy o ratyfikacji
Konwencji Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, spo-
rzgdzonej w Stambule dnia 11 maja 2011 (druk sejmowy nr 2515), Helsiniska Fundacja Praw Czlowieka,
Warszawa, 8 grudnia 2014 r., http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2014/12/HFPC_opinia_08122014.
pdf [dostep: 7.07.2017].
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czego — warunkuja przemoc. Kobiety nie stajg si¢ ofiarami przemocy ze wzgledu na
swe cechy biologiczne, ale z uwagi na fakt, Ze nie spelniajg (badz pod pretekstem, ze
nie spelniaja) spotecznych oczekiwan przypisanych do ich ptci’!.

Konwencja stambulska wskazuje na strukturalny charakter przemocy wobec
kobiet jako przemocy ze wzgledu na ple¢. Oznacza to uznanie, ze bezposrednie
dos$wiadczane, obserwowane formy przemocy: fizycznej, psychicznej, seksualnej
i/lub ekonomicznej, s3 w znacznej mierze wynikiem kulturowych wzorcéw, na ktére
sktada sie akceptowana, ignorowana, niedostrzegana, pozostawiana poza refleksja
aksjologiczng i prawng przemoc wobec kobiet. Ma ona odbicie zar6wno w tresci
prawa, jak i sposobie jego stosowania, i w tym sensie ma charakter strukturalny.
Innymi stowy, nalezy wziag¢ pod uwage, iz tworzenie i egzekwowanie prawa moze
sie odbywac¢ w sposob, ktdry cho¢ niezamierzenie, to przyczynia si¢ do przyzwolenia
na przemoc badz do jej lekcewazenia lub/i niedostrzegania. Prawo, ktére z zalozenia
ma by¢ neutralne i réwno stosowane do ludzi bez wzgledu na ich ple¢, w praktyce
neutralne nie jest. Co wiecej, moze prowadzi¢ do reprodukowania przemocy wobec
kobiet i przemocy w rodzinie®2.

Konwencja stambulska uznaje, ze stosowana i doznawana przez kobiety przemoc
to mechanizm spychania ich na podlegla wzgledem mezczyzn pozycje. Wérod dra-
stycznych form przemocy Konwencja stambulska wymienia w Preambule: przemoc
domowg, molestowanie seksualne, zgwalcenie, matzenstwo z przymusu, przemoc
ekonomiczng, przemoc psychiczng, przestepstwa popelniane w imi¢ ,,honoru”, oka-
leczanie narzagdéw plciowych. Wymienione w Preambule formy przemocy uznane
sa w Konwencji antyprzemocowej za powazne naruszenie praw czlowieka: kobiet
i dziewczat, oraz gtéwng przeszkode w zapewnieniu réwnosci kobiet i mezczyzn.
Prawa czlowieka kobiet i dziewczat nie stanowig odrebnej grupy praw. Sg integralna
czescig praw czlowieka. Nie ograniczaja si¢ tylko do kobiet. Réwniez mezczyzni
i chlopcy padaja ofiarg molestowania seksualnego, zgwalcenia, matzenstwa z przy-
musu, przymuszania do popelniania przestepstw pod pretekstem ochrony ,,honoru”,
okaleczania narzadow plciowych; bywaja ofiarami przemocy domowej. Konwencja
stambulska to dostrzega. Uznaje jednak, iz ze wzgledu na kulturowo przypisywane

31 Sg w ocenie stosujacego przemoc nie do$¢ ulegte, nie dos¢ postuszne, nie tak, jak si¢ oczekuje,
wykonuja swoje ,,naturalne” powinnosci. Por. E. Zielinska, Opinia dot. zakresu zobowigza# natozonych
na panistwa-strony przez Konwencje Rady Europy..., op. cit., s. 1-18. Co wigcej, i co réwniez $wiadczy
o kulturowych przejawach dominacji, Zrédtem przemocy wobec kobiet ze strony mezczyzn jest takze
niewypelnianie przez nich rél kulturowo przypisanych mezczyznom. Mezczyzni odreagowujg wiec
swoje porazki réwniez przemoca wobec kobiet. Z kolei nietypowym zachowaniem bylaby w takich
okoliczno$ciach przemoc stosowana przez kobiety wobec mezczyzn (zly maz, nie zapewnia utrzyma-
nia rodzinie, przepija, nie awansuje, traci prace, nie sprawdza si¢ jako ojciec, nie sprawdza sie jako
kochanek).

32 M. Ptatek, Kryminologiczno-epistemologiczne i genderowe aspekty przestepstwa zgwalcenia,
»Archiwum Kryminologii” 2010, t. XXXII, s. 348-354.
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role i wzory zachowan przemoc ta dotyka w nieproporcjonalnie wiekszym stopniu
kobiety i dziewczeta.

Rozpoznanie i nazwanie konkretnych form przemocy ma znaczenie. Rozdzial V
Konwencji dotyczacy prawa materialnego opisuje rozpoznane formy przemocy,
ktérych ofiarg nieproporcjonalnie czgsciej padaja kobiety i dziewczynki. Konwencja
stambulska wyraza stanowisko, iZ wdrozenie nie tylko de iure, ale takze de facto
réwnosci kobiet i mezczyzn ma zasadnicze znaczenie dla zapobiegania rozpozna-
nym w niej formom przemocy??. Art. 36 CETS210 nalezy wiec odczytywaé jako
instrument zwalczania zgwalcen i przeciwdzialania im. Ma to jednoczesnie stuzy¢
zwalczaniu i przeciwdzialaniu przemocy, w tym szczegé6lnie doznawanej przez ko-
biety i dziewczynki.

Prace nad Konwencjg antyprzemocowsa trwaly od 2009 r. Problem przemocy
wobec kobiet podejmowano i wczesniej. Konwencja stambulska precyzuje to, co
wczesniej miata na uwadze ratyfikowana przez Polske Konwencja w sprawie likwi-
dacji wszelkich form dyskryminacji kobiet (CEDAW)**. O przemocy byla w niej
mowa poczatkowo nie wprost. Dostrzezenie i zdefiniowanie tego, co bezrefleksyjnie
przyjmowano jako zwyczajny element codziennosci, nastrecza niekiedy trudnos¢
wlasnie przez wzglad na swoja ,,normalnos$¢”. Na tym polega proces przypisywania
naturze tego, co jest wytworem kultury®. Kulturowe arbitraryzmy prezentowane
jako cze$é ,naturalnego porzadku $wiata” unikajg obiektywizacji*®.

3 Zob. Preambuta CETS210.

3 Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet przyjeta przez Zgro-
madzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r. (Dz.U. z dnia 2 kwietnia 1982 r.
Nr 10, poz. 71), zwana Konwencjg CEDAW. Naklada na panstwa-strony obowigzek przeciwdziatania
dyskryminacji kobiet. Przemoc uznana jest za element, ktory dyskryminuje.

% Nie bez znaczenia jest réwniez nieche¢ ludzi wtadzy do przyznania, iz zjawisko takie ma miejsce
i ze wplyw na to majg procesy kulturowe, w tym i religijne, prezentujace kobiety jako podmioty niz-
sze, ,naturalnie” podporzadkowane i stworzone dla meskiej pomocy. Religia sama w sobie moze by¢
neutralna. To, jak si¢ jg interpretuje - nie. Interpretacja, ktéra przyzwala na zniewolenie kobiety, bywa
odrzucana, zwlaszcza przez feministyczne teolozki. Nie jest to jednak zjawisko powszechne. Temat ten
poruszam szerzej w artykule: Czy kobieta moze by¢ bohaterkg, w: A. Bartus$ (red.), Bohaterowie-an-
tybohaterowie, Europa wobec wyzwarn XXI wieku, Oswigcimski Instytut Praw Czlowieka, O$wiecim
2018, s. 23-48; poza tym odsylam do: List do biskupéw Kosciota katolickiego o wspotdziataniu mez-
czyzny i kobiety w Kosciele i swiecie, Kongregacja Nauki i Wiary, 31 maja 2004 r. Kobieta jest tym, co
stworzone mialo by¢ do pomocy, uzupetniaé, zy¢ dla drugiego. Jednoczesnie dla przedstawicieli tej
samej Kongregacji Wiary nie ulega watpliwosci, ze to, co definiuje cztowieka, to cielesno$¢, rozumnoéé
i wolno$¢. Wolno$é, ktéra odbierajg kobiecie, uznajac, iz z racji plci biologicznej ,,naturalnie” przezna-
czona jest do poswiecania sie i do macierzynstwa (sic!). Zob. J. Melonowska, Osobna: kobieta a perso-
nalizm Karola Wojtyly Jana Pawta II. Doktryna i rewizja, Difin, Warszawa 2016, s. 19-41; Z. Radzik,
Kosciot kobiet, Wydawnictwo Krytyki Politycznej, Warszawa 2015, s. 160-164; E. Schiissler Fiorenza,
Kosciét kobiet. Hermeneutyczny osrodek feministycznej interpretacji Biblii, tum. A. Mergler, ,,Praktyka
Teoretyczna” 2013, nr 2, http://www.praktykateoretyczna.pl/czasopismo/kosciol-kobiet-hermeneu-
tyczny-srodek-feministycznej-interpretacji-biblii/ [dostep: 3.01.2018].

3% Por. P. Bourdieu, Mgska dominacja, op. cit., s. 7-19.
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Art. 5(a) CEDAW stanowi, iz paiistwa-strony podejma wszelkie stosowne kroki
w celu zmiany spotecznych i kulturowych wzorcéw zachowania mezczyzn i kobiet
dla osiagniecia likwidacji przesadéw i zwyczajow lub innych praktyk, opierajacych
sie na przekonaniu o nizszo$ci lub wyzszosci jednej z plci oraz na stereotypach roli
mezczyzny i kobiety. Konkrety, jak nalezy tego dokona¢, przynosi — opierajac sie
takze na doswiadczeniach CEDAW - dopiero Konwencja stambulska.

Konwencja CEDAW zostata przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw
Zjednoczonych 18 grudnia 1979 r. W Polsce obowigzuje jako integralna czes¢ pol-
skiego porzadku prawnego od 2 kwietnia 1982 r. Na tym samym forum ONZ kilka
lat pdzniej, w 1993 r., wyrazono juz wprost mysl, ze przemoc wobec kobiet to prze-
jaw strukturalnej dyskryminacji, ktory jest naruszeniem praw czltowieka. Myl te
zawiera przyjeta 20 grudnia 1993 r. na 85 plenarnej sesji ONZ Deklaracja w sprawie
eliminacji przemocy wobec kobiet (48/104 Declaration on the Elimination of Violence
against Women)>’. Mowa w niej o gender-based violence, przemocy motywowanej
ze wzgledu na ple¢ i powiazane z nig wyobrazenia o podleglej pozycji i narzucone;j
kulturowo roli kobiety?®.

Pojecie przemocy ze wzgledu na ple¢ kulturowa w petni wybrzmiato w dyskursie
praw czlowieka juz w pierwszej potowie lat 90. Zawarte zostalo w dokumencie kon-
cowym Swiatowej Konferencji Praw Czlowieka, zorganizowanej w 1993 r. w Wiedniu.
Na konferencji tej potwierdzono réwniez, iz prawa kobiet, prawo do wolnosci od
przemocy i dyskryminacji, a takze prawa reprodukcyjne, prawo do autonomicznej
decyzji w sprawie posiadania dzieci to samoistne prawa czlowieka®. Historyczne

37 UN 48/104 Declaration on the Elimination of Violence against Women: ,Recognizing that
effective implementation of the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against
Women would contribute to the elimination of violence against women and that the Declaration on
the Elimination of Violence against Women, set forth in the present resolution, will strengthen and
complement that process [...] Affirming that violence against women constitutes a violation of the rights
and fundamental freedoms of women and impairs or nullifies their enjoyment of those rights and free-
doms, and concerned about the long-standing failure to protect and promote those rights and freedoms
in the case of violence against women, Recognizing that violence against women is a manifestation
of historically unequal power relations between men and women, which have led to domination over
and discrimination against women by men and to the prevention of the full advancement of women,
and that violence against women is one of the crucial social mechanisms by which women are forced
into a subordinate position compared with men’, http://www.un.org/documents/ga/res/48/a48r104.
htm [dostep: 1.06.2017].

3 UN 48/104 Declaration on the Elimination of Violence against Women: ,art. 1. For the pur-
poses of this Declaration, the term “violence against women” means any act of gender-based violence
that results in, or is likely to result in, physical, sexual or psychological harm or suffering to women,
including threats of such acts, coercion or arbitrary deprivation of liberty, whether occurring in public
or in private life”, http://www.un.org/documents/ga/res/48/a48r104.htm [dostep: 1.06.2017].

3 Adopted by the World Conference on Human Rights in Vienna on 25 June 1993 Vienna
Declaration and Programme of Action: ,,18. The human rights of women and of the girl-child are an
inalienable, integral and indivisible part of universal human rights. The full and equal participation
of women in political, civil, economic, social and cultural life, at the national, regional and international
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wysitki, by uzasadni¢ nizsza wartos¢ kobiet i ich podleglos¢ z racji plci, wspierane
byly (i wciaz sa/bywaja)*® przez prawo, religie, obyczaj, historie i mity*'. Podlegta
pozycje kobiet mial/ma uzasadnia¢ ,,naturalny porzadek rzeczy”*:. Argument ten
wcigz jest przywolywany bez wzgledu na jego rozpoznany potencjal przemocowy.
Potrzeba wiec bylo intelektualnego namystu, by dostrzec dyskryminacyjny charakter
takiej narracji i uznac, ze prawa czlowieka to takze prawa kobiet. To, co dzi§ moze
sie wydac oczywiste, w 1993 r. w Wiedniu bylo nowatorskie, niemal odkrywcze. Dla
niektorych, przywigzanych do patriarchalnych wzorcow i korzystajacych z posledniej
pozycji kobiet, i dzi$ jest niechetnie przyznawane®.

W systemie prawa Rady Europy Konwencja antyprzemocowa obowigzuje od
1 sierpnia 2014 r.** Podobnie jak Konwencja CEDAW uznaje ona, iz strukturalny

levels, and the eradication of all forms of discrimination on grounds of sex are priority objectives
of the international community”, http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/Vienna.aspx
[dostep: 4.06.2017]. Zob. takze: ]. Symonides, Powszechna deklaracja praw czlowieka (po 60 latach),
»Panstwo i Prawo” 2008, nr 12, s. 3-16; S. Spurek, Ustawa o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie.
Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 22; V. Bryson, Réwno$¢ kobiet i mezczyzn a prawo karne,
ttum. A. Dominiczak, ,,Prawo i Pte¢” 2002, nr 1, s. 24-26.

40 Akcja polskiego rzadu wspieranego przez hierarchéw Ko$ciota katolickiego zaréwno w Polsce,
jak i w Rzymie oraz wspierana przez hierarchéw Ko$ciola prawostawnego przeciwko gender jest dobra
ilustracja tendencji do unikania uznania praw kobiet jako praw czlowieka. Zob. Zagrozenia rodziny
plyngce z ideologii gender. List Pasterski na Niedziele Swietej Rodziny, 29 grudnia 2013 r. podpisany
przez Wojciecha Polaka, sekretarza generalnego KEP, http://episkopat.pl/list-pasterski-na-niedziele-
-swietej-rodziny-2013-roku/ [dostep: 12.07.2017]; O. Szpunar, A. Jurek, Jak Kempa walczy z ideologig
gender, ,Gazeta Wyborcza” z 9 stycznia 2014 r., http://wyborcza.pl/1,76842,15242819,Jak_Kempa_wal-
czy_z_gender__Sprawdzamy_co_jest_prawda_.html [dostep: 17.07.2017]. 8 stycznia 2017 r. powstat
w Sejmie zespdl: STOP Gender; w jego sktad weszto 16 postéw; wszyscy z Solidarnej Polski (,,Ta ideologia
dziala jak mafia, w sposdb zorganizowany. Podstepnie wchodzi do przedszkoli. Okoto 83 przedszkoli,
gltéwnie w Malopolsce, jest zainfekowanych zajeciami z tejze ideologii. Zarabiajac pienigdze z Unii
Europejskiej, deprawuja nam dzieci. Oswiadczam, ze powiemy: dos¢ tego!” — postraszyta Kempa
w programie ,,Tomasz Lis na zywo” w TVP 1 (z 30 grudnia 2013 r.). I ogtosila, ze powola zespot par-
lamentarny pod haslem: ,,Stop ideologii gender”).

41 B. Stark, The women’s convention, reproductive rights and the reproduction of gender, ,,Duke
Journal of Gender Law and Policy” 2011, t. 18, nr 261, s. 261-304.

42 M.A. Case, After gender the destruction of man? The Vatican’s nightmare vision of the “Gender
Agenda” for Law, ,Pace Law Review” 2011, t. 31, s. 802-817.

4 Przykladem tego byla i nadal jest nieche¢ czesci klasy politycznej demonstrowana wobec
ratyfikacji Konwencji stambulskiej. Zob. L. Trybulski, Episkopat krytykuje konwencje przeciw prze-
mocy wobec kobiet. Zamiast ochrony bedzie aborcja, ,na temat”, 2 pazdziernika 2014 r. http://natemat.
pl/119101,episkopat-krytykuje-konwencje-przeciw-przemocy-wobec-kobiet-zamiast-ochrony-be-
dzie-przyzwolenie-na-aborcje [dostep: 7.07.2017]; R. Kowalski, Rzgd PiS przygotowuje wypowiedzenie
Konwencji antyprzemocowej, ,oko.press”, 2 grudnia 2016 r., https://oko.press/rzad-pis-przygotowuje-
-wypowiedzenie-konwencji-antyprzemocowej/ [dostep: 7.07.2017].

4 Na dzien 18 czerwca 2018 r. CETS210 jest ratyfikowana przez 31 kraje i podpisana przez
15, http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-conventions/treaty/210/signatures [dostep:
18.06.2018]. 19 maja 2017 r. jako 23 panstwo Konwencje ratyfikowata Gruzja. Konwencja weszta
w zycie w Gruzji 1 wrzesnia 2017 r.; 5 lipca 2017 r. Konwencje ratyfikowata Norwegia. Weszta ona
w zycie w Norwegii 1 listopada 2017. W 2018 r. Konwencje ratyfikowaly: Chorwacja, Cypr, Estonia,
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charakter przemocy wobec kobiet ze wzgledu na ple¢ jest jednym z podstawowych
czynnikow utrudniajacych eliminacje dyskryminacji i osiggniecie rownosci kobiet
i mezczyzn. Konwencja CETS210 uznaje tez i potwierdza, iz przemoc wobec kobiet
stanowi powazne naruszenie praw czlowieka i jest formg dyskryminacji®.
Realizacja okreslonych w art. 1 CETS210 celéw Konwencji antyprzemocowej
zaklada istnienie efektywnych instrumentdw. Za jeden z bardziej skutecznych uznaje
legislacje. Nie oznacza to uznania omnipotencji prawa. Zwraca si¢ jednak uwage, ze
w ramach subsydiarnej roli prawa karnego sposob, w jaki wyznacza si¢ przedmiot
ochrony i strone przedmiotowa przestepstwa, ma znaczenie dla nazywania, informo-
wania, a takze internalizowania norm*. I tak uporczywe nekanie czy molestowanie
seksualne nie s3 zjawiskami nowymi. Jednak bez nazwania ich byty dolegliwoscia
ttumaczong ,,tradycja rycersky’, ,,forma zalotow”, elementem kultury, ktdra przyzwala
na nieliczenie si¢ ze zdaniem ,,adorowanej” osoby. Ukazanie istoty takich praktyk
i nadanie im kryminalnego miana (uporczywe nekanie) lub umieszczenie wsréd dys-
cyplinujacych przepiséw prawa pracy (molestowanie seksualne) umozliwilo zmiane
perspektywy. W tym sensie regulacja prawna, niosgc ze sobg potencjal informacyjny,
stwarza warunki dla prewencji. Ma ona szansg, gdy narzuca reguly postepowania,
wpajaé uznanie okreslonych zachowan za niestosowne i nieprzyzwoite. Zmiana
nazwy zmienia nastawienie. Przykladem uswiadomienie tego, Ze nieptacenie alimen-
tow to przemoc ekonomiczna. Uporczywe unikanie placenia alimentéw, pomimo
ze uznane jest za przestepstwo, bylo tolerowane i przez wladze, i przez cz¢s$¢ opinii
spotecznej. Dowodem niewielka skuteczno$¢ $ciaggania alimentoéw i piramidalnos¢
alimentacyjnych dlugéw*’. Konwencja stambulska nazwata to formg przemocy, majac
wplyw na zmiane spolecznej reakeji na to zjawisko. Wczesniej tolerowane, dzi$ coraz

Niemcy, Islandia, Szwajcaria, Byta Jugostowianiska Republika Macedonii. Z panistw cztonkowskich Rady
Europy wcigz nie podpisaly Konwencji Rosja i Azerbejdzan. 13 czerwca 2017 r. Konwencje podpisata
Unia Europejska.

4 E. Zielinska, Opinia dot. zakresu zobowigzan natozonych na patistwa-strony przez Konwencje
Rady Europy..., op. cit.

46 Mozna sie spiera¢ o to, czy prawo karne jest zaledwie emanacjg utrwalonych przekonan, czy tez
przekonania te tworzy i czy prowadzi to do ich internalizacji. Mozna si¢ spieraé, czy prawo progresyw-
nie, czy zaledwie regresywnie odtwarza to, co juz uznane za niechciane. Mozna sie takze spiera¢, jak
dalece prawo karne jest powolane do internalizowania norm poprawnego zachowania. W zalezno$ci
od przytaczanych wybidrczo przykladéw racje moga si¢ ksztaltowa¢ réznie. Konwencja stambulska
zdaje si¢ jednak te spory co najmniej tagodzi¢. Przepisy karne nadal traktowane sg jako pomocnicze.
Obowigzek gtéwny spoczywa na innych metodach kontroli i ksztalttowania zachowan spolecznych.
Prawo karne pozostaje ostatecznoscig. Jako takie jednak ma oddawaé my$l o istocie zgwalcenia w sposéb,
ktéry gwaltom bedzie przeciwdziatal. Zakwestionowanie autonomii seksualnej w tre$ci prawa badz
jej nieuwzglednienie gwalty reprodukuje. Nie chodzi wigc o iluzoryczng wiare, ze prawo uczyni cuda,
raczej o $wiadomos¢, ze tre$¢ prawa moze by¢ odpowiedzialna za powodzenie lub niepowodzenie
proceséw nastawionych na przeciwdzialanie przemocy seksualne;j.

47 E. Stepien, 10,5 mld zlotych. Tyle obecnie wynosi dtug alimentacyjny w Polsce, ,Ona” z 18 maja
2017 r., http://www.polskatimes.pl/strona-kobiet/macierzynstwo/a/105-mld-zlotych-tyle-obecnie-wy-
nosi-dlug-alimentacyjny-w-polsce,12090403/ [dostep: 25.05.2017].
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czeséciej kompromituje i odbiera wiarygodnos¢*®. W przypadku przestepstwa zgwat-
cenia chodzi takze o osiggniecie zrozumienia, iz przemocg seksualng i zgwalceniem
jest relacja, do ktorej dochodzi w sposob opisany w art. 36 CETS210.

Badania i analizy, ktére poprzedzily przygotowanie Konwencji antyprzemocowej,
potwierdzily istnienie w wielu panstwach Rady Europy rozwiazan zaréwno w prawie
cywilnym, administracyjnym, jak i karnym wzmacniajacych uprzedzenia, zwyczaje
oraz praktyki wynikajace z przekonania o nizszosci kobiet oraz promujace stereoty-
powy, patriarchalny model roli kobiet i mezczyzn®®. Rozwigzania te istniejg pomimo
tego, ze panstwa-strony to najczesciej takze panstwa-strony Konwencji CEDAW, ktéra
wart. 5(a) obliguje je do starannosci w ich eliminacji. Stad CETS210 poza przepisami
dotyczacymi zintegrowanych polityk i profilaktyki zawiera takze zalecenia wprowa-
dzenia do systemu prawa karnego przepiséw konkretnie precyzujacych przedmiot
ochrony, strone przedmiotows, a niekiedy takze podmiot i strone podmiotowa
czynow ujetych w rozdziale dotyczacym prawa materialnego. Obowigzkiem panstw-
-stron Konwencji antyprzemocowej jest zharmonizowanie krajowych przepiséw,
w tym przepisow kodeksu karnego, z trescig przepiséw karnych zawartych w rozdz. V
CETS210. W przypadku zgwalcenia dotyczy to zharmonizowania art. 36 CETS210
zart. 197 kk.

Konwencja antyprzemocowa nie ogranicza si¢ do zalecenia kryminalizacji za-
chowan i stworzenia w prawie krajowym typow przestepstw obejmujgcych znamiona
okreslone w rozdz. V CETS210. Przewiduje tez instrumenty, ktére przestepczosci
tej maja przeciwdziata¢ oraz minimalizowac szkody nimi wyrzadzone. Profilaktyce
poswigcony jest art. 12CETS210. Art.25 CETS210 przewiduje utworzenie sieci fatwo
dostepnych osrodkow $wiadczacych pomoc dla ofiar gwalttéw lub przemocy seksual-
nej w zakresie badan lekarskich i sagdowych, wsparcia pourazowego oraz poradnictwa.

Art. 36 CETS210 i stosownie art. 197 k.k. nie powinny wiec by¢ rozpatrywane
w oderwaniu, lecz w relacji do istniejacych, zgodnych z Konwencjg antyprzemocowa
polskich rozwigzan i rozwigzan wymaganych, ale wcigz nieistniejagcych. Konwencja
stambulska wymaga stosownej implementacji przepisow zakazujacych dyskryminacji
kobiet (art.4 ust.2i3 CETS210) i dopelnienia starannosci w zapobieganiu dyskryminacji

48 Charakterystyczny jest tu przyktad tolerancji w kwestii nieplacenia alimentéw przez postéw,
senator6ow, czlonkow rzadu jeszcze kilka lat temu i spoleczna anatema, jaka z tego samego powodu objeta
juz w czasie obowigzywania w Polsce Konwencji antyprzemocowej znanego dzialacza spolecznego.

49 Np. tylko kobieta moze by¢ zgwatcona (Irlandia); tylko dziewczynka powyzej 16 roku zycia moze
wzig¢ $lub (Polska); z dzieckiem powyzej 15 roku Zycia mozna uprawiac seks, ale to dziecko nie moze
sie samodzielnie uda¢ do lekarza i zadba¢ o swoje zdrowie i podja¢ decyzji w sprawie reprodukcji poza
powszechnie dostepnymi prezerwatywami sprzedawanymi bez wzgledu na wiek (Polska); przemoc w ro-
dzinie nie jest przestepstwem, kryminalizowany jest dopiero eksces w stosowaniu przemocy (Polska);
kazda kobieta moze wzia¢ urlop rodzicielski bez wzgledu na sytuacje pracowniczg ojca dziecka; ojciec
dziecka moze wzig¢ urlop rodzicielski, o ile matka dziecka ma staly etat (Polska); sedzia plci meskiej
w sgdzie rejonowym i apelacyjnym moze pracowaé do 65 roku zycia; sedzia plci zeniskiej z takim samym
doswiadczeniem przewidziana jest do przejscia na emeryture po skonczeniu lat 60 (Polska).
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kobiet (art. 5 CETS210). Wigzacy jest zawarty w art. 5 ust. 2 CETS210 standard nale-
zytej starannosci w zakresie przeciwdzialania, §cigania oraz zado$¢uczynienia ofiarom
przemocy. Dotyczy zobowigzania dotozenia staran do zachowania zgodno$ci miedzy
trescig art. 36 CETS210 i art. 197 k.k.*®

2. Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
w sprawie M.C. vs. Bulgaria

W sprawie M.C. przeciwko Butgarii (nr 39272/98) [dalej: M.C. vs. Bulgaria] ETPCz
zwrdcit uwage na reforme prawa karnego w zakresie okreslenia kwestii zgody przy
ustawowych znamionach przestgpstwa zgwalcenia. Zmiana polega na odejsciu od
ujecia historycznego w kierunku ujecia réwnosciowego (,,from a «historical ap-
proach» to the «equality approach» to the question of consent”; §127). Dotyczy
odejscia od wymogu obecnosci elementu przemocy i grozby dla uznania, ze doszlto
do zgwalcenia, na rzecz efektywnego respektu dla autonomii seksualnej jednostki
(»the development of law and practice in that area reflects the evolution of societies
towards effective equality and respect for each individual’s sexual autonomy”, §165).

Sprawa wywodzi sie ze skargi M.C. vs. Bulgaria. Skarga ta wplyneta 23 grudnia
1997 r. 5 grudnia 2002 r. ETPCz uznal skarge za dopuszczalng. 13 listopada 2003 r.
wydal w tej sprawie wyrok. Skarzaca M.C. zarzucita wtadzom, Ze nie wywigzaly si¢
z zagwarantowania ochrony jej praw i z obowigzku przeprowadzenia skutecznego
postepowania w sprawie o zgwalcenie. Ani prawo, ani praktyka krajowa w sprawach
o zgwalcenie, ani §ledztwo w sprawie zgwalcenia, ktorego padta ofiarg, nie zapewnity
jej tego, co jest obowigzkiem wiladz - skutecznej ochrony przed zgwalceniem, przez
co naruszyly jej zdaniem prawa czlowieka zagwarantowane w Europejskiej konwencji
praw czlowieka (dalej: EKPCz) ujete w art. 3, 8, 13, 14 EKPCz.

ETPCz uznal, Ze w sprawie doszto do naruszenia art. 3 EKPCz (zakazuje tortur,
nieludzkiego i ponizajacego traktowania albo karania) i art. 8 EKPCz (nakazuje
poszanowanie zycia prywatnego i rodzinnego)>'.

Okolicznosci sprawy byly nastepujace. M.C., obywatelka bulgarska, 11 sierp-
nia 1995 r. zglosita na policje, iz padla ofiarg zgwalcenia. Miata wowczas 14 lat
i 10 miesiecy. Wiek zgody, obowigzujacy wowczas w bulgarskim kodeksie karnym,
wynosit lat 14. Okolicznosci sprawy przedstawialy sie nastepujaco: skarzaca zgodzita
sie pdjs¢ 31 lipca 1995 r. na dyskoteke z trzema mezczyznami, z ktérych jeden byt

50 W sprawach dotyczacych wszelkich form przemocy wobec kobiet standard nalezytej starannosci
stosowany jest zaréwno przez Komitet CEDAW, jak i przez ETPCz. Por. Opinia Helsiriskiej Fundacji. ..,
op. cit.,s. 11.

51 W zwigzku z tym uznat za niecelowe odrebne badanie, czy doszto do naruszenia art. 13 ETPCz
(prawo do skutecznej obrony, rowniez wtedy, gdy naruszenia praw dopuscily sie osoby wykonujace
funkcje urzedowe) i art. 14 EKPCz (zakaz dyskryminacji).



280 Monika Platek

znajomym jej brata. Po zakonczeniu imprezy mezczyzni mieli odwiez¢ ja do domu.
Zamiast tego w drodze powrotnej skrecili nad jezioro. Tam jeden z nich jg zgwalcit.
Przerazona, nie walczyla, nie stawiata oporu, prosita jednak, placzac, by przestal.
Czula si¢ jak sparalizowana, byla wstrzaénieta. Nastepnie zamiast do domu zawiezli
ja do mieszkania starszego brata kolegi, wczesniej wstepujac do restauracji. Miata
nadzieje, ze jg ochroni. Nie ochronil. Tym razem to on ja zgwalcil. Nie stosowal
przemocy. Pchnal ja na t6zko, nie grozil, nie pytal, nie zwazal na jej przerazenie
i ptacz. Nastepnego dnia znalazta jg tam matka i zabrala do domu. Wskazani mez-
czyzni zaprzeczyli, by doszto do zgwalcenia. Twierdzili, Ze stosunki odbyly sie za
zgoda skarzacej. Twierdzili rdwniez, ze po stosunku nie plakata, lecz byla w dobrym
nastroju. Réwniez zeznajacy $wiadkowie z miasteczka, cho¢ niespdjnie co do detali,
twierdzili, Ze spotkana w miasteczku skarzaca byla w dobrym nastroju. Nastepnego
dnia matka, ktdrej skarzaca powiedziata o zdarzeniu nad jeziorem, zaprowadzita ja
do lekarza. Ten stwierdzil przerwanie blony dziewiczej oraz otarcia i siniaki. Zwtoka
w zawiadomieniu o zgwalceniu zwigzana byla z o§wiadczeniem pierwszego spraw-
cy, ze sie ze skarzacg ozeni, gdy ta osiagnie wiek uprawniajacy do zamazpdjscia.
Wiadomos¢ o drugim gwalcie sprawila, ze rodzina M.C. podjeta decyzje o zgloszeniu
catego zdarzenia na policje.

Prowadzacy $ledztwo przez rok (od listopada 1995 do listopada 1996 r.) nie
przedstawili nikomu zadnych zarzutéw, nie dokonali zadnych czynnosci proceso-
wych. W tym samym czasie wskazani sprawcy zlozyli pozew przeciwko M.C. i jej
matce o szkalowanie ich dobrego imienia. Sprawa trafita do prokuratury; bez dalszego
biegu. W listopadzie 1996 r. sprawe podjeto. Przestuchano $§wiadkéw. Prokurator
uznal material za niekompletny. Zarzadzil dowdd z opinii biegltych. Psychiatra
i psycholog uznali, Ze nie ma podstaw do stwierdzenia, iz w stosunku do skarzacej
zostala zastosowana przemoc lub grozby.

Obnizong zdolno$¢ do stawiania oporu przez M.C. wyttumaczono wewnetrznym
konfliktem miedzy naturalnym zainteresowaniem seksualnym a poczuciem, ze to, co
robi, jest naganne. Skarzaca uznano za zdrowa psychicznie i zdolng do zrozumienia
wagi wydarzen, podkreslajac jednak, ze jej mlody wiek wskazuje na niewyksztalcony
w pelni system warto$ci*>.

W marcu 1997 r. prokuratura rejonowa umorzyta postepowanie karne. Na zto-
zone przez skarzaca zazalenie prokuratura wydata postanowienie, ze dla umorzenia
podstawowe znaczenie mial fakt, iz w sprawie nie ustalono wystepowania przemocy
tizycznej lub psychicznej i ze do obcowania doszto wbrew jej woli i pomimo jej oporu.
Fakt, iz nie jest normalne, by nieletnia dziewica w krétkim okresie dwa razy pod
rzad odbyta stosunki seksualne z dwoma réznymi mezczyznami, nie zmienia tego, iz
brak dowodéw, by uznag, ze doszlo do zgwalcenia. W 2001 r. skarzaca przedstawita

52 A. Kurzawa, Gwatt w polskim prawie. Na tle strasburskiego orzeczenia przeciw Butgarii, ,Prawo
i Pte¢” 2005, nr 2, s. 9.
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pisemna opini¢ bulgarskich biegtych (psychiatry i psychologa). Wskazali oni, ze
istniejg dwa rodzaje reakcji ofiar zgwalcenia. Jeden charakteryzuje si¢ stawianiem
gwaltownego oporu, drugi ,,zastygtym strachem” (co nazwano syndromem infanty-
lizmu psychologicznego). Ten drugi wynika z braku, w obliczu gwaltu, mozliwosci
siegniecia po zestaw adekwatnych reakcji. W tych warunkach reaguje biernoscia,
poczuciem sparalizowania, wrazenia wyj$cia ze swojego ciata, emocjonalnym zobo-
jetnieniem. To moze by¢ powodem biernego poddania si¢ przemocy. W nastgpstwie
za$ probg zerwania psychologicznych wiezéw ze zdarzeniem, jakby go nie byto. Jak
wykazaly badania, reakcja taka nie nalezy do rzadkich®.

Kodeks karny Bulgarii w trakcie trwania postepowania definiowal zgwalcenie
jako obcowanie piciowe z kobieta niezdolng do obrony, bez jej zgody, zmuszona do
tego przemocy lub grozbg, lub ktéra zostala doprowadzona przez sprawce do stanu
bezradnosci (art. 152 § 1 bulgarskiego k.k.).

Skarzaca przed ETPCz zarzucila, ze prawo i praktyka krajowa skupily sie na
zebraniu dowodéw na obecnos¢ przemocy lub grozby zamiast skoncentrowac sie na
ustaleniu, czy faktycznie wystapila zgoda na stosunek. Skarzaca przedstawila dowody
na to, ze powszechng praktyka postepowan krajowych w sprawach o przestepstwa
seksualne jest $ciganie, gdy wystepuja przemoc i grozby. Dowodem bylo to, iz zde-
cydowana wigkszos¢ orzeczen sadéw bulgarskich zapadala w sprawach, w ktérych
zgwalceniu towarzyszyta przemoc i grozby, i gdzie sprawca nie byl wcze$niej znany
ofierze, a ta doznala powaznych uszkodzen ciata.

Skarzgca zarzucila tez wladzom, i ustalenie granicy zgody na obcowanie piciowe
na lat 14 nie daje wlasciwej ochrony dziecka przed zgwalceniem.

W efekcie skarzgca podniosta, ze z tych przyczyn §ledztwo w jej sprawie nie bylo
rzetelne i niestusznie koncentrowato si¢ na braku przemocy i grézb, a nie na ustaleniu
wystepowania lub niewystepowania pozytywnej zgody i na zapewnieniu jej przez
wladze rzetelnego postepowania i stosownej ochrony, co stanowi naruszenie art. 3, 8,
13 i 14 EKPCz. Zdaniem skarzacej prawidlowe zastosowanie obowigzujacych prze-
pisow, zgodnie z obowigzkiem wladz do przestrzegania EKPCz, doprowadzitoby do
skazania sprawcdw na podstawie jej zeznan za naruszenie przepiséw o zgwalceniu.

Rzad Bulgarii nie podzielil zdania skarzacej. Uznal, Ze nie naruszyl zadnych
pozytywnych obowigzkéw wynikajacych z EKPCz, a $ledztwo bylo prowadzone
bezstronnie i doglebnie. Poniewaz jednak nie udowodniono w sprawie zastosowania
przemocy lub grozby, nie istnialy przestanki do postawienia domniemanym spraw-
com zarzutu®*, Zdaniem rzadu skarzaca dysponowata wymaganymi dla zachowania

5% Zob. tez. ]. Herman, Przemoc. Uraz psychiczny i powrdt do réwnowagi, thum. A. i M. Kacmajor,
Gdanskie Wydawnictwo Psychologiczne, Gdansk 1998, s. 53-58.

5 Argumenty prezentowane przeciwko uznaniu, ze doszto do zgwalcenia, dotyczg spozywania
przez osobe alkoholu, jej ubioru (obciste dzinsy) czy zachowania (nie trzymata zaci$nietych kolan, nie
krzyczata).
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standardéow wynikajacych z EKPCz $rodkami odwolawczymi zaréwno w prawie
karnym, jak i w prawie cywilnym.

ETPCz w swoim wyroku podkreslit pozytywny obowiazek panstwa do ustano-
wienia i efektywnego stosowania prawa karzacego wszelkie formy gwaltu i seksu-
alnego wykorzystywania. Podkreslil, iz panstwa maja swobode wyboru $rodkéw
stuzacych realizacji powinnos$ci wynikajgcych z EKPCz. Osiagniety efekt musi jednak
odpowiada¢ standardom wymaganym przez EKPCz. Zdaniem ETPCz skuteczne
odstraszanie w przypadku powaznych przestepstw ,,[...] mozna za$ osiagna¢ jedynie
dzigki skutecznym przepisom prawa karnego wspartym dzialaniem organéw $ciga-
nia” (zob. np. sprawy O’Keeffe przeciwko Irlandii, wyrok ETPCz z dnia 28 stycznia
2014 r. [Wielka Izba] [skarga nr 35810/09], pkt 148).

ETPCz przypomnial (§ 149), ze panstwa-strony zobowigzaly si¢ wypelnia¢ obo-
wigzek nalozony na nie przez art. 1 EKPCz, w zwigzku z artykulem 3EKPCz. Wymaga
on zapewnienia jednostkom pozostajacym pod ich jurysdykcja praw i wolnosci
okreslonych w EKPCz. Obliguje to je do podjecia wlasciwych dziatan majacych na
celu ochrone przed wszelkimi formami zlego traktowania, nawet jesli jego sprawcami
s osoby prywatne (A. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, 23 wrzesnia 1998 r.,
§ 22, Zbior, 1998-VI; Z. i Inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu [Wielka Izba],
nr 29392/95, §§ 73-75, ETPCz 2001-V) *>.

Znane jest wczesniejsze orzeczenie wloskiego sadu, ze kobiety w dzinsach zgwalcic sie nie da. A. Stanley,
Ruling in tigh jeans and rape sets off anger in Italy, ,The New York Times”, 16 lutego 1999: ,, Alessandra
Mussolini, an Italian politician and granddaughter of fascist leader Benito Mussolini, called the ruling
“abhorrent” and “a time bomb waiting to explode,”. In 1999, Italy’s highest appeals court provoked
another controversy for throwing out the rape conviction and 34-month sentence of a man because
the victim wore tight jeans. The incident happened in 1992 in the town of Muro Lucano in southern
Italy. The 18-year-old told authorities that her instructor drove her to a secluded area and raped her.
The instructor said they had consensual sex inside the car. In the decision, dubbed the “denim defense,”
the court said that it’s “impossible” to remove the jeans if the victim was fighting “with all her force”
“That decision seemed like it came from 50 years ago,” Mussolini said, “The judges obviously had no
sensitivity to the psychology of rape — no understanding of how victims think or how real life works”” In
1996, the Parliament revised its antiquated rape statute by classifying rape as a crime against a person.
The old law, written in 1936 under Benito Mussolini, classified rape as a crime against public morality.
Alessandra Mussolini helped draft the 1996 legislation”, http://www.nytimes.com/1999/02/16/world/
ruling-on-tight-jeans-and-rape-sets-off-anger-in-italy.html [dostep: 20.06.2017); Judge could lose job for
berating rape victim: ‘Why couldn’t you just keep your knees together’? ,The Washington Post; World View”
September 9, 2016, https://www.washingtonpost.com/news/worldviews/wp/2016/09/09/judge-could-
lose-job-for-berating-rape-accuser-why-couldnt-you-just-keep-your-knees-together/?tid=a_inl&utm_
term=.6bb26b2aea37 [dostep: 20.06.2017]; K. Phillips, A sexual assault case was tossed because the woman
didn’t scream during alleged attack, ,,The Washington Post: World View”, March 26, 2017, https://www.
washingtonpost.com/news/worldviews/wp/2017/03/26/italian-judge-tossed-sexual-assault-case-be-
cause-woman-didnt-scream-during-alleged-attack/?utm_term=.d0cf4908d1d2 [dostep: 12.06.2017].

55 M. Jankowska-Gilberg, Zakres obowigzkéw pozytywnych paristwa na tle aktualnego orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,Problemy Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego” 2009,
t. VIL, s. 35-48; zob. Wyrok z 4 XII 2003 r. w sprawie M.C. vs. Bulgaria (nr 39272/98), § 185.
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ETPCz stwierdzit istnienie pozytywnego obowiazku ,,stworzenia i stosowania
w praktyce ram prawnych, zapewniajgcych ochrone przed aktami przemocy ze strony
0s6b prywatnych”. W sprawie M.C. vs. Bufgaria podkreslit zobowiazanie wtadz do
starannego prowadzenia postepowan karnych w sprawach o zgwalcenie. Obowiazek
ten, wynikajacy z art. 3 EKPCz, obejmuje réwniez zapewnienie pokrzywdzonemu
mozliwosci aktywnego udzialu w $ledztwie oraz kwestionowania przed sadami
ewentualnej decyzji o jego umorzeniu. W tej sprawie ETPCz uznal, ze $ledztwo
w sprawie prowadzone bylo ze znacznym opdznieniem, a wladze nie przylozyly
stosownej, dostatecznej uwagi do ochrony intereséw i wrazliwo$ci os6b matoletnich
w stopniu, ktéry doprowadzil do naruszenia art. 3 EKPCz i art. 8 EKPCz (§ 187).

Swoboda panstw-stron w ksztaltowaniu sposobu realizacji zobowigzan EKPCz
uwzglednia lokalne aspekty kulturowe i tradycje. Nie mogg one jednak prowadzi¢
do ograniczenia praw cztowieka chronionych przez EKPCz.

Art. 152 § 1 bulgarskiego k.k. nie wymagat fizycznego oporu ofiary. Mimo to
skupiano si¢ wylacznie na poszukiwaniu wystepowania przemocy i grozb. Wymog
ten wynika wiec raczej z kulturowych rutyn, przyzwyczajen i wyobrazen na temat
tego, czym jest zgwalcenie. Z braku woli, ale moze tez i z bezradnosci wobec ste-
reotypow kojarzacych, pomimo odmiennej tresci prawa, zgwalcenie z przemocg
i grozbami.

ETPCz przyznal, ze udowodnienie braku zgody, gdy brak jest sladow przemocy
lub naocznych swiadkéw, moze nastreczac trudnosci. Tym bardziej jednak wymaga
to zbadania wszystkich faktow i podejmowania decyzji na podstawie caloksztaltu
okolicznosci sprawy w kierunku ustalenia zgody/braku zgody. Tymczasem w spra-
wie ustalano zaledwie obecnos¢/nieobecnos¢ przemocy i grozby. W efekcie opor
tizyczny lub jego brak stal si¢ koronnym argumentem co do bytu/niebytu zgwal-
cenia. Nie jest tak, ze wladze nie mogly przeprowadzi¢ doglebnego postepowania.
Nie przeprowadzily wobec okoliczno$ci, ze po ustaleniu braku przemocy uznaly, iz
zgwalcenie nie mialo miejsca.

ETPCz podkreslil w zwigzku z tym, ze zgodnie ze wspdtczesnymi standardami
i procesami spolecznymi obowigzek panstw w zakresie ochrony przed traktowaniem
lub karaniem niezgodnym z art. 3 EKPCz musi obejmowac réwniez penalizacje i sku-
tecznos¢ $cigania kazdego niedobrowolnego aktu seksualnego, takze w sytuacji gdy
ofiara nie stawia fizycznego oporu. Zauwazyl, iz w ustawach karnych panstw-stron
odchodzi si¢ od wymagania, aby ofiara zgwalcenia stawiala opor fizyczny. Podal,
ze w przypadku, gdy przepisy krajowe wérdd ustawowych przestanek przewiduja
wystepowanie przemocy, niektdre z ustawodawstw za obecno$¢ przemocy uznajg
dziatanie sprawcy podejmowane bez zgody osoby (§ 171). Nie znajduje wspolczesnie
usprawiedliwienia podejscie, wedlug ktérego przemoc i grozba stanowig konstytu-
tywny element znamion przestepstwa zgwalcenia. Ogranicza to prawo dysponenta/
dysponentki dobrem zaledwie do odmowy. Sprowadza prawo jednostki tylko do
niezgody na zblizenie. W ten sposob w istocie odmawia jej prawa do korzystania
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z pozytywnego prawa do decydowania o swoim zyciu seksualnym. Stanowi to na-
ruszenie tego, co ETPCz przywolal jako autonomie seksualng czlowieka.

W sprawie M.C. vs. Bulgaria ETPCz po raz pierwszy expressis verbis wskazal
na autonomig seksualng jako na test oceny, czy doszlo do zgwalcenia. Odczytanie
wiec w kodeksie karnym takich stéw; jak ,,przemoc’, ,grozba’, ,podstep” wymaga, co
podkreslit w swoim orzeczeniu ETPCz, uznania, ze majg one miejsce zawsze wtedy,
gdy brak jest pozytywnej (afirmacyjnej, czynnej) zgody - affirmative consent, czyli
swiadomej, wolnej, autonomicznej, swobodnej, nieprzymuszonej zgody na zblizenie
(§ 127)%.

ETPCz przywolal wcze$niejsze orzecznictwo Miedzynarodowego Trybunalu
Karnego dla bytej Jugostawii w sprawie Prokurator vs. Kunarac, Kowac i Vukovi¢
(sprawa nr IT-96-23, wyrok z 22 lutego 2001 r.). Ten wskazal wprost na test zgody i na
autonomig seksualng jako kryterium oceny, czy doszlo do zgwalcenia. Podstawowym
kryterium uznania, ze do niego doszto, jest nie obecnos¢ sily, grozb i przemocy, lecz
brak pozytywnej, dobrowolnej, nieprzymuszonej zgody na zblizenie. Zgwalcenie ma
miejsce wtedy, gdy pogwalcona jest autonomia seksualna osoby (§ 104).

Wyrok w sprawie M.C. vs. Bulgaria zapadl 4 marca 2004 r. Dekade pozniej w zycie
weszta Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej. Art. 36 CETS210 stanowi, ze narusza autonomie¢ seksualng
i dopuszcza si¢ przemocy seksualnej, w tym gwattu, ten, kto doprowadza do relacji
seksualnej druga osobe bez jej zgody.

3. Przedmiot ochrony przestepstwa okreslonego
wart. 36 CETS210 i art. 197 k.k.

W przypadku przestepstw stypizowanych w przepisach czesci szczegdlnej kodek-
su karnego na rodzajowy przedmiot ochrony wskazuje zazwyczaj tytut rozdziatu,
w ktorym dane przestepstwo zostalo umieszczone. Art. 36 CETS210 umieszczony
jest wrozdz. V Konwencji antyprzemocowej. Rozdzial ten zostat zatytulowany Prawo
materialne. Tytul nie dotyczy wigc konkretnego przedmiotu ochrony, lecz zakresu,
w jakim ustawodawca krajowy panstwa-strony Konwencji zobowigzany jest co naj-
mniej do zbadania, czy tres¢ obowigzujacego krajowego prawa materialnego pozo-
staje w zgodzie z trescig przepiséw rozdz. V. CETS210. W tym tez sensie sam tytul
rozdz. V nie daje wskazéwki co do przedmiotu ochrony zawartego w art. 36 CETS210.

% M.C vs. Bulgaria méwi wprost 0 wymogu zagwarantowania przez prawo i praktyke ,,effective
equality and respect for each individual’s sexual autonomy” (§ 165). Nie ma tu miejsca na respekto-
wanie wyobrazen sprawcy. Jest wymdg wiedzy zweryfikowanej, na jakiej podstawie sprawca uznat, ze
osoba wyrazita autonomiczna, nieprzymuszona zgode¢ na zblizenie. Brak oporu, strach, ptacz, paraliz
odbierajacy mowe nie spetnia kryteriow autonomicznej, nieprzymuszonej zgody.
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Art. 36 CETS210 poprzedzony jest tytutem: Przemoc seksualna, w tym gwatt.
Gwalt, a wiec zgwalcenie, uregulowany jest w art. 36.1a CETS210°7. Wiadomo wiec,
iz jest to przepis, ktéry odnosi si¢ do zgwalcenia. To jednak, co konkretnie stanowi
przedmiot ochrony, wynika z tresci przepisu i z przygotowanego przez Rade Europy
komentarza do Konwencji antyprzemocowe;j.

Tres¢ art. 36.1a, jak juz zaznaczono, jako zgwalcenie okresla dokonywanie pe-
netracji waginalnej, analnej lub oralnej o charakterze seksualnym drugiej osoby
jakakolwiek czescig ciata lub jakimkolwiek przedmiotem bez zgody tej osoby.

Explanatory Report przywotuje wyrok w sprawie M.C. vs. Bulgaria i jako przed-
miot ochrony wskazuje autonomie seksualng jednostki’®.

Koncepcja autonomii seksualnej nie jest pojeciem nowym®. Zaktada ona jedno-
czesne spelnienie trzech elementéw: 1) mozliwosci, by podejmowac odpowiedzialne,
dojrzate, racjonalne wybory; 2) posiadania wolnosci od zewnetrznych naciskow
i ograniczen; 3) zapewnienia fizycznej nietykalnosci osoby. Autonomia seksualna
zaktada wolnos¢ od przemocy, podstepu i przymusu psychicznego, a takze prawo do
wyrazenia pozytywnej woli. Brak przemocy, przymusu psychicznego czy podstepu
nie pozwala na jednoznaczne uznanie, zZe osoba wyrazila zgode na relacje seksualng.

Wymog zapewnienia autonomii seksualnej ma dwojaki charakter. Dotyczy jed-
nostkowych, bezposrednich relacji seksualnych. Jest takze zaleceniem dla wladzy
zapewnienia stosownej jakosci polityki spotecznej, gwarantujgcej poszanowanie
autonomii seksualnej w relacjach bezposrednich. Zobowiazuje do: 1) zapewnienia
edukacji i praktyk poszanowania dla autonomii seksualnej osdb; 2) zapewnienia
jednostce wiedzy i rozwoju, wolnych od pruderii, uprzedzen, zabobonéw, mizoginii
i seksistowskich stereotypéw®’; 3) zadbania o srodowisko spoteczne wolne od prze-

57 Pozostale zachowania ujete w art. 36 CETS210 dotyczg innych czynnosci seksualnych (art. 36.1.b
CETS210) i doprowadzenia drugiej osoby bez zgody do podjecia innych czynnoéci seksualnych
(art. 36.1.c CETS 210). W artykule ograniczam si¢ do przestepstwa zgwalcenia, gdyz a fortiori to, co
odnosi si¢ do zgwalcenia, dotyczy takze pozostalych, mniej surowo ocenianych czynéw.

58 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence
against women and domestic violence, Council of Europe, Istanbul, 11.V.2011, Treaty Series - CETS
No. 210, p. 191, s. 32 https://rm.coe.int/16800d383a [dostep:18.06.2018]. Jest charakterystyczne, iz na
dzien 18 czerwca 2018 r. nie ma oficjalnego tltumaczenia wyjasniajacego memorandum.

59 S. Schulhofer, Unwanted Sex. Understanding..., op. cit., s. 254-284; M. Horvath, J. Brown (red.),
Rape. Challenging Contemporary Thinking, Willan Publishing, Portland, Oregon 2009; S. Schulhofer,
Taking sexual autonomy seriously, ,Law and Philosophy” 1992, t. 11, nr 1-2, s. 35-94. Shelach Day
ma by¢ moze racje, wskazujac na zwigzek i relacje autonomii seksualnej jako podstawy ksztattowania
ustawowych znamion przestepstwa zgwalcenia i poszanowania praw seksualnych i reprodukcyjnych
kobiet. To jednocze$nie moze by¢ trop wyjasniajacy przyczyne postugiwania si¢ pojeciem teorii wol-
noéci seksualnej. Zob. S. Day, Women’s sexual autonomy, ,Canadian Women Studies” 1996, t. 16, nr 3,
s. 46-54.

0 Na wladzy spoczywa obowigzek umozliwienia jednostce samopoznania koniecznego dla po-
dejmowania odpowiedzialnych, dojrzatych, racjonalnych wyboréw dotyczacych jej zycia seksualnego.
To wynika takze z prawa krajowego. Zob. Preambuta do Ustawy o planowaniu rodziny; zob. Ustawa
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mocy seksualnej, uprzedmiatawiania ludzi i traktowania ich jak obiekty seksualne
i/lub rozrodcze.

Autonomia seksualna dotyczy autonomii korzystania w pelni z posiadanego
potencjalu seksualnego. Automatycznie wyklucza wszelkie formy seksualnego przy-
musu i naduzy¢ w jakimkolwiek czasie i sytuacji zyciowej. Autonomia seksualna to
prawo do seksualnej odrebnosci, integralnosci i bezpieczenstwa cielesnego. Oznacza
mozliwo$¢ podejmowania niezaleznych decyzji dotyczacych zycia seksualnego, wol-
nych od cudzych zapatrywan i wyobrazen®'. Okresla prawo jednostki do sprawowania
kontroli nad wlasnym cialem, czerpania zadowolenia z Zycia seksualnego, wolnosci
od tortur, okaleczania, wymuszania seksu pod jakimkolwiek pozorem (takze pod
pozorem obowigzku matzenskiego). Oznacza prawo do prywatnosci seksualnej, czyli
do indywidualnych decyzji i zachowan w sferze intymnej w stopniu, w jakim nie
narusza to praw innych oséb. Jest rownoznaczna z prawem do seksualnej réwnosci.
Oznacza wolnos$¢ od wszelkich form dyskryminacji, niezaleznie od pici, orientacji
psycho-seksualnej, identyfikacji plciowej, wieku, po osiagnieciu wieku zgody, rasy,
klasy spolecznej, religii czy fizycznej albo emocjonalnej niepelnosprawnosci, ktéra
nie uniemozliwia $wiadomych, autonomicznych wyboréw. Autonomia seksual-
na odnosi opisany powyzej proces do sfery wyboréw i zachowan seksualnych®?.
Ograniczenia zwigzane z wiekiem, jak przewiduje to art. 200 k.k. (wiek zgody lat 15),
czy art. 9 Konwencji o cyberprzestrzeni (wiek zgody lat 16), sa elementem tej kon-
cepcji®. Koncepcja autonomii seksualnej nie tylko wymaga osiagniecia wieku zgody;,

z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci
przerywania cigzy (Dz.U. z 1993 r. Nr 17, poz. 78 z pdzn. zm.).

1 Nie dotyczy to usprawiedliwionych ograniczeni swobody, jak w przypadku prawa wtadzy do
wytyczania, z zachowaniem wymogu niedyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng, rase,
pochodzenie itd., granic i kryminalizacji, np. narazenia na zarazenie chorobg weneryczng i/lub HIV
(jak w art. 161 §2 k.k.). Narazenie takie jest przykltadem braku poszanowania autonomii seksualnej
jednostki.

2 Autonomia seksualna jest pojeciem stosowanym nie tylko na gruncie prawa karnego. Ma ono
zastosowanie jako przestanka i kryterium podejmowanych dziatan w medycynie, psychologii, seksuolo-
gii. Nosi tam nazwe wolnosci seksualnej. Nie nalezy tych poje¢ myli¢ z pojeciem wolnosci seksualnej,
o ktorej mowi polski ustawodawca i doktryna w art. 197 k.k. Swoja treécig bowiem pojecie to lepiej
odpowiada temu, co wyraza art. 36 CETS210. 26 sierpnia 1999 r. przyjeto podczas XIV Swiatowego
Kongresu Seksuologéw w Hongkongu Powszechng deklaracje praw seksualnych. Nastepnie w 2002 r.
zostala ona przyjeta przez WHO, czyli Miedzynarodowa Organizacje Zdrowia. Zalozenia deklaracji
stanowig dobra ilustracje tego, co sklada si¢ na istote autonomii seksualnej, http://www.worldsexology.
org/wp-content/uploads/2013/08/declaration_of_sexual_rights_sep03_2014.pdf [dostep: 1.07.2017].

6 CETS210 zobowigzuje do eliminowania zjawisk, ktore pod pozorem moralnoéci utrzymuja
dyskryminacyjne praktyki towarzyszace wykorzystaniu seksualnemu. Jest to mozliwe takze w drodze
edukacji. Wyrok ten potwierdzil, iz wprowadzenie do przedmiotéw obligatoryjnej wiedzy z zakresu
zycia seksualnego nie stanowi naruszenia prawa rodzicéw i ich pogladéw religijnych i moralnych do
wychowania dzieci. Wiedza ta jest rdwnie potrzebna jak matematyka czy jezyki obce i traktowana
z naukowego punktu widzenia stuzy eliminowaniu przesagddw, nieréwnoéci i w istocie zapobiega takze
przestepstwom seksualnym. Przy tym nie zawsze jest do tego konieczne prowadzenie zaje¢ z wychowania
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seksualnego. Mysle, ze podobny efekt dojrzalosci i samo$wiadomos$ci mozna osiggna¢ w ramach dobrze
prowadzonych zaje¢ z filozofii i etyki. Wzorce, ktére uniemozliwiaja porozumienie si¢ i ktére moga
prowadzi¢ do przestepczosci, czyniac z mezczyzn sprawcow, a z kobiet ofiary tak powaznego przestep-
stwa, jak zgwalcenie, nie znajduja usprawiedliwienia w ich podtrzymywaniu. Takze z racji celéw, dla
ktérych istnieje i jest stosowany kodeks karny. Nie stuzy on zaledwie karaniu sprawcéw. Celem jego,
takze w poprzednich kodyfikacjach, byto przeciwdzialanie przestepstwom. 7 grudnia 1976 r. wyda-
ny zostal przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka wyrok w sprawie Kjeldsen, Busk, Madsen and
Pedersen vs. Denmark (nr 5095/71; 5920/72; 5926/72): ,54. In order to examine the disputed legislation
under Article 2 of the Protocol (P1-2), interpreted as above, one must, while avoiding any evaluation
of the legislation’s expediency, have regard to the material situation that it sought and still seeks to
meet. The Danish legislator, who did not neglect to obtain beforehand the advice of qualified experts,
clearly took as his starting point the known fact that in Denmark children nowadays discover without
difficulty and from several quarters the information that interests them on sexual life. The instruction
on the subject given in State schools is aimed less at instilling knowledge they do not have or cannot
acquire by other means than at giving them such knowledge more correctly, precisely, objectively and
scientifically. The instruction, as provided for and organised by the contested legislation, is principally
intended to give pupils better information; this emerges from, inter alia, the preface to the “Guide”
of April 1971. Even when circumscribed in this way, such instruction clearly cannot exclude on the part
of teachers certain assessments capable of encroaching on the religious or philosophical sphere; for
what are involved are matters where appraisals of fact easily lead on to value-judgments. The minority
of the Commission rightly emphasized this. The Executive Orders and Circulars of 8 June 1971 and
15 June 1972, the “Guide” of April 1971 and the other material before the Court plainly show that
the Danish State, by providing children in good time with explanations it considers useful, is attempting
to warn them against phenomena it views as disturbing, for example, the excessive frequency of births
out of wedlock, induced abortions and venereal diseases. The public authorities wish to enable pupils,
when the time comes, “to take care of themselves and show consideration for others in that respect”,
“not ... [to] land themselves or others in difficulties solely on account of lack of knowledge” (section
1 of the Executive Order of 15 June 1972). These considerations are indeed of a moral order, but they
are very general in character and do not entail overstepping the bounds of what a democratic State may
regard as the public interest. Examination of the legislation in dispute establishes in fact that it in no
way amounts to an attempt at indoctrination aimed at advocating a specific kind of sexual behavior.
It does not make a point of exalting sex or inciting pupils to indulge precociously in practices that are
dangerous for their stability, health or future or that many parents consider reprehensible. Further, it
does not affect the right of parents to enlighten and advise their children, to exercise with regard to
their children natural parental functions as educators, or to guide their children on a path in line with
the parents’ own religious or philosophical convictions. Certainly, abuses can occur as to the manner
in which the provisions in force are applied by a given school or teacher and the competent authorities
have a duty to take the utmost care to see to it that parents’ religious and philosophical convictions
are not disregarded at this level by carelessness, lack of judgment or misplaced proselytism. However,
it follows from the Commission’s decisions on the admissibility of the applications that the Court is
not at present seized of a problem of this kind (paragraph 48 above). The Court consequently reaches
the conclusion that the disputed legislation in itself in no way offends the applicants’ religious and
philosophical convictions to the extent forbidden by the second sentence of Article 2 of the Protocol
(P1-2), interpreted in the light of its first sentence and of the whole of the Convention. Besides,
the Danish State preserves an important expedient for parents who, in the name of their creed or
opinions, wish to dissociate their children from integrated sex education; it allows parents either to
entrust their children to private schools, which are bound by less strict obligations and moreover heavily
subsidized by the State (paragraphs 15, 18 and 34 above), or to educate them or have them educated
at home, subject to suffering the undeniable sacrifices and inconveniences caused by recourse to one
of those alternative solutions. 55. The applicants also rely on the first sentence of Article 2 (P1-2).
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wymaga takze od wladz zapewnienia, ze z chwilg osiggniecia wieku zgody jednostka
jest przygotowana do podejmowania autonomicznych, dojrzatych, samodzielnych
decyzji dotyczacych zycia seksualnego oraz ze w réwnym stopniu jest zdolna do po-
szanowania autonomii seksualnej innych 0s6b®. Poszanowanie autonomii seksualnej
osoby zobowiazuje wladz¢ do powstrzymania si¢ od dyscyplinowania, ingerowania
i réznicowania autonomii ludzi w takim zakresie jak pte¢ czy rodzaj zwigzku®.
Kierujac sie przestanka zgody, nie wykluczamy przymusu, grozby lub/i podstepu
jako wskaznika, ze do relacji doszto bez zgody osoby. Sa to jednak przestanki wtorne.
Ustalamy bowiem obecno$¢ zgody, a nie obecno$¢ niezgody®®.

Koncepcja autonomii seksualnej zostata wypracowana na gruncie doktryny pra-
wa karnego wzbogaconej myslg jurysprudencji feministycznej®” (zagadnienie to bylo
réwniez juz wcze$niej poruszane takze w literaturze krajowej®®). Wplyw na koncepcje

In this connection, it suffices to note that the respondent State has not denied and does not deny
their children either access to educational institutions existing in Denmark or the right of drawing,
by official recognition of their studies, profit from the education received by them” [...], http://echr.
ketse.com/doc/5095.71-5920.72-5926.72-en-19761207/view/ [dostep: 1.07.2017].

¢ Autonomia seksualna odnosi si¢ do wolnosci. Wolno$¢ zaktada prawo do decyzji - zaréwno
pozytywnych, jak i negatywnych. Decydowanie wymaga wiedzy, samo$wiadomoéci. Do wladz nalezy
nie tylko przeciwdzialanie zgwalceniom, ale i zagwarantowanie dostepu do wiedzy i ksztaltowania
swobodnej, niezaleznej $wiadomosci. Skoro art. 200 k.k. przyzwala na wspotzycie z dzieckiem, ktore
ukonczylo lat 15, oznacza to, ze juz w tym momencie dziecko ma prawo mie¢ stosowne rozeznanie
zar6wno tego, kim jest, jak i czego chce. Wymog ten wynika takze z art. 48.1 Konstytucji RP (Konstytucja
Rzeczpospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. [Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 z pdézn. zm.]). Wymaga
zapewnienia dostepu do lekarza, srodkéw antykoncepcyjnych i efektywnego, odpowiedzialnego decy-
dowania o swojej ptodno$ci. Rodzice majg prawo wychowywa¢ dziecko zgodnie z wlasnymi przekona-
niami. W procesie tym jednak s zobowigzani uwzglednia¢ stopien jego dojrzatosci, a takze wolnoé¢é
jego sumienia i wyznania oraz jego przekonania. Ksztaltowanie przekonan wymaga dostepu do wiedzy,
ale i umiejetnoéci krytycznego, samodzielnego myslenia.

5 Zgodnie z logikg autonomii seksualnej wladza nadal ma prawo dowarto$ciowywacd pewne relacje
wzgledem innych. Nie moze to si¢ jednak odbywac w sposob dyskryminacyjny. Malzefistwo moze wiec
by¢ dowartosciowane wobec konkubinatu. Nie mozna jednak w tych warunkach rezerwowaé danego
typu zwiazku dla par heteroseksualnych, odmawiajgc go parom homoseksualnym. Jest to bowiem
przyzwolenie na dyskryminacje, ktdra reprodukuje wzorce podleglosci, zaleznosci i uposledzenia, a te
lezg u Zrédta zwalczanych w Konwencji stambulskiej form przemocy. Podobny poglad wyrazony jest
w sprawie ETPCz Oliari vs. Italy (nr 18766/11and36030/11).

6 Por. M. Platek, Gwalt — przestgpstwo w cieniu Temidy, w: L. Gardocki i in. (red.), Gaudium
in Litteris est. Ksigga Jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Genowefie Rejman, Liber, Warszawa 2005,
s. 289-307.

7 S.J. Schulhofer, Unwanted Sex. The Culture of Intimidation and the Failure of Law, Harvard
University Press, Cambridge, MA 1998, s. 274-282; C.A. MacKinnon, Difference and dominance: On sex
discrimination, w: K.T. Bartlett, R. Kennedy (red.), Feminist Legal Theory. Reading in Law and Gender,
Oxford University Press, Oxford 1991, s. 81-94; M.C. vs. Bulgaria (nr 39272/98); wyrok ostateczny
4 marca 2004 r.

8 M. Platek, Gwatt - przestgpstwo w cieniu..., op. cit., s. 289-307; idem, Przeciwdzialanie wtérnej
wiktymizacji ofiar zgwatcenia, w: L. Mazowiecka (red.), Wiktymizacja wtérna. Geneza, istota i rola
w przeksztalceniu polityki traktowania ofiar przestgpstw, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 80-108;
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autonomii seksualnej miata mysl Judith Butler. Jej klasyczne dzielo Gender Trouble
(Uwiktani w pte¢) zwrocito uwage legislatorow na wczesniej niedostrzegany brak
neutralno$ci prawa. Regulacje dotyczace kobiet i mezczyzn, takze w prawie karnym,
pod pozorem réznic biologicznych dyskryminujg pozycje w prawie, takze w prawie
karnym®. W Undoing Gender Judith Butler zwrocita uwage, ze koncepcja autonomii
seksualnej nie ogranicza si¢ do ustalenia kryterium wolnosci dysponentki/dyspo-
nenta dobra chronionego. Ksztaltuje w ten sposéb takze standard poszanowanie
godnosci i autonomii cztowieka.

Autonomia seksualna jako przedmiot ochrony art. 36 CETS210 jest jedynie
aspektem tego, co miesci sie w koncepcji autonomii cztowieka”. Zgoda wymagana
dla uznania, ze nie dochodzi do naruszenia autonomii seksualnej jednostki, wynika
z jednoczesnego poszanowania i ochrony wolnosci, godnosci i integralnosci ciele-
sno-duchowej czlowieka. Przestgpstwo zgwalcenia jest zwigzane z ciatem i przez
cialo naraza na uprzedmiotowienie, odczlowieczenie jednostki w wyniku braku
poszanowania seksualnej autonomii jednostki. Autonomia seksualna nie traci wiec
z pola widzenia aspektu seksualnego, jaki zwigzany jest ze zgwalceniem. Zamach

idem, Przestepstwo zgwalcenia..., op. cit., s. 23-43; idem, M. Platek, Tryptyk obyczajowy: zgwalce-
nie, kazirodztwo, prostytucja, w: S. Pikulski, M. Romanczuk-Gracka, B. Orlowska-Zielinska (red.),
Tozsamos¢ polskiego prawa karnego, Pracownia Wydawnicza ELSet, Olsztyn 2011, s. 258-292; idem,
Kryminologiczno-epistemologiczne..., op. cit., s. 349-382; idem, Prawnokarna ochrona praw kobiet,
w: L. Kondratiewa-Bryzik, W. Sokolewicz (red.), Prawa kobiet we wspétczesnym swiecie, Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 2011, s. 38-67; idem, haslo: Prawo, Zgwalcenie, w: M. Rudas-Grodzka, K. Nadana-
-Sokotowska, A. Mrozik, K. Szczuka, K. Czeczot, B. Smolen, A. Nasitowska, E. Serafin, A. Wrdbel
(red.), Encyklopedia gender. Pte¢ w kulturze, Wydawnictwo Czarna Owca, Warszawa 2014, s. 431-435,
591-596.

1. Butler, Uwiktani w ple¢, ttum. K. Krasuska, Wydawnictwo Krytyki Politycznej, Warszawa
2008, s. 43-49. Przyktadem tego, o czym dalej w tekicie, jest chociazby utrzymywanie przez dekady
wnioskowego trybu $cigania zgwalcenia, aby ,,0szczedzi¢ wstydu ofierze”. Utrwalanie w ten sposob
pomystu, iz to ofiara ma sie wstydzi¢ tego, Ze zostata zgwalcona, zapewnia zaréwno bezkarnos¢ sprawcy,
obojetno$¢ organdw $cigania, jak i wysokie prawdopodobienstwo reprodukowania wzorcéw zachowan
prowadzacych do kolejnych aktow gwattu.

70 Idem, Undoing Gender, Routledge, New York 2004, s. 25: ,,I began this chapter with a suggestion
that perhaps the interrelated movements and modes of inquiry that collect here might need to consider
autonomy as one dimension of their normative aspirations, one value to realize when we ask ourselves,
in what direction ought we to proceed, and what kinds of values ought we to be realizing? I suggested
as well that the way in which the body figures in gender and sexuality studies, and in the struggles for
a less oppressive social world for the otherwise gendered and for sexual minorities of all kinds, is pre-
cisely to underscore the value of being beside oneself, of being a porous boundary, given over to others,
finding oneself in a trajectory of desire in which one is taken out of oneself, and resituated irreversibly
in a field of others in which one is not the presumptive center. The particular sociality that belongs to
bodily life, to sexual life, and to becoming gendered (which is always, to a certain extent, becoming
gendered for others) establishes a field of ethical enmeshment with others and a sense of disorientation
for the first-person, that is, the perspective of the ego. As bodies, we are always for something more
than, and other than, ourselves”
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na autonomie seksualna jest jednak jednoczesnie zamachem na integralno$¢ i pod-
miotowos¢ czlowieka.

Dla dogmatycznego rozwoju koncepcji autonomii seksualnej znaczenie miaty
prace amerykanskiego prawnika Stephana Schulhofera”. Zwrécit on uwage na trud-
no$¢ z ustaleniem, czy doszlo do zgwalcenia, w sytuacjach, w ktérych ewidentny
byt brak zgody na relacje seksualng i réwnie ewidentny brak przemocy, grozby czy
podstepu.

Znaczenie dla wypracowania koncepcji autonomii seksualnej miaty rowniez
prace amerykanskiej karnistki Catharine A. MacKinnon% Nie byta pierwsza, ktéra
wskazywala na historyczne zwigzki uregulowania przestepstwa zgwalcenia z zama-
chem na rzeczowe prawo wlasnoséci’>. MacKinnon byta jednak jedna z pierwszych,
ktora ten dogmatyczny problem osadzita w kontekscie obyczajowosci, genderowych
norm spotecznych i praktyk stosowania prawa’®. MacKinnon zwrécila tez uwage
na niedostrzegany wczeéniej zwigzek zgwalcenia z naruszeniem praw cztowieka”.

Przemoc w bliskich zwigzkach i zgwalcenie jako element tej przemocy trakto-
wano jako zdarzenia nalezgce do sfery zycia prywatnego, wolnego od interwencji
wladz. Rozwdj jurysprudencji feministycznej zakwestionowal zasadnos¢ takiego
podejscia. ETPCz wskazal w wyroku w sprawie M.C. vs. Bulgaria, iz na wladzy
spoczywa proaktywny obowigzek ochrony jednostki przed wszelka przemoca, takze
przemocg w bliskich zwigzkach (§ 150-151)7¢. To miato miejsce w 2004 r. W 2011 r.
koncepcja ta znalazta wyraz w ujeciu przedmiotu ochrony art. 36 CETS201077.

71 S. Schulhofer, The feminist challenge in criminal law, ,,University of Pennsylvania Law Review”
1995, t. 143, nr 6, s. 2151-2207.

72 C.A. MacKinnon, Reflexions on sex equality under the law, ,The Yale Law Journal 1991” nr 5,
s. 1281-1328; poza tym: ksigzka C.A. MacKinnon, Sexual Harassment of Working Women, Yale Uni-
versity Press, New Haven 1979, stala si¢ inspiracjg dla zmian prawodawstwa w USA i na $wiecie w kwestii
napastowania seksualnego.

73 Przed nig dostrzegal to juz chociazby J. Makarewicz - idem, Zbrodnia i kara, H. Altenberg,
Lwéw 1922,s.241in.

7+ Por. C.A. MacKinnon, Defining rape internationally: A comment on Akayesu, w: eadem, Are
Women Human, Harvard University Press, Cambridge, MA 2006, s. 237-246.; K. Krasuska, Gender
(pte¢), w: M. Ruda$-Grodzka, K. Nadana-Sokotowska, A. Mrozik, K. Szczuka, K. Czeczot, B. Smolen,
A. Nasilowska, E. Serafin, A. Wrébel (red.), Encyklopedia gender..., op. cit., s. 155-158.

75 C.A. MacKinnon, Rape, genocide, and women’s human rights, ,,Harvard Women’s Law Journal”
1994, nr 5, s. 183-196.

76 Podobnie ETPCz powtdrzyt to w sprawie Opuz przeciwko Turcji (skarga nr 33401/02, wyrok
z dnia 9 czerwca 2009 r.).

77 Konwencja antyprzemocowa nastawiona jest przede wszystkim na zapewnienie relacji wolnych
od przemocy, w tym wolnosci od zgwalcenia. Kwestia kary za naruszenie przepiséw o zgwalceniu
nie jest wiec nieistotna; nie jest jednak kwestia pierwszorzedng. Sprawg pierwszorzedna jest kwestia
zobowigzania ze strony panstwa do zadbania o warunki, w ktérych do relacji seksualnych miedzy
ludZzmi dochodzi za ich zgodg. V.E. Munro, Constructing consent: Legislating freedom and legitimating
constraint in the expression of sexual autonomy, ,,Acron Law Review” 2008, nr 41, s. 923-956.
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Koncepcje autonomii seksualnej wezesniej stosowano w orzecznictwie Miedzy-
narodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy, Aruszy i Tanzanii’®, a takze w orzecz-
nictwie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawii”.

Autonomia seksualna wymaga dla podjecia relacji seksualnej uzyskania autono-
micznej, wolnej, swiadomej, nieskrepowanej zgody, gdzie ,,tak” znaczy ,,tak’, w prze-
ciwienstwie do wymaganego w ramach koncepcji wolnosci seksualnej wyraznego
uzyskania odmowy, gdzie ,,nie” znaczy ,,nie.

Pod wplywem tego orzecznictwa i toczonej debaty niektére panstwa zmienilty
w swoim ustawodawstwie znamiona przestepstwa zgwalcenia, uznajac prawo do
zgody (consent) jako przedmiot ochrony przy zgwalceniu®. Niektore, nie zmieniajgc
tresci, brak zgody identyfikowaty jako obecnos¢ przemocy®'. W konwencji antyprze-
mocowej to autonomia seksualna, a nie wolnos¢ seksualna stanowi podstawe opisu
przestepstwa zgwalcenia. W efekcie mamy do czynienia z sytuacja, kiedy to samo
stowo ,,zgwalcenie” moze mie¢ rézne znaczenie. Moze, ale nie musi. Konwencja
antyprzemocowa wymaga, aby strony podjely konieczne dzialania ustawodawcze
lub inne majgce na celu zagwarantowanie, ze zostanie osiggniety efekt wymaga-
ny w art. 36 CETS210. Zmiany ustawodawcze s3 wiec opcja, nie koniecznoscia.
Koniecznoscig jest polityka kryminalna, karna i spoteczna respektujgca wymogi
autonomii seksualne;j.

W jakim wiec stopniu przedmiot ochrony art. 197 k.k. odpowiada wymogom
art. 36 CETS210?

Przedmiotem ochrony w art. 197 k.k. jest wolnos¢ seksualna i obyczajowos¢. To
wynika wprost z umieszczenia art. 197 w rozdz. XXV kodeksu karnego. Dotyczy on
przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci. W dogmatyce podnosi
sie, iz juz w tytule rozdz. XXV k.k. ,wolnos¢ seksualna zostata podniesiona do rangi
samodzielnego, rodzajowego przedmiotu ochrony”2. Uznano to za postep w sto-
sunku do wczesniejszych uregulowan, ktére ujmowaty zgwalcenie jako przestepstwo
przeciwko obyczajowosci. W kodeksie karnym z 1997 r. zgwalcenie wystepuje jako
przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci. Gdyby tekst, a nie jego
tre§¢ mial wyltaczne znaczenie, wowczas juz na tym etapie analizy mozna by bylo

78 Zob. sprawa Prosecutor vs. Akayesu, Case No ICTR 96-4-T Judgement 688 (Sept. 2, 1998), http://
unictr.unmict.org/en/cases/ictr-96-4 [dostep: 3.03.2013].

79 Zob. sprawa Prosecutor vs. Kunarac et al., Case Nos IT-96-23-T & IT 96-23/I-T. Judgement
(Feb. 22. 2001).

80 Wymdg taki wprowadzono np. w ustawodawstwie wloskim i szwedzkim, zastepujac weze$niej-
sz obecnos¢ przemocy (Szwecja) czy zagrozenie moralno$ci (Wlochy). R.A. van Cleave, Renaissance
redux? Chastity and punishment in Italian rape law, ,Ohio State Journal of Criminal Law” 2008, t. 6,
s. 335-350.

81 Zob. § 158 M.C. vs. Bulgaria.

82 1 Warylewski, Rozdziat XXV. Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej. Art. 197, w: A. Wasek
(red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna, t. 1: Komentarz do artykutow 117-221, C.H.Beck, Warszawa
2006, s. 793.
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uznad, ze ustalone réznice przedmiotu ochrony w art. 36 CETS210 i art. 197 k.k.
wskazuja na potrzebe nowelizacji art. 197 k.k. Zbadajmy jednak meritum: wartos¢,
jaka niosg ze sobg stowa uzyte w tytule rozdz. XXV k.k. 1w art. 197 k.k.

Komentarze podkreslajg, iz niewypowiedzianym znamieniem czynu zabronio-
nego z art. 197 k.k jest brak zgody®. Gdyby jednak tak bylo, przepis koncentrowatby
sie na braku zgody. Tymczasem jako przedmiot ochrony wskazana jest wolnos¢
seksualna i obyczajowos$¢. Przedmiotem ochrony przestepstwa zgwalcenia byta
historycznie moralnos¢, obyczajowosé, a dopiero w jej ramach wlasnos¢, a wspot-
cze$nie wolno$¢ seksualna.

O ile ochrona wlasnosci jako zZrédlo konstrukeji przestepstwa zgwalcenia jest
rzadko sobie us§wiadamiana, autonomia seksualna nadal pozostaje stabo rozpozna-
na®. Obyczajowo$¢ i/lub moralno$¢ jako przedmioty ochrony wyznaczajg ramy
ochrony wolnosci seksualnej®. Przywolanie moralno$ci i obyczaju pozwala na war-

83 Ibidem, s. 809.

8 Gwalt traktowano jako przestepstwo naruszajgce prawa ojcéw i mezéw w stosunku do po-
siadanych przez nich kobiet. Przykladéw takiego stosunku do zgwalcenia dostarcza zaréwno Biblia,
karzac jednakowo gwalciciela i zgwalcong, jesli do gwaltu doszlo w mieécie, oraz prawa historyczne
i wciaz jeszcze wspdlczesne pozwalajace na unikniecie kary w przypadku zgody na poS$lubienie ,wy-
brakowanej” kobiety oraz réznic w karach w zaleznosci od tego, czy zgwalcona byla ,,dziewicg’, czy
kobietg, ktora miata juz za sobg inicjacje seksualng. Zob. G. Vigarello, Historia gwattu, thum. A. Leyk,
Aletheia, Warszawa 2010, s. 54-67; S. Brownmiller, Against Our Will. Men, Women and Rape, Simon
& Schuster, New York 1975, s. 10, 11; M. Platek, Gwalt - przestgpstwo w cieniu Temidy, w: L. Gardocki
iin. (red.), Gaudium In Litteris est. Ksiega Jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Genowefie Rejman,
Liber, Warszawa 2005, s. 289-307.

85 United Nation Human Rights Office, poprzez swojego przedstawiciela, komisarza ds. praw
czlowieka Zeida Raada al-Husseina, 22 sierpnia 2017 r. poinformowal o zmianach, jakie przyjeto
w prawie karnym niektdrych panstw arabskich: w Libanie, Tunezji i Jordanii: ,,«<Lebanon, Tunisia and
Jordan that allowed rapists to avoid criminal prosecution by marrying their victims. To punish a rape
victim by making her marry the perpetrator of a horrible crime against her - there is no place in to-
day’s world for such hideous laws. I warmly welcome the stand that lawmakers in Lebanon, Tunisia
and Jordan have taken towards eliminating violence against women and ensuring that perpetrators
of such violence are held to account», High Commissioner Zeid said. On 16 August, Lebanon voted
to repeal article 522 of its penal code, a law that provided that if a person accused of rape agreed to
marry the victim, the accused not be subjected to criminal prosecution. Two weeks earlier, on 1 August,
Jordanian lawmakers also voted to abolish a similar provision - article 308 of its penal code. The High
Commissioner welcomes these positive developments. In Tunisia, on 26 July, the parliament adopted
alaw on eliminating violence against women and eliminating impunity for perpetrators, recognizing that
violence against women includes economic, sexual, political and psychological violence. The law will
come into effect next year. Tunisia has also established two human rights institutions this year dealing
with human trafficking and improving the enjoyment of individual liberties and equality. «These are
hard-won victories, thanks to the tireless campaigns over the years by human rights defenders - in par-
ticular women human rights defenders - in Tunisia, Lebanon and Jordan», High Commissioner Zeid
said. «I call on the Governments and people of these countries — and other countries in the region - to
build on this positive momentum, and to work towards the swift repeal of other legislation that con-
dones sexual violence against women and girls and perpetuates discrimination against them in clear
violation of international human rights law». The High Commissioner noted that in Lebanon, article
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tosciowanie postawy osoby pokrzywdzonej, szacujac jej stopien przyczynienia sie
i ,winy”. Obyczajowo$¢ wyjasnia tez mechanizm przyzwolenia na bezkarnos¢ sprawcy
i przerzucania odpowiedzialnosci za zgwalcenie na osobe pokrzywdzong (zgwal-
cona ma si¢ wstydzi¢ zhanbienia i z tego powodu ,wolno jej” powstrzymac si¢ od
zgloszenia przestepstwa. Wladza, wychodzac naprzeciw jej ,,hanbie”, powstrzymuje
sie od $cigania; dla mitygowania stopnia zhanbienia i wstydu powstrzymywala od-
powiedzialno$¢ sprawcow)®. Obyczajowos¢ jako przedmiot ochrony wystepuje juz
w polskim kodeksie karnym od czaséw kodeksu Makarewicza z 1932 r. Uwzglednial
ja réwniez wloski kodeks karny Mussoliniego. To za jego czaséw, w 1936 r., gwalt
we Wloszech zostal zakwalifikowany do przestepstw przeciwko moralnosci publicz-
nej®’. Dos$wiadczenie uczy, iz obyczajowosci blisko do moralizatorstwa i stwarzania
w istocie przyzwolenia na bezkarno$¢ sprawcow i obwinianie pokrzywdzonych.

Nie brak opinii, iz przestepstwo zgwalcenia ma niewiele wspolnego z seksem.
Dotyczy raczej wladzy i dominacji sprawcy nad osobg pokrzywdzong®. Nie po-
dzielam takiego stanowiska. Blizsze jest mi podejscie Catharine MacKinnon, ktdra
podkredla, iz zgwalcenie jest przestepstwem dotyczacym zachowan seksualnych®.
Atakujac wolnos¢ jednostki, jest jednoczesnie przestepstwem dotyczacym relacji
wladzy, podleglosci i zniewolenia.

505 of the penal code continues to allow those accused of having sex with a minor to go free if they
marry their victims, while article 508 allows for marital rape. Zeid called for article 505 to be repealed
and for marital rape to be criminalized”, http://www.standup4humanrights.org [dostep: 10.07.2017].

86 Mtodzi prawnicy nadal uzywaja takich wlasnie argumentow, optujac za przywrdoceniem trybu
wnioskowego §cigania zgwalcenia. Uzywaja nawet ,,finezyjnych” argumentdw jak ten, iz tryb wnio-
skowy ma jedynie charakter procesowy, a nie materialny, wigc czyn nadal pozostaje karalny. To, ze
pozostaje tak zaledwie na papierze, im nie przeszkadza. Zob. J.M. Ferenz, Prawidlowo$¢ trybu Scigania
przestepstwa zgwalcenia w kontekscie gwaranciji konstytucyjnych, ,Forum Prawnicze” 2014, nr 5, s. 30.

87 A. Stanley, Ruling in tigh jeans..., op. cit. Trzeba jednak uczciwie przyzna¢, ze podobnie jak
w Polsce wymog querela, a wiec formalnej woli $cigania sprawcy wyrazony przez pokrzywdzong miat
znacznie dtuzsza tradycje. Tam, gdzie zgwalcenie uchodzi za przestgpstwo przeciwko moralnosci
publicznej i obyczajowosci, rozwigzania w postaci ,,ratowania honoru” przez sprawce zgwaltcenia,
ktéry godzi si¢ poslubi¢ zgwaltcona, maja si¢ nadal dobrze. Wyeliminowane we Wloszech uznanie
zgwalcenia za przestgpstwo przeciwko osobie, a nie przeciwko moralnosci, nadal wystgpuje np. w kra-
jach Azji Srodkowej i na Kaukazie, przyczyniajac si¢ do utrzymywania zwyczaju porywania kobiet
w celach matrymonialnych. Art. 544 wloskiego kodeksu karnego obowigzywal do 1981 r. Stanowit
on, iz gwalt przestaje by¢ przestepstwem $ciganym z urzedu, jesli sprawca zgodzi si¢ uratowa¢ ,,dobre
imi¢” ofiary i jej rodziny i weZmie pokrzywdzong za zone. W 1996 r., w wyniku kolejnych zmian,
przestal by¢ przestepstwem przeciwko moralnosci i stal sie przestepstwem przeciwko osobie. R.A. van
Cleave, Rape and the querela in Italy: False protection of Victim Agency, ,Michigan Journal of Gender
and Law” 2007, t. 13, s. 273-310; Rape and Sexual offences in Sweden, 2016, Statistics of Bra-crime sta-
tistics, Sweden, https://www.bra.se/bra-in-english/home/crime-and-statistics/rape-and-sex-offences.
html [dostep: 17.07.2017].

8 7. Filipovic, Rape is about power not sex, ,The Guardian” 29 August 2013, https://www.thegu-
ardian.com/commentisfree/2013/aug/29/rape-about-power-not-sex [dostep: 17.07.2017].

8 C.A. MacKinnon, Rape, genocide..., op. cit., s. 5-16.
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Koncepcja wolnosci seksualnej, skupiajac si¢ na poszukiwaniu przejawéw braku
zgody, sprzyja ignorowaniu pozytywnej woli osoby pokrzywdzonej. Nie bezposrednio
wigc, ale podtrzymuje tradycyjne relacje wiadcze. Nie pozostawia miejsca na pytanie,
czego osoba chce, a przyzwalajgc zaledwie na dowod z braku zgody, reprodukuje
stosunki, w ktorych osoby ze wzgledu na ich pozycje spoteczna lub pozycje w rodzi-
nie nie maja prawa/warunkéw do zakomunikowania swej woli. Powaga zarzutu, ze
doszlo do zgwalcenia, nie wynika tylko z faktu, ze dotyczy intymnego tabu, jakim
jest seks. Powaga ta bierze si¢ stad, iz zarzut taki narusza uporzadkowana, struktu-
ralng hierarchi¢ wladzy (dziecko, ktére stawia zarzut, ze zostalo zgwalcone przez
ojca, Zona przez meza, mtody chlopak przez ksiedza, kobieta przez mezczyzne). Tak
postawiony zarzut burzy porzadek ,$wiata”. Da¢ temu wiare, wystucha¢ - oznacza
zgodzi¢ si¢ na zakwestionowanie milczgco i czgsto pozarefleksyjnie akceptowanego
porzadku podleglosci i postuszenstwa. Trudno jest dopusci¢ do glosu tych, ktorych
obowigzkiem jest milcze¢, stucha¢ i sie podporzadkowac™.

Prawo nie musiato by¢ uksztaltowane w sposéb, ktéry pozwoli podtrzymac
»ustalony porzadek rzeczy”, w istocie utrwalajacy hierarchiczne, dyskryminujace
stosunki spoteczne. Tak jednak uczyniono. Z tego powodu nie ma w nim kon-
strukcji, ktora przewiduje wymog pozytywnej zgody dysponenta dobra. Dlatego tez
pozytywna zgoda dysponentki dobrem stanowi tak trudny dla dogmatykéw prawa
karnego problem®!. Tam jednak, gdzie w przepisach przywotana jest obyczajowo$¢
i moralnos¢, a wolno$¢ ograniczona zostala do sprzeciwu, mozliwe jest, iz wolno$¢
seksualna zaledwie maskuje rownos¢, chronigc nier6wne standardy.

Brak jest w doktrynie odrebnych prac poswigconych koncepcji wolnosci sek-
sualnej. Rozwazania doktryny i judykatury, ktore uzasadniajg sposéb typizowania
i rozstrzygania na podstawie art. 197 k.k., czy doszto do zgwalcenia, powoluja sie
na wolno$¢ seksualng i wskazujg na sposdb identyfikowania koncepcji wolnosci
seksualnej®. Jej sens mozna takze odtworzy¢ z rozumowania doktryny i judykatury.
Orientacja zaréwno doktryny, jak i judykatury skupia si¢ na poszukiwaniu wol-
nosci od przymusu, grozby i podstepu. Doktryna i judykatura nie bada obecnosci

% Przyjmuje sie — zgodnie z rzeczywistoscia — ze zgwalcen najczesciej dopuszczaja sie mezczyzni.
Jednoczesnie to oni naleza do grupy, ktdra tworzy prawo i sprawuje rzady. Michael Lesher, badajac
i opisujac seksualne naduzycia w ortodoksyjnym srodowisku zydowskim, uchwycil fenomen systema-
tycznego skrywania, wyciszania, po§wiecenia ofiar zgodny z tym, co Justyna Kopinska opisywata, gdy
odpowiedzialnymi za molestowanie seksualne byli katoliccy ksieza lub katolickie siostry. M. Lesher,
Sexual Abuse, Shonda and Concealment in Ortodox Jewish Communities, McFarland & Company,
Jefferson, North Carolina 2014, s. 94-109; J. Kopinska, Czy Bég wybaczy siostrze Bernadetcie?, Swiat
Ksigzki, Warszawa 2015, s. 92-105.

1 Z. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element przestgpczosci czynu. Studium na temat struktury
przestepstwa, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 282.

92 Zob.: ]. Leszczynski, Przestepstwo zgwatcenia w Polsce, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa
1973, s. 6-29; M. Filar, Przestgpstwo zgwalcenia w polskim prawie karnym, PWN, Warszawa-Poznan
1974, s. 59-66.
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autonomicznej zgody. Jarostaw Warylewski podkresla, iz ,,przedmiotem ochrony
w przypadku art. 197 k.k. jest wolno$¢ seksualna, konkretyzujaca si¢ w prawie do
dysponowania swoim cialem w sferze stosunkow seksualnych, w prawie do wyboru
partnera seksualnego i ich liczby oraz czasu, miejsca i formy kontaktow seksualnych,
ktore powinny by¢ wolne od rzeczywistego przymusu, grozby i podstepu™®>.

Wolnos¢ seksualna to wiec nie tylko wolnos¢ od przemocy, przymusu i pod-
stepu. To dodatkowo wolnos$¢ ograniczona do takiej porcji wolnosci od przemocy,
przymusu i podstepu, ktéra zostanie uznana przez oceniajacych zdarzenie za rze-
czywistg. Wolnos¢ seksualna staje si¢ w takich warunkach wolnoscia ograniczong
do niezgody. Kryteriami oceniajacymi, czy brak zgody mial miejsce, jest obec-
nos¢ przemocy, przymusu lub podstepu, uznane za rzeczywista przemoc, przymus
lub podstep. Podejsciu temu towarzyszy utrwalone w doktrynie i podtrzymywane
w orzecznictwie przekonanie, ze ,,ofiara przestepstwa zwykle przyczynia sie do jego
popetnienia™®*. Umyka refleksja, iz zgwalcenie jest przestepstwem, ktore wlasnie na
tym polega, zZe dochodzi do niego pomimo braku przyczynienia si¢ ofiary, a sama
jej obecnos$¢ nie powinna by¢ tozsama z przyczynieniem sie.

Zaréwno doktryna, jak i judykatura poszukuja dla uznania, ze doszto do zgwat-
cenia, wystepowania przemocy, grozby lub podstepu. Pozytywna odmowa nie jest
traktowana jako réwnoznaczna z przemoca®. Jest to konstrukcja odmienna od tej,
jaka przewiduje i ktorej wymaga od ustawodawcy art. 36 CETS 210.

Art. 36 CETS 210 odwoluje si¢ do zgody jako przejawu autonomii seksualnej.
Nie wymaga to badania obecnosci przemocy, grozby lub podstepu, lecz ustalenia,
co pozwalalo uzna¢, iz zostala zakomunikowana autonomiczna, nieprzymuszona
zgoda na relacje seksualng w warunkach wolnych od kulturowo konstruowanych
wzorcodw podleglosci i zaleznosci. Art. 36 CETS210, nie przerzucajac dowodu winy
na oskarzonego, dla odparcia zarzutéw wymaga wskazania, co przemawia za uzna-
niem, ze relacja seksualna miata charakter konsensualny.

Sposdb rozumienia wolnosci seksualnej zwigzany jest z wyobrazeniem ,,normal-
nych” relacji seksualnych, najczesciej mesko-damskich. Uksztaltowany zostal przez
obyczajowo$¢ poprzedzajaca wypracowanie polskiego kodeksu karnego z 1932 r.,

9 ]. Warylewski, Rozdziat XXV. Przestgpstwa przeciwko..., op. cit., s. 808. Warylewski wskazuje
na réznice miedzy zgods a zgdaniem. ,,Zadanie jest wyrazem pragniefi pokrzywdzonego, wymaga
jego inicjatywy i cho¢ zawiera w sobie zgode (trudno byloby Zada¢ i jednocze$nie nie godzi¢ sie na
co$) - nie jest z nig tozsame. Autonomia seksualna nie wymaga inicjatywy osoby, lecz jej autonomicz-
nej, niezaleznej zgody. Warylewski jednak intuicyjnie, na gruncie dogmatycznym, prezentuje zarys
tego, co w doktrynie okregla si¢ mianem autonomii seksualnej. Ma to miejsce wtedy, gdy dochodzi do
rozrdznienia tego, co wymagane w art. 197 k.k., w stosunku do tego, czego art. 197 k.k. nie wymaga.
Posrednio wiec wskazuje na nieobecno$¢ wymogu autonomii seksualnej dla wypelnienia znamion
przestepstwa z art. 197 k.k.

9 Ibidem, s. 811.

%5 Zob.:]. Leszczynski, Przestepstwo zgwalcenia. .., op. cit., s. 6-29; M. Filar, Przestepstwo zgwalcenia
w polskim prawie karnym, Poznan 1974, s. 59-66.
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ktdéry przynidst do dzis obowiazujaca i zawartg w art. 197 k.k. definicje zgwalcenia.
Jest ona efektem dlugiego procesu dojrzewania do traktowania zgwalcenia w kate-
gorii naruszenia nie tyle praw rzeczowych powigzanych z obyczajowoscig, ile praw
zwigzanych z wolnoscig. W ujeciu art. 197 k.k. cho¢ do wolnosci si¢ odnosi, nadal
dotyczy takze ochrony obyczajowosci®®.

Z kolei sposéb zrozumienia autonomii seksualnej wynika z wizji ,normalnych”
stosunkéw seksualnych miedzy ludzmi, jaka odzwierciedla Konwencja antyprze-
mocowa. Poprzedzona zostala, zanim wplyneta na orzecznictwo ETPCz i tres¢
CETS210, rozwazaniami doktryny rozwijanej od wczesnych lat 70. XX w., na po-
czatku gléwnie w USA i Kanadzie. Konwencja antyprzemocowa nastawiona jest na
promowanie wzorcow spotecznych i kulturowych dotyczacych zachowania kobiet
i mezczyzn wolnych od uprzedzen, zwyczajow, tradycji oraz praktyk opartych na idei
nizszosci kobiet (art. 12.1 CETS 210). W tych warunkach réznice w wizjach tego,
co ,,normalne’, w sposobie oceny zachowania ,racjonalnej osoby” przekltadaja sie
na réznice w sposobie rozumienia wolnosci i jej zakresu.

Autonomia seksualna jest wolnoscig do. Wolnoscig do czynienia dojrzalych,
samodzielnych, nieprzymuszonych wyboréw. Dopdki brak nieprzymuszonej, auto-
nomicznej zgody na relacje seksualng, kryteria ,,tak znaczy tak” nie zostaly spelnione,
nie mozna zakladac¢, ze zgoda zostala udzielona. O zgodzie na relacje seksualng nie
mozna wnioskowa¢ z ubioru, cho¢by i wyzywajacego, z miejsca spotkania, chocby
byto w parku i nocng porg, z zachowania na parkiecie, wspolnego tarca, przytulania,
usmiechu, pozwolenia na odprowadzenie si¢ do domu, wypicia alkoholu, zgody
na podwiezienie, przyjecia zaproszenia na ogladanie znaczkdéw czy stuchania piyt,
z bogatej przesztosci seksualnej czy z faktu zawodowego $wiadczenia ustug seksu-
alnych. Gros tych i podobnych argumentéw uzywanych dla uznania, ze nie bylo
niezgody na relacje seksualng, wyklucza uznanie, ze miala miejsce autonomiczna,
nieprzymuszona zgoda.

Wolnos¢ seksualna zaktada, ze cztowiek ma prawo odmoéwi¢ zgody na relacje
seksualng. Ma prawo do niezgody, do wyrazenia sprzeciwu, powiedzenia: ,,nie”.
To niemal oksymoron wolnosci, a w kazdym razie swoboda znacznie okrojona,
zwlaszcza ze badana jest przez pryzmat norm obyczajowych. Te operuja standarda-
mi, ktére stwarzaja pokuse przerzucania odpowiedzialnosci za zdarzenie na osobe
pokrzywdzong i wedtug nieréwnych miar oceniaja zachowania sprawcéw i os6b
pokrzywdzonych®”. ,Wolnos¢ seksualna rozumiana jest jako wolnoé¢ «od» wszelkiego
rodzaju naciskéw prowadzacych do naruszenia nieskregpowanego podejmowania

% M. Filar, Przestgpstwo zgwatcenia w polskim prawie. .., op. cit., s. 67-110.

7 ,Sama jest sobie winna’, ,,Jak suka nie da, to pies nie wezmie” to wiedza ludowa, rzecz jednak
w tym, ze wtoruje jej przez lata rowniez ta naukowa: ,,Chlopak nie ma wpltywu na wysoko$¢ swojego
napiecia seksualnego, ale dziewczyna powinna wiedzieé, ze kazda sytuacja z wyzej wymienionych
staje si¢ dla niego jawna propozycja do «gwaltu», i jezeli nie chce by¢ zgwalcona, nie powinna dawa¢
po temu okazji” - tak pisala nawet Michalina Wistocka, zob.: A. Koscianska, Zobaczy¢ tosia. Historia
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decyzji w zakresie stosunkéw seksualnych”®. Nie ma wiec watpliwosci, ze wolno$é
seksualna aspiruje do wolnosci. Wszystko jednak, na co na tym etapie kulturowo-
-obyczajowo-prawnym sta¢ bylo dogmatyke i ustawodawce, to uznanie wolnosci
potowicznej, ograniczonej ochrong obyczajowosci. W efekcie wolno$¢ seksualna
nie poszukuje przejawow zgody, lecz jej braku. Kryterium nieobecnosci zgody jest
obecno$¢ przemocy, grozb, podstepu. W praktyce przemoc i jej cielesne dowody
s tym, co ma poswiadczy¢ o obecnosci przejawu nie tyle wolnosci, wyboru, przy-
zwolenia, ile jej braku.

Wolnos¢ seksualna przewiduje miejsce na brak zgody. ,,Nie, znaczy nie” jest
testowane przez dodatkowy pryzmat obowigzujacej obyczajowosci. Stad w praktyce
wyglad, wiek, ubidr, zachowanie, wczesniejsze doswiadczenia seksualne pokrzywdzo-
nej, pora dnia, miejsce i stan osoby zgwalconej odgrywaja istotng role przy ocenie,
czy owo ,,nie” mialo miejsce i czy moglo by¢ dla sprawcy zrozumiate. Wolnos¢ sek-
sualna wspierana przez ochrone regul obyczajowosci odbiera zgwalconym prawo do
wolnosci rozumianej jako prawo do podejmowania decyzji pozytywnej. Jednoczesnie
zwalnia sprawcéw od odpowiedzialnosci za ich zachowania i wybory seksualne, o ile
dopuszczalne s3 normami obyczajowymi. Wsrdd nich jest zakladanie ,,naturalnej
nie$miatosci” i podyktowanej wymaganiami obyczajowosci niezgody, ktérg mozna
traktowac z przymruzeniem oka, jako ze zwlaszcza mlodym kobietom nie wypada
wyrazac zgody®.

Jaskrawym przykladem tolerowania przemocy seksualnej jest przywiazanie do
wnioskowego trybu $cigania przestepstw seksualnych!®. Ttumaczone jako przejaw
delikatnosci ustawodawcy, ktéry rozumie wstyd i traume ofiary, pozwalal na utrzy-
mywanie osob poszkodowanych w poczuciu wstydu i na brak $cigania sprawcow
gwaltow, takze gwaltow zbiorowych i ze szczeg6lnym okrucienstwem. Oznaczalo to

w praktyce zgode na nieéciganie nawet zbrodni'’!. Do czasu prac nad wprowadze-

polskiej edukacji seksualnej od pierwszej lekcji do internatu, Wydawnictwo Czarne, Wolowiec 2017,
s. 268.

% M. Rodzynkiewicz, Rozdziat XXV. Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci,
w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz do art. 117-277, t. 2, Zakamycze, Krakéw
1999, s. 510.

9 Powiedzenie, ze gdy kobieta méwi ,,nie”, oznacza to ,tak’, a gdy moéwi ,,tak’, to oznacza, ze jest
k..., dobrze ilustruje sytuacje pulapki, ktora obyczajowo pozbawia kobiete prawa do autonomicznego
wyrazania zgody i takie wlasnie ma zadanie. Ulatwia ignorowanie woli kobiety i interpretowanie jej
zachowania w sposob egzonerujacy sprawce. Zob.: M. Rodzynkiewicz, Rozdziat XXV. Przestepstwa
przeciwko..., op. cit.; J. Schulhofer, Unwanted sex...op. cit., s. 516.

100 To przywigzanie jest na tyle silne, ze juz po wprowadzeniu w projekcie kolejnych zmian do ko-
deksu karnego komisja ds. reformy prawa karnego przygotowata w lipcu 2014 r. projekt przywrdcenia
trybu wnioskowego. Nie brak tez krytycznych gltoséw doktryny negatywnie oceniajgcych zniesienie
tego trybu. Zob.: M. Budyn-Kulik, Zmiana trybu scigania zgwatcenia — wotanie na puszczy, ,Palestra’
2014, nr 1-2, s. 84-92.

101 Art. 197 § 3 kk. w brzmieniu: jezeli sprawca dopuszcza sie zgwalcenia: 1) wspélnie z inng
osobg, 2) wobec maloletniego ponizej lat 15, 3) wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego,
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niem Konwencji antyprzemocowej przestepstwo zgwalcenia $cigane byto w Polsce
na wniosek. Zmiana nastgpita na mocy ustawy z 2013 r. i weszta w zycie 27 stycznia
2014 r.102

Nieobecno$¢ autonomii seksualnej urzadza swiat nieréwno i nie przeciwdziala
zgwalceniu'®. W rzeczywistosci wigkszo$¢ ludzi na co dzien doklada staran, by nie
pas¢ ofiarg zgwalcenia. Potencjalni sprawcy maja prawo do tego, by rozumie¢, ze
sa odpowiedzialni za swoje seksualne zachowania. ,,Nie” oznacza ,,nie”, ale dopiero
»tak” wypowiedziane bez przymusu i pod wplywem nieskrepowanego pozadania
jest przyzwoleniem na zblizenie.

Konkludujac te czes¢ rozwazan, nalezy stwierdzié, iz przedmiot ochrony
art. 36 CETS210 i przedmiot ochrony art. 197 k.k. nie s3 ze sobg zbiezne. To naklada
na ustawodawce krajowego obowigzek stosownej nowelizacji art. 197 k.k.

Zmiana wprowadzona w Konwencji antyprzemocowej nie ma zaledwie pozor-
nego charakteru. Z powodu odmiennej tresci ustawa krajowa w art. 197 k.k. w spo-
séb niezgodny z trescig art. 36 CETS210 okresla przedmiot ochrony przestgpstwa
zgwalcenia.

4. Strona przedmiotowa przestepstwa okreslonego
wart. 36 CETS210i art. 197 k.k.

Strona przedmiotowa opisuje czyn (zachowanie si¢) podmiotu przestepstwa (spraw-
cy, sprawczyni). W przypadku zgwalcenia okresla sposéb popelnienia przestepstwa.

W art. 36 CETS210 zgwalcenie polega na dokonaniu penetracji o charakterze
seksualnym drugiej osoby bez jej zgody. Potencjalny sprawca popetnia wigc tak
okreslony czyn, gdy dziata bez zgody osoby. Co wskazuje na brak zgody? Brak

przyzwolenia!%,

przyspasabiajacego, brata lub siostry, podlega karze na czas nie krétszy od lat 3, co oznacza zbrodnie,
zostal wprowadzony do kodeksu karnego na mocy ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. (Dz.U. z 2005 r.
Nr 163, poz. 1363) i wszedl w zycie 26 wrze$nia 2005 r. Tymczasem art. 205 k.k., ktéry stanowil,
iz przestepstwa te $cigane sg na wniosek, zostal uchylony dopiero ustawg z dnia 13 czerwca 2013 r.
(Dz.U. 22013 1. poz. 849), ktora weszta w zycie 26 maja 2014 r. Przez lata wiec dopuszczano, aby takze
zbrodnia $cigana byta na wniosek, co w swej istocie jest sprzeczne z celami polityki karnej wyrazonej
wart. 2 k.p.k. i poczuciem sprawiedliwosci, a takze z zasadami wspdtzycia spotecznego.

102 Art. 205 k k., przewidujgcy tryb wnioskowy m.in. dla art. 197 k k., zostat uchylony ustawg z dnia
13 czerwca 2013 r. (Dz.U. 2 2013 r. poz. 849).

105 Swiat urzadzony dla heteroseksualnych mezczyzn. W domu trzyma kobiete w szachu tradycji
mezczyzna znajomy, na ulicy ma ja pod kontrolg — ten obcy, nieznany. Kobiety najczesciej sa gwalcone;
mezezyzni bez doswiadczenia zgwalcenia najczgéciej maja wpltyw na tre§¢ tworzonego prawa [...]":
M. Ptatek, Kryminologiczno-epistemologiczne..., op. cit, s. 349-382.

104 Jak mozna ustali¢ obecno$¢ zgody? Mozna spytac i uzyskaé pozytywna odpowiedz w warunkach,
ktére gwarantujg swobode i brak przymuszenia. Mozna ustali¢ nie tylko czy, ale i jak. Czy moze sie to
odby¢ bez stow? Moze. Jeéli zaangazowane w to osoby wykazujg integralny, nieprzymuszony poziom
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W art. 197 k.k. zgwalcenie polega na doprowadzeniu innej osoby do obcowania
plciowego przemocy, grozbg bezprawng lub podstepem. Cho¢ art. 197 k.k. tego nie
precyzuje, to analogicznie do art. 36 CETS210 uznaje za stosunek rodzaje penetracji
waginalnej, analnej, oralnej o charakterze seksualnym jakakolwiek czescig ciata lub
jakimkolwiek przedmiotem.

Rdznica treSci w obu przepisach jest zasadnicza. W art. 36 CETS210 sposob
popelnienia przestepstwa polega na dzialaniu wbrew woli osoby pokrzywdzone;.
Wymaga to wiec od sprawcy uprzedniego zapoznania si¢ z wolg osoby, z ktdrg chce
wejs¢ w relacje seksualne. Nie moze jej odgdrnie zaklada¢ ani ignorowac. Zgwalcenie
nastepuje, gdy do stosunku dochodzi bez zgody osoby.

Art. 197 k k. koncentruje sie na fizycznym i/lub psychicznym przetamaniu opo-
ru lub na podstepie. Jest bezradny wobec stanu woli osoby wykorzystanej lub ja
ignoruje. Skupia sie na uznaniu, ze nastgpito przekroczenie dopuszczalnych norm
obyczajowych, poszukujac obecnosci przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu.
Brak zgody dotyczy zaréwno braku pozytywnej decyzji, jak rowniez wyrazenia
decyzji negatywnej. W przypadku jednak braku przemocy, grozby karalnej lub
podstepu art. 197 k.k. stoi w obliczu trudnosci w ustaleniu przestanek do uznania
braku pozytywnej decyzji. Nie bada bowiem, co mialoby wskazywaé na obecnos¢
pozytywnej decyzji. W efekcie kryterium odmowy stanowi obecnos$¢ przemocy,
grozby bezprawnej lub podstepu. Zawiera luke, pomijajac sytuacje, w ktorej zasko-
czenie, wstyd, przerazenie samg propozycja seksualnego zblizenia wprawia osobe
w stupor; osoba ta, nie przejawiajac entuzjazmu, pozostaje catkowicie bierna. Tego
typu zachowania, gdy wystepuje pozorny brak przetamywania oporu i gdy wistocie
dochodzi do zgwalcenia, uwzglednia art. 36 CETS210, natomiast pomija art. 197 k.k.

Juz wigc na tym etapie analizy zaznacza si¢ roznica ujecia strony przedmiotowej
art. 36 CETS210i art. 197 k.k.

Roznice te s3 dalej idace. Art. 36 CETS210 jako zaloZenie przyjmuje z definicji
niezgode na wejscie w relacje seksualng. Nie jest karalne dazenie do zaspokojenia
popedu seksualnego. Wymaga ono jednak uzyskania zgody od 0séb w to zaangazo-
wanych. To sfera intymnosci i autonomii jednostki. Relacja seksualna wymaga wiec
pozytywnego ustalenia istnienia zgody.

Art. 197 k.k. wychodzi z zalozenia istnienia przyzwolenia na wspoétzycie sek-
sualne. Uznaje, ze czynnosci seksualne sg ze swej natury pozadane i pozyteczne,

entuzjastycznej zgody. Czy pytanie o zgode nie pozbawia relacji romantyzmu? Nie musi. Moze §wiad-
czy¢ o umiejetno$ci komunikowania sie, szacunku dla 0séb, z ktérymi wchodzi sie w relacje seksualna.
Zgoda dysponenta dobrem nie jest prostym zagadnieniem. Wazne jest jednak, by rozumie¢, ze nie
ogranicza sie ona do dowodu na brak obecnoéci przemocy, grozby i podstepu. Wazne jest i to, Ze nie
pozwala przyjaé, iz o wyrazeniu zgody $wiadczy ubidr, miejsce, stan czy zachowanie w warunkach,
ktdre nie sg explicite relacja seksualng. Mini i wielki dekolt nie jest dobrym argumentem za uznaniem,
ze osoba wyrazila zgode na zblizenie. Namietne rozbieranie partnera i zrywanie z siebie i mini, i bluzy
z dekoltem po to, by doszto do zblizenia, w warunkach wolnych od przymusu moze by¢ natomiast
dobrym argumentem za uznaniem, Ze zgoda ma miejsce.
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chyba ze osoba, wobec ktdrej sg adresowane, sprzeciwia si¢ im w sposéb wyrazony
w polskim kodeksie karnym w art. 197 k.k. Tu réwniez nie jest karalne dazenie do
zaspokojenia popedu seksualnego. Sposdéb jednak wejscia w relacje jest odmienny.
Nie jest istotne ustalenie istnienia zgody, lecz ewentualnej niezgody. O niezgodzie
$wiadczy zastosowana przemoc, grozba lub podstep. To zaklada, ze mozna doprowa-
dza¢ do wspdlzycia innymi sposobami, o ile pomija si¢ przemoc, przymus psychiczny
lub podstep, wylaczajac jednoczesnie zgode i ograniczajac si¢ do braku sprzeciwu.

Zgoda i brak sprzeciwu to nie sg pojecia tozsame. Autonomia wyraza si¢ w po-
zytywnej zgodzie. Brak sprzeciwu wyraza si¢ w braku wiedzy, czy ma miejsce po-
zytywna zgoda. Sposéb uregulowania strony przedmiotowej art. 197 k.k. prowadzi
do przeoczenia uprzywilejowania w prawie woli, ochoty i interesu strony aktywnie
dazacej do relacji. W szarej strefie pozostawia stan, w ktérym brak jest zgody, ale
i brak praktyk, narzedzi do okazania sprzeciwu. W takich warunkach art. 197 k.k.
uznaje, ze nie doszlo do wyczerpania ustawowych znamion przestepstwa. W tych
samych okoliczno$ciach nie ma warunkéw do uznania, Ze nie wyczerpano przestanek
wymaganych dla bytu przestepstwa zgwalcenia z art. 36 CETS210.

Intencja Konwencji stambulskiej nie jest rozszerzanie kryminalizacji zgwalcenia
i podnoszenie statystyk dotyczacych tego przestepstwa. Zamiarem jest zwrdcenie
uwagi na potrzebe ksztaltowania takich stosunkoéw, ktére odznaczac si¢ bedg wraz-
liwoscia poszanowania autonomii czlowieka, takze w relacjach intymnych.

Zgoda wymagana w art. 36 CETS210 zakfada rowno$¢ i konsensualnos¢ partne-
réw. Pozwala pokona¢ przystowiowy ambaras i sprawi¢, by ,,dwoje chciato na raz”. To
mozliwe jest w warunkach, gdy ma miejsce autonomiczne ,,tak”. Daje ono wysokie
prawdopodobienstwo wolnosci od przedmiotowego i instrumentalnego traktowania.

Art. 197 k.k. zasadniczo nie bada obecnosci zgody. ,,Dla zaistnienia przestepstwa
zgwalcenia wystarczajacy jest jakikolwiek widoczny sprzeciw ofiary, wskazujgcy na
brak jej woli do podjecia wspotzycia”®. Mozna odmowic, a nastepnie udowodni,
ze odmowa miala miejsce. Warylewski uwaza jednak, iz dochodzi do przestepstwa
zart. 197 k k. ,wtedy i tylko wtedy, gdy pokrzywdzony nie wyrazit prawnie skutecznej
zgody na zachowanie sprawcy. Brak zgody to zaréwno brak pozytywnej decyzji, jak
réwniez wyrazenie decyzji negatywnej”'%. Mowa wiec o braku pozytywnej decyzji.
Jednak uzasadnienie tego pogladu ujawnia rozdzwigk miedzy uznaniem, Ze ma
miejsce zgoda w rozumieniu art. 36 CETS210 a praktyka wyksztalcong na podstawie
art. 197 k.k. Warylewski pisze: ,,Zgoda to jedynie przyzwolenie. Nie ma przestepstwa
zgwalcenia wtedy, gdy ofiara — nawet niechetnie i z pewnymi oporami — pozwala
jednak na zblizenie seksualne”'?”. Ten tok rozumowania prowadzi do cytowane-
go orzeczenia SA w Krakowie, iZ nie ma przestepstwa zgwalcenia ,,zwlaszcza gdy

105 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 30 pazdziernika 2008 r.; I AKa 305/08 LEX nr 477649.

106 J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci. Rozdziat XXV Kodeksu
karnego. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2001, s. 27.

07" Ibidem.
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[ofiara] swym wcze$niejszym postepowaniem sprawia na mezczyznie wrazenie, ze
przyzwolenia udzieli”'%. Zaréwno doktryna, jak i wyrokujacy sad pomijajg fakt, iz
to, czy zgoda nastapila, czy nie, nie jest tu brane pod uwage. Dla doktryny i sadu nie
jest wazne, czy osoba pokrzywdzona chciala zblizenia. Uwzglednia tylko to, co na ten
temat mysli sprawca. Sprawca nie wie. Sprawca przypuszcza. Dla sadu to wystarczy.
Jest to zrozumiale, jako ze przestepstwo z art. 197 k.k. wymaga umyslnosci. Sad pomija
jednak i kryteria, ktérymi kierowal si¢ sprawca. Pomija i nie bada, na czym sprawca
opieral swoje przypuszczenie. Czy jest ono wynikiem uzyskania autonomicznej zgody,
czy zaledwie wyobrazeniem o tym, iz brak oporu mozna odczytywac jako zgode?'%

Wydaje sie wiec, ze tam, gdzie art. 36 CETS210 wychodzi wprost od autono-
mii i godnosci czlowieka i wymaga zgody dysponenta/dysponentki dobrem, tam
art. 197 k.k. autonomie i godnos¢ uwzglednia jedynie posrednio. Obyczajowos¢ ujeta
w rozdz. XXV sprawia, ze dla okreslenia bytu/niebytu przestepstwa z art. 197 k.k.
wazne s3 kryteria obojetne z punktu widzenia art. 36 CETS210. To, w co pokrzyw-
dzona byta ubrana, jakie miala wczedniej kontakty seksualne, jakie robila wraze-
nie i czy wygladem nie prowokowata. Agnieszka Koscianska, analizujgc dyskurs
spoleczny, ktéry towarzyszy przestepstwom seksualnym, zauwaza, iz ,,najbardziej
rozpowszechnionym stereotypem na temat gwaltu jest prowokacja. Zgodnie z tg
narracjg ofiara zachowuje si¢ prowokujaco ilekkomyslnie, czym doprowadza spraw-
ce do przekroczenia granic wytrzymalo$ci — w tym ujeciu w pewnym momencie
mezczyzna nie moze si¢ juz zatrzymac”''°. Z punktu widzenia art. 36 CETS210 te
elementy i argumenty sg irrelewantne.

W komentarzu do art. 197 k.k. czytamy: ,,Kazdy czyn atakujacy wolnos¢ w dzie-
dzinie seksualnej, atakuje zarazem uksztaltowane historycznie i kulturowo uwa-
runkowane normy obyczajowe uznawane w tej dziedzinie za wigzace™'!!. Regulacja
przestepstw seksualnych od 1932 r. wykazuje staly brak refleksji, iz uksztaltowane
normy obyczajowe stwarzaja systemowe przyzwolenie na lekcewazenie woli oséb
poszkodowanych, zwalniajg sprawcéw z odpowiedzialnosci za podejmowane decyzje

108 Wyrok SA w Krakowie z 23 marca 1994 r., Il AKr 11/94, ,,Krakowskie Zeszyty Sagdowe. Orzecze-
nia Sadu Apelacyjnego w Sprawach Karnych (KZS)” 1994, nr 4, poz. 18.

109 Chcgc o$mieszy¢ ten tok rozumowania, mozna sie spotkad z sarkazmenm, iz wymaga to kazdora-
zowego spisywania umowy. Nie wymaga. Wymaga zadawania innych pytan i porozumienia, takze bez
stéw, na innej plaszczyZznie. Nie czekamy na ,,nie’, lecz na ,tak”. Nie sprawdzamy przejawéw odmowy,
lecz przyzwolenia. Nie traktujemy oporu jako pozorus; i tu rzeczywiscie nalezy zadba¢ o unikanie niepo-
rozumien; o czym pisze w tekécie. A swoja droga umowa weszta réwniez w uzycie. Nie musi ograniczad
spontanicznoéci i romantyzmu, moze pomoc unikngé nie tyle klopotow, ile zlej relacji. Przykladem
takiej umowy jest np. popularna wéréd mlodych ludzi aplikacja ,,I consent’, C. Ritschel, New APP creates
legally binding contracts for consensual sex, including STD-Free guarantees, ,Jndependent” 11.01.2018,
https://www.independent.co.uk/life-style/consent-app-sexual-contracts-legalthings-phone-std-free-
guarantee-a8154591.html [dostep:18.06.2018].

110 A. KoScianska, Pleé, przyjemnos¢ i przemoc, Wydawnictwa Uniwersytetu Warszawskiego, War-
szawa 2014, s. 165-168

1L T Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej..., op. cit., s. 28.
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seksualne, tradycyjnie przerzucajg odpowiedzialnos¢ za gwalt na ofiary i wzmacniaja
wiktymizacje takze przez system wymiaru sprawiedliwosci''?. Nie ma w tym preme-
dytacji ani woli zwolnienia sprawcy z odpowiedzialnosci. Jest akceptacja obyczaju.
Zgodnie z nim doktryna zauwaza, iz niekiedy odrdznienie oporu rzeczywistego
od pozornego moze nastrecza¢ trudnoséci z uwagi na pewne wzory zachowan, ar-
chetypicznie ksztaltujace obyczajowo$¢ seksualng w danym kregu kulturowym czy
w danym typie spoteczno$ci. Na przyklad da si¢ wskaza¢ takie kregi kulturowe czy
spofecznosci, w ktorych panuje przekonanie, ze obowigzkiem ,,szanujacej si¢ kobiety”
jest zawsze manifestowanie oporu wobec ,,zalotnika’, a kobieta, ktora wylamuje sie
spod takiego wzorca swoistej ,,gry godowej”, narazona jest na ostracyzm. Kwestia
ta bedzie mie¢ znaczenie praktyczne w razie zetkniecia si¢ sprawcy z odmiennie
uksztaltowanym kulturowo sposobem reagowania ofiary. Wowczas sprawca rzeczy-
wisty opdr ofiary ,,odczyta¢” moze jako znany mu z dotychczasowego doswiadczenia
»obowigzkowy” opdr pozorny'"3.

Obyczajowos¢ narzuca wzorce zachowania, przewidujac te ,,stosowne” dla kobiet
i mezczyzn. Nie sg tozsame''*. Od kobiet wymagajg niemozliwego — sprawowania

112 Zob. szerzej: M. Platek, Przeciwdzialanie wtdrnej wiktymizacji..., s. 80-108.

113 Ciekawe, ze podnoszony aspekt doktryna zastrzega dla sprawcédw zagranicznych. Z pewno-
$cig i tym razem bez $wiadomosci uprzedzen, jakie demonstruje. M. Rodzynkiewicz, Rozdziat XXV.
Przestepstwa przeciwko. .., op. cit., s. 516, 517.

114 Praktyczng ilustracje rdznicy miedzy systemowym podejsciem do przeciwdziatania zgwalceniom
w systemie, w ktorym podstawg kryminalizacji zgwalcenia jest koncepcja wolnoéci seksualnej (Polska)
i autonomii seksualnej (Kanada), przynosza kampanie prowadzone przez krajowe policje.

W Polsce kampania skierowana byla do kobiet. Policja radzita im zadbac o swoje bezpieczenstwo.

Dowiadywaly sie, ze wychodzac z domu, powinny m.in.:

« O zamiarze wyj$cia z domu, miejscu zabawy, przewidywanej trasie oraz terminie powrotu informo-

wa¢ zaufang osobe. Bedzie to pierwsza osoba, ktdra rozpocznie poszukiwania, gdy nie powrdcisz

do domu w okre$lonym czasie.

Nie akceptowac jazdy windg z nieznajomymi.

« Nigdy nie chodzi¢ na skréty, trzymac¢ si¢ miejsc uczeszczanych i dobrze o$wietlonych. Po zmierzchu
nosi¢ ze sobg latarke.

« Podroézowaé srodkami komunikacji miejskiej i siada¢ zawsze w grupie kilku 0séb lub blisko kierowcy.
Nie podrézowacl pociggiem w pustym przedziale. Nie zgadza¢ si¢ na podwiezienie przez nieznana
osobe. Nie korzystad z tzw. okazji.

« Gdy jest si¢ ofiarg napadu: uciekaé. Krzyczeé, wzywajac pomocy, np. ,,pali si¢”.

Postarac sie zapamieta¢ jak najwiecej cech charakterystycznych napastnika.

Broni¢ sie. Uzy¢ czegokolwiek, aby ten atak odeprze¢: parasolki, obcasa buta, lakieru w sprayu,

kluczy itp. Gdy walczy sie o swoje zdrowie lub zycie, prawo do samoobrony jest bardzo szerokie.

Wybierajac si¢ na impreze lub spotkanie z przyjaciétmi, do klubu, pubu czy tez w inne miejsce, gdzie

jest podawany alkohol, mie¢ $wiadomos¢ zagrozen zwigzanych z uzyciem tzw. pigutki gwattu itd.

Z kampanii przebijata mysl, ze przeciwdziatanie zgwalceniom to sprawa kobiet. Mie$ci si¢ to w in-

telektualnych ramach koncepcji wolnosci seksualnej. Zabraklo w niej wskazdwek wynikajacych z kon-

cepcji autonomii seksualnej, skierowanych co najmniej takze do potencjalnych sprawcéw/sprawczyn,
obecnych w kampaniach policji kanadyjskiej:

« Po pierwsze, nie gwal¢. Gwalt ma miejsce wtedy, gdy nie ma nieprzymuszonej, autonomicznej
zgody na zblizenie.
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kontroli nad zachowaniem innych 0s6b. Mezczyzn - ta sama obyczajowo$¢ — zwalnia
z kontroli nad wlasnym zachowaniem. Obejmujgc ochrong obyczajowos¢, stwarza
sie warunki dla reprodukeji przemocy seksualnej i pomija ochrong autonomii i god-
nosci czlowieka'’>.

« Nie napadaj.

« Jesli ona/on pije, to nie znaczy, ze daje ci przyzwolenie do swego ciala.

« Gdy sie do ciebie usmiecha, gdy cie przytula w tancu, gdy pozwala ci sie odprowadzi¢ do domu - to
nie powdd ani dowdd, ze chce uprawiac z tobg seks.

« To, Ze ty masz na to ochoteg, nie jest jednoznaczne z jej/jego pozadaniem.

o Jej krotka spddniczka/jego seksowny wyglad nie jest twoja przepustka do zblizenia.

o To, ze ona/on chce wyglada¢ seksy i podniecajaco i nawet jesli cie podnieca, nie oznacza, ze chce
akurat ciebie.

W Polsce apel skierowany wylgcznie do kobiet uswiadamiat je, ze w domu zalezg od partnera, poza
domem s3 na terenie wrogim, niebezpiecznym, gdzie mogg liczy¢ tylko na siebie i tylko wtedy, gdy
maja latarke, pienigdze i chodzg o$wietlonymi arteriami miasta. Spacery przy ksiezycu? Nie wchodzg
w gre. Lekko i bez bagazu? Tez nie. Policja, Przestepstwa zgwalcenia; statystyka i porady prewencyjne;
http://www.v10.pl/policja/Przestepstwa,zgwalcenia,statystyka,i,rady,prewencyjne,43918.html [do-
step: 17.07.2017]; Wreszcie wakacje. Uwaga policja, http://www.aktivlife.eu/?cmd=4&id=627 [dostep:
28.08.2017]; M. Platek, Na poczgtku jest mezczyzna, ,Niebieska Linia” 2011, nr 1, s. 1-4.

115 Wezeéniej obowigzujaca linia orzecznictwa wymagata dla uznania, ze doszto do zgwalcenia,
aby osoba bronila sie przez caly czas, by obrona byla wystarczajgco intensywna. Pomimo rezygna-
¢ji z wymogu ,,nieustajgcego sprzeciwu” przeslanka ta jest nadal wykorzystywana, by dowodzi¢, iz
relacja seksualna byta w istocie dobrowolna. Zob. Postanowienie SN z 18 lutego 2014 r., sygn. akt II
KK 19/14. SN stusznie wskazal w tej sprawie, iz nie mozna dla bytu przestepstwa wymaga¢ od osoby
pokrzywdzonej, aby jej opor w trakcie czynu byl staly: skarzacy akcentowal, ze ustalony w sprawie
stan faktyczny kaze przyja¢, iz zdarzenie miato dwa etapy. Pierwszy, ,,obejmujacy probe naklonienia
pokrzywdzonej do odbycia stosunku, podczas ktérego doszlo do szarpaniny”, oraz drugi, ,,sprowa-
dzajacy si¢ do obcowania plciowego’, kiedy to ,oskarzony nie grozil pokrzywdzonej werbalnie ani
zadnym narzedziem, nie stosowal wobec niej przemocy, nie przytrzymywal, nie skrepowal. Z pewno-
$cig nie zastosowal on réwniez jakiegokolwiek podstepu”. Jezeli ponadto uwzglednié, ze po pierwszej
fazie zdarzenia pokrzywdzona ,wyrazita ostatecznie zgode na odbycie stosunku”, gdyz ,samodzielnie
zdjela z siebie ubranie i podjela wspdtzycie, nie bronigc sie ani nie protestujac’, to ,oskarzonemu nie
mozna bylo przypisywacl przestepstwa opisanego w art. 197 § 1 k.k” Zarzut kasacji, sprowadzajacy sie
do twierdzenia, ze Sagd Okregowy do tej argumentacji nie odni6st sie¢ w nalezyty sposob, przy czym
uchybienie to bylo razace i moglo mie¢ wplyw na tre$¢ wyroku, nalezato uznac za chybiony. Jak wcze-
$niej odnotowano, organ ad quem wyttlumaczyl, na czym polega réznica pomiedzy przestepstwem
zgwalcenia i przestepstwem seksualnego wykorzystania bezradnoéci lub niepoczytalnoéci, i wykazal,
ze nie sposob uznad, iz oskarzony dopuscil si¢ drugiego z wymienionych przestepstw. Sad odwotawczy
nie pomingt przy tym zasadniczego argumentu podniesionego przez obronce, stwierdzil bowiem, ze
»bezsporny na gruncie niniejszej sprawy jest fakt, iz sam akt seksualny odbyt sie juz w momencie,
w ktorym oskarzony zaprzestal stosowania przemocy, a pokrzywdzona obrony”. Zarazem jednak
zauwazyl, ze stalo sie to wtedy, gdy ,,opdr pokrzywdzonej zostal przetamany przemocg i kiedy kobieta
zdecydowata si¢ podporzadkowac woli napastnika w obawie o swoje zdrowie i zycie’, zatem ,,nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze T.B. stosowana przemoca doprowadzit J.C. do obcowania plciowego w rozu-
mieniu art. 197 § 1 k.k” Prawidlowosci tego stanowiska nie mogta podwazy¢ argumentacja kasacji,
tozsama zresztg z argumentacja apelacji. Wymaga podkreSlenia, Ze skarzacy niestusznie interpretuje
przebieg zdarzenia w taki sposob, iz pomiedzy pierwszym jego etapem, polegajacym na stosowaniu
przez oskarzonego przemocy, i to w takim nasileniu, ze pokrzywdzona doznala obrazen ciala, i etapem
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Art. 197 k k. najczesciej wymaga dla uznania, iz doszlo do zgwalcenia, dowodu,
ze sprawca pokonal opdr osoby, stosujgc przemoc, przymus lub podstep. Opér jest
wiec co najmniej wskazany. Nie wystarczy brak wyrazenia zgody. Nie badamy w ra-
mach art. 197 k.k., w jaki sposdb sprawca doszedl do wniosku, ze otrzymat zgode.
Badamy, czy ofiara stawiala opdr. Gdy nie ma oporu wobec zachowania sprawcy, to
jesli nie udowodnimy podstepu, nie moze by¢ mowy o przemocy!®.

Art. 36 CETS210 nie uzaleznia bytu zgwalcenia od obecnosci przemocy, groz-
by lub podstepu. Uzaleznia od braku uzyskania zgody. Dla niebytu naduzycia
seksualnego zgoda musi by¢ udzielona przez osobe zdolng do sktadania o$wiad-
czen woli. Zgoda oceniana jest w §wietle towarzyszacych sprawie okolicznosci
(zob. art. 36.2 CETS210). Istotne jest jednak nie przetamywanie oporu, lecz nieuzy-
skanie zgody. Przemoc moze by¢ tego wskaznikiem, ale nie musi.

W odniesieniu do art. 97 k.k. w orzecznictwie i w doktrynie panuje zgoda, ze
stawianie oporu fizycznego nie zawsze jest wymagane'!’. Skoro nie zawsze jest
wymagane, oznacza to, ze z zasady jest wymagane. To stawiany opdér ma by¢ komu-
nikatem dla sprawcy, Ze nie ma zgody na zblizenie. Nie kazdy jednak opér. Tylko
taki, ktory sad uzna za zasadny. Ocena zaleze¢ wigc bedzie od tego, czy sad podziela
obowigzujgce standardy obyczajowe z wpisanymi w nie uprzedzeniami, mizoginicz-
nymi stereotypami i podwdjnymi standardami wobec kobiet i mezczyzn, czy nie.
I nie wiadomo, czy w sytuacji, gdy ich nie podziela, odmienna ocena nie zostanie

kolejnym, w ktérym doszto do obcowania plciowego, zdaje si¢ nie dostrzega¢ zwigzku. Tymczasem,
jak to ustality orzekajace sady, zaniechanie przez pokrzywdzong oporu bylo bezposrednim skutkiem
zastosowania wobec niej przemocy. Inaczej rzecz ujmujac, gdyby oskarzony nie uzyt przemocy, wzy-
wajac zarazem pokrzywdzona, zeby ,przestala walczy¢’, nie odbylby z nig stosunku. Sam obronca
przytoczyt w kasacji zeznania pokrzywdzonej, wskazujace, ze poddajac si¢ woli sprawcy, kierowata
sie strachem i poczuciem bezsilno$ci, jednak powinien dostrzec, ze te uczucia spowodowato u po-
krzywdzonej wczesniejsze, nader brutalne zachowanie oskarzonego. Jezeli natomiast argumentuje, ze
»W tym momencie oskarzony nie wptywal jednak w zaden sposob na proces decyzyjny pokrzywdzonej,
nie grozil jej, nie straszyt, nie stosowal wobec niej przemocy’, to pomija, iz to zastosowana przemoc
doprowadzila do oczekiwanego przez oskarzonego zachowania pokrzywdzonej. Skarzacy blednie tez
interpretuje przepis art. 197 k.k., gdyz w zadnym razie nie wymaga on, by sprawca nieprzerwanie sto-
sowal wobec osoby pokrzywdzonej przemoc badz jej grozil. Na koniec nalezy zauwazy¢, ze przyjecie
prezentowanej przez obrorice koncepcji byloby nie tylko wadliwe, ale tez powodowaloby niekorzystny
dla oskarzonego skutek w postaci przypisania mu dwdch przestepstw. Jezeli bowiem obie fazy zacho-
wania oskarzonego mialyby zosta¢ potraktowane jako calkiem odrebne, a faza druga jako wystepek
z art. 198 k.k., to — konsekwentnie - faza pierwsza powinna zosta¢ uznana za usilowanie zgwalcenia,
zagrozone takg samg karg jak przestepstwo dokonane (art. 14§ 1 k.k.). Nie neguje wszak autor kasacji,
chociaz uzywa okreslen oglednych (ze oskarzony podjat ,,probe naklonienia pokrzywdzonej do odbycia
stosunku, podczas ktérego doszlo do szarpaniny”), iz T.B. w owej pierwszej fazie zdarzenia stosowat
wobec pokrzywdzonej przemoc w zamiarze doprowadzenia jej do obcowania plciowego. Kierujac
sie powyzszymi wzgledami, Sad Najwyzszy, orzekajac w trybie przewidzianym w art. 535 § 3 k.p.k,,
rozstrzygnat jak w postanowieniu, http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/11%20KK%20
19-14.pdf [dostep: 17.07.2017].
116 M. Rodzynkiewicz, Rozdziat XXV. Przestepstwa przeciwko..., op. cit., s. 516.
17 J. Warylewski, Rozdziat XXV. Przestepstwa przeciwko..., op. cit., s. 810.
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zakwestionowana, jako ze nie oddaje prawidlowo motywacji sprawcy. Gdy wszelki
inny lub dalszy opdr bylby bezcelowy i narazalby ofiare na dodatkowe cierpienie,
wowczas w dogmatyce uznaje sie, ze wystarczajacy jest sprzeciw werbalny. ,Wowczas
aktem rzeczywistego oporu moze by¢ np. sprzeciw werbalny, prosba skierowana do
sprawcy, krzyk, placz”!'®. Ofiara ma wiec przede wszystkim wykorzystywaé ekwi-
walent zachowan napastnika. Ma odpowiedzie¢ stawianiem oporu. Dopiero gdy to
nie jest mozliwe, moze skorzysta¢ z zachowan identyfikowanych z istota podlegla
i stabsza: krzyki, placze, prosby. Nie ma tu miejsca na ustalenie, czego osoba chce.
Jest zaledwie miejsce na przyznanie, ze wystarczajaco komunikowala niechec.
Doktryna i judykatura nieraz wyrazaly poglad, iz przestepstwa o charakterze
seksualnym to przestepstwa skierowane wlasnie przeciwko wolnosci cztowieka''?.
Jak mozna wyczyta¢ w jednym z pierwszych komentarzy do kodeksu karnego pod
redakcja wspotautora kodeksu karnego z 1997 r. Andrzeja Zolla, ,,do przestepstw
na tle seksualnym nalezg z jednej strony takie typy zachowan, ktore atakujg przede
wszystkim wolno$¢ zycia seksualnego, albo dlatego, ze do ich znamion nalezy prze-
famanie oporu ofiary, albo dlatego, Ze z uwagi na specyficzne znamiona sytuacyjne
nie ma w ogdle mozliwosci samostanowienia seksualnego, badz mozliwos¢ ta jest
w istocie ograniczona”'?. Wydaje sie jednak, iz méwigc o wolnosci, w domysle
miano wolno$¢ zaledwie seksualng, a nie prawo do autonomicznej zgody. Swiadczy
o tym tok rozumowania: ,,poniewaz zgwalceniem jest brak zgody (sprzeciw lub
zgoda wyrazona pod wplywem bledu) osoby pokrzywdzonej, konsekwencja tego jest
koniecznos$¢ pokonania jej oporu przez sprawce za pomocg grozby lub przemocy,
czyli z zastosowaniem przymusu badz przez uzycie podstepu”'?'. Gdyby zgoda dys-
ponenta/dysponentki dobrem byla elementem respektowanym przez ustawodawce,
doktryne i judykature, poszukiwano by wskaznika §wiadczacego o wyrazeniu pozy-
tywnej zgody, a nie obecnosci oporu. Tymczasem wolnos¢ seksualna z art. 197 k k. nie
przewiduje miejsca na zgode w rozumieniu art. 36 CETS210. Pozostawia miejsce na
odmowe. Obyczajowoscig ogranicza jej zakres. Pozwala takze na lekcewazenie oporu.
Stawiany opdr mozna przetamac, uzasadniajac to wezesniejszym zachowaniem,
a nawet przesztoscig seksualng ofiary. Uchodzi nawet tak absurdalne rozumowanie,
ze skoro osoba wyglada, jakby miata ochote na seks, to znaczy, ze nie doszlo do
zgwalcenia. Nie pojawia sie¢ w tym rozumowaniu mysl, Ze osoba moze mie¢ ochote
na seks, ale to ona, a nie sprawca ma prawo decydowa¢, z kim ten seks chce uprawiac.
Trzeba jednak zaznaczy¢, ze tego typu problemy rzadko sg przedmiotem rozwazan
sadu; najczesciej do sadu nie dochodzg. Podlegaja, jak wynika z przeprowadzonych

118 M. Rodzynkiewicz, Rozdziat XXV. Przestepstwa przeciwko..., op. cit., s. 516.

119" Zob. przeglad orzecznictwa w tym zakresie: J. Warylewski, Rozdzial XXV. Przestepstwa prze-
ciwko..., op. cit., s. 793.

120 M. Rodzynkiewicz, Rozdziat XXV. Przestepstwa przeciwko. .., op. cit., s. 504, 505.

121 J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej..., op. cit., s. 28.
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w 2014 r. badan nad przyczynami umorzenia postepowan w sprawach o zgwalcenia,
na etapie postepowania przygotowawczego'?%.

Art. 36 CETS210 nie moéwi expressis verbis o niedopuszczalnosci podstepu, ale to
wynika z przestanek strony przedmiotowej. Skoro konieczna jest nieprzymuszona,
swiadoma zgoda w warunkach wymaganych dla autonomii seksualnej, to podstep
zgode wyklucza.

Art. 197 k.k. méwi o podstepie jako przestance strony przedmiotowej przestep-
stwa zgwalcenia. Dochodzi do niego, gdy zgoda wynika z btedu. Osoba moze by¢
wprowadzona w biad lub sprawca moze blad ofiary wykorzysta¢'?. Istota podstepu
polega na wprowadzeniu w blad, ktéry wptywa na podjecie decyzji co do przyzwo-
lenia na relacje seksualng. Uzna¢ mozna, iz kryminalizacja podstepu zbliza wymog
art. 36 CETS210 do tresci art. 197 k.k. Stanowi przejaw respektowania autonomii
seksualnej. Tu tkwi w art. 197 k.k. potencjal uznania praw dysponenta/dysponentki
dobrem. Nadal jednak stosownie do ustawowych znamion przestepstwa zgwalcenia
dla uznania, ze doszlo do naruszenia art. 197 k.k,, liczy sie¢ wykazanie sprzeciwu,
a nie braku wyrazenia zgody. Jednak aby osoba mogta wyrazi¢ chocby i sprzeciw,
musi miec jasnos¢ sytuacji, w ktdrej si¢ znajduje. Wyrazenie sprzeciwu jest wtérne
do wyrazenia zgody. W przypadku podstepu, zgodnie z trescig art. 197 k.k., ar-
gumentuje sig, iz ofiara wyrazila zgode, bo byla w bledzie. I dlatego nie wyrazila
sprzeciwu. Tymczasem rozumowanie to, zgodnie z wymogami art. 36 CETS210,
powinno przebiega¢ nastepujaco: ofiara wyrazita zgode, bo byla w bledzie. W efekcie
wiec — nie wyrazita zgody.

Rozwigzania obowigzujgce w art. 197 k k., bardzo nowoczesne w 1932 r.!*, wspot-
cze$nie nowoczesne nie s3'?. Argumenty z 1932 r., dotyczgce oporu uznawanego za

122 A. Pietryka, Odmowy wszczecia i umorzenia postepowart w sprawach o zgwatcenia popetnione
po zniesieniu wnioskowego trybu scigania. Raport z badan aktowych przeprowadzonych na zlecenie
Petnomocnika Rzgdu do Spraw Réwnego Traktowania, Warszawa, listopad 2014 r., http://www.spole-
czenstwoobywatelskie.gov.pl/sites/default/files/raport_wersja_ostateczna.pdf [dostep: 17.07.2017].

123 Klasycznych przyktadéw wprowadzenia w blad dostarcza mitologiczny Zeus. Zaptadnia Danae,
corke wladcy Argos, przemieniajgc si¢ w ztoty deszcz. Przywdziewa posta¢ Amfitriona, meza Alkmeny;,
plodzac z nig Herkulesa. Europe porywa pod postacia byka. Lede uwodzi jako $nieznobialy tabedz. By
uwies¢ Kallisto, przemienit si¢ w Artemide, Ganimedesa porwal, zmieniajgc sie w orla, a Io zgwalcil,
przybierajac forme chmury.

124 W kodeksie karnym w 1932 r. nowoczesnym rozwigzaniem bylo przyjecie, iz zgwalcenie mogto
mie¢ miejsce wérdd narzeczonych, bliskich znajomych i w malzenstwie. Nowoczesne bylo i to, ze poza
przemocy ustawowe przestanki czynu wyréznialy takze grozbe i podstep. Podstep byl i wtedy szansa
dla rozwinigcia teorii autonomii seksualnej. Wowczas z tego nie skorzystano. Nie bylo to niemozliwe.
Dziatalno$¢ chociazby Ireny Krzywickiej i Tadeusza Zelefiskiego-Boya dostarczala stosownej ku temu
pozywki intelektualnej, wcigz aktualnej. T. Zeleniski-Boy, Piekto kobiet, Wolne Lektury, Fundacja
Nowoczesna Polska, Warszawa 1930, s. 13, https://wolnelektury.pl/media/book/pdf/pieklo-kobiet.pdf
[dostep: 17.07.2017]; 1. Krzywicka, Sgd idzie, Czytelnik, Warszawa 1998.

125 Seksizm polega na uznaniu, ze ze wzgledu na pte¢ kobieta jest istots ,,z natury” mniej warto-
$ciowa niz mezczyzna. Jest do stuzenia pomocg, po$wigcania si¢ i obstugi. Mizoginia jest srodkiem do
dyscyplinowania kobiet. Seksizm oddziela kobiety od mezczyzn. Mizoginia dzieli kobiety na porzadne
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udawany, wymagany dla zachowania pozoréw ,,czci niewiesciej’, ktéry mozna lekce-
wazy¢, sg nadal stosowane, cho¢ stosowne juz nie s3'?. Reifikujg przyzwolenie na brak
liczenia sie ze zdaniem osoby pokrzywdzonej, gdy jest nig kobieta!?’. W orzeczeniu
z 1974 r. SN okreslil, ,,iz podstep polega na tym, ze zabiegi s3 do tego stopnia oszu-
karicze, ze zdolne sa doprowadzi¢ nawet rozwazna, przestrzegajaca zasad obyczajnosci
kobiete do poddania sie czynowi nierzgdnemu”?. Ustawodawca nie chronil praw
czlowieka do autonomicznej decyzji w sprawach seksualnych. Ograniczat to prawo
do ludzi pici zenskiej, ktorzy moga udowodnié, iz cechuje je odpowiedni poziom
rozwagi i obyczajowosci. Nie chodzilo o to, by relacje miedzy ludzmi oparte byly na
wzajemnym poszanowaniu. Dawalo prawdopodobienstwo bezkarnosci, gdy pojawiat
sie argument braku rozwagi i przestrzegania zasad obyczajowosci. W tym samym czasie
ten sam sad nie widzial nic zlego w upijaniu kobiety przez mezczyzne, by doprowadzi¢
ja do odbycia z nig stosunku. Pijang za$ nie uznawat za ,,godng” ochrony, oferujac jej
taskawg furtke w postaci $cigania na wniosek. Nie ma pewnosci, czy SN byt §wiado-
my potencjalnej kryminogennosci takiego stanowiska. Zaréwno z tego powodu, ze
lekcewazy ono prawo do autonomii i wolnosci od podstepu, jak i wtedy, gdy traktuje
sprzeciw na zblizenie zaledwie jako haracz ptacony przez kobiete na rzecz obyczajo-
wosci wymagajacej od niej ,dobrego prowadzenia si¢” i ,,naturalnej” niesmiatosci.
Sa jednak i orzeczenia, ktére proponuja rewizje obyczajow opartych na po-
dwojnych standardach. I tak Sagd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 9 kwietnia
2001 r. stwierdzit, iz ,,z zamachem na wolnos¢ seksualng mamy do czynienia nie
tylko wtedy, gdy osoba pokrzywdzona nie akceptuje aktu obcowania ptciowego, ale
takze wtedy, gdy jej brak akceptacji odnosi si¢ do sposobu, w jaki sprawca aktu tego
dokonuje”!®. To wazne. Przynosi uznanie, iz zgoda na relacje seksualng nie jest

i nieporzadne, wymuszajac spolegliwos¢, pod grozba ostracyzmu, wobec seksistowskich wzorcéw
»porzadnej, cnotliwej, niewiasty”. Zywotnos¢ seksistowskich wzorcéw thumaczyé moze potowiczno$é
przyjetej koncepcji wolnoéci seksualnej. Zob. K. Manne, Down Girl. The Logic of Mysogyny, Oxford
University Press, New York 2018, s. 78-83.

126 Odrebnym zagadnieniem jest kwestia obecno$ci wstydu i frazy ,.chciatabym, a boje si¢”.
Autonomia seksualna zaklada asertywnos¢ i prawo do wolnosci od wstydu za podejmowane auto-
nomicznie decyzje seksualne. To nie teoria. To wolnoé¢ od seksizmu i mizoginii. Co nie oznacza, ze
koncepcja autonomii seksualnej rozwigzala juz wszelkie dylematy. ,, Tak znaczy tak” ma réwniez wiele
odcieni.; J. Vidler, Ostensible consent and limits to sexual authonomy, ,MacQuarie Law Journal” 2017,
t.17,s.103-124.

127 Zgwalcenie jest postrzegane jako przestepstwo szczegélnie ponizajace. Zgwatconych mezezyzn
poniza dodatkowo z tego powodu, iz odczuwajg to jako sprowadzenie ich do roli wykorzystanej ko-
biety. Pozbawienie mezczyzny w akcie zgwalcenia atrybutéw meskosci szczegoélnie pozbawia honoru.
Pisal o tym szeroko J. Giligan: Wstyd i przemoc, thum. A. Jankowski, Media Rodzina, Poznan 2001,
s. 236-278.

128 Zob. orzeczenie SN (OSNKW 1974, z. 12, poz. 229) za: M. Rodzynkiewicz, Rozdziat XXV.
Przestepstwa przeciwko. .., op. cit., s. 519.

129 Postanowienie Sgdu Najwyzszego - SN, Izba Karna z dnia 9 kwietnia 2001 r., II KKN 349/98;
OSNKW 2001/7-8, poz. 53.
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bezwarunkowa i na kazdym jej etapie wymaga ustalenia przyzwolenia na warunki
i sposob. Wazne jest tez wskazanie linii orzeczniczej, ktéra podkresla, iz z . faktu, ze
zadna z pokrzywdzonych nie doznala nawet najdrobniejszych obrazen cielesnych,
nie nalezy wnioskowa¢, ze zachowanie sprawcy wobec napastowanych kobiet miato
cechy znikomej szkodliwo$ci spotecznej”'*°.

Jednak przeprowadzone w Polsce w 2014 r. badanie odmdw wszczecia i umo-
rzen postepowan w sprawach o zgwalcenie przeprowadzone przez Artura Pietryke
dowodzg, Ze podobnie jak praktyka, o ktérej mowa w M.C. vs. Bulgaria, odmowy
i umorzenia maja miejsce zazwyczaj wtedy, gdy do zgwalcenia doszlo na imprezie
towarzyskiej, na randce lub gdy ofiara pita alkohol'*!. Pomimo wiec jednostkowych
orzeczen i postanowien sadéw wskazujacych na obecnos¢ argumentacji opartej na
koncepcji autonomii seksualnej, dominuje argumentacja rodem z koncepcji wol-
nosci seksualne;j.

Tak wiec i w tym przypadku, majgc na uwadze strone przedmiotowg przestep-
stwa opisanego w art. 36 CETS210 i art. 197 k.k,, istnieje, dla osiggniecia standardu
konwencyjnego, potrzeba nowelizacji art. 197 k.k. w duchu i tresci wymaganej
w art. 36 CETS210.

Na koniec, na wybranych, znaczacych przykladach pismiennictwa, pokusimy
sie o jeszcze jedno sprawdzenie, czy mozna liczy¢, iz stan wspdlczesnej dogmatyki
pozwala na to, aby bez nowelizacji art. 197 k.k. osiggna¢ standard wymagany w art. 36.

5. Relacja miedzy art. 197 k.k. i art. 36 CETS210 -
na tle polskiej dogmatyki prawnokarne;j

Zbigniew Jedrzejewski, przywolujac dorobek niemieckiej szkoty dogmatykow, w tym
Hansa Welzla, Hansa-Heinricha Jeschecka i Ernsta Belinga, wskazuje, iz znamiona
ogolnego pojecia przestepstwa nie pozostaja wzajemnie w stosunku niezwigzania
czy niezaleznosci (porzadek topiczny), lecz faczy je wewnetrzny zwigzek, ulozony
wedle logicznych regul nadrzednosci i podrzednosci, zasady i wyjatku (porzadek
systematyczny). System ten powinien by¢ zupelny, niesprzeczny i na tyle zréznicowa-
ny, by poszczegdlne elementy mogly zosta¢ umieszczone na wlasciwym miejscu'>?.

Wewnetrzny zwigzek nie ogranicza si¢ wiec do sprawdzenia, czy nastapil czyn,
nastepnie, czy jest on bezprawny, a potem, czy zawiniony, by w koncu doj$¢ do kwestii
orzekania warunkow karalnosci i wysokos$ci ewentualnej kary. Sprawdzenie, czy na-
stapilo urzeczywistnienie znamion istoty czynu, wymaga wigcej — hermeneutycznego

130 Wyrok SN z 18-07-2007 WA 28/07 OSN w SK 2007/1/1683.

11 A. Pietryka, Odmowy wszczecia i umorzenia postepowan w sprawach o zgwalcenia..., op. cit.,
s. 52-60.

132 7. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element..., op. cit., s. 24.
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zdekodowania normy postepowania zawartej w przepisie'*>. Rozumowanie to nie
ogranicza si¢ do konkretnego przestepstwa, ale wynika ze zrozumienia, ze konkretne
przestepstwo jest spdjnym elementem systemu. Ten z kolei uwzglednia hierarchie
aktow prawnych.

Poza hierarchig aktéw prawnych, w tym ze zgodnoscia ustaw z konwencjami,
znaczenie majg i inne okolicznosci, a takze czas, w jakim przepis powstaje. Jest on
odbiciem mentalnosci, ktéra obowiazuje i na ktdrg przez zmiany prawa sie oddziatu-
je. Zmieniajac tre$¢ konkretnych przepisow, trzeba zachowa¢ wewnetrzny porzadek.
Zmiana tresci konkretnych przepiséw wplywa na to, co zostaje uznane za zachowanie
niechciane i warte kryminalizacji. Stosownie wplywa to na sposdb sprecyzowania
ustawowych znamion czynu'**. Konwencja antyprzemocowa wymaga, aby tre$¢
art. 197 k.k. byta zgodna z trescig art. 36 CETS210.

Jak dotad wykazali$my, iz brak jest podstaw do przyjecia, ze pomimo réznic
w tre$ci mozliwe jest uznanie, ze przedmiot ochrony i strona przedmiotowa obu
przepisow sa ze soba zgodne. Nie sa. Jednak, jak juz zaznaczylismy, ETPCz w sprawie
M.C. vs. Butgaria wskazal, ze sg ustawodawstwa (Niemcy, Belgia, Finlandia), ktore
zachowujac definicje przestepstwa zgwalcenia, odwoluja sie do grozby i przemocy
iza obecnos¢ przemocy w praktyce i orzecznictwie uznajg wszystkie niedobrowolne
akty obcowania, gdy dochodzi do nich bez zgody osoby. Konwencja antyprzemocowa
w art. 36 CETS210 wprost jednak zaproponowata redakcje, ktéra rezygnuje z prze-
stanki przemocy, grozby i podstepu, ograniczajac si¢ do braku zgody. Tu podejmu-
jemy wiec ostatnig probe, by sprawdzié, czy na gruncie dogmatyki i badan praktyki
odnos$nie do postepowania w sprawach o zgwalcenie mozliwe byloby osiagniecie
standardu wymaganego w art. 36 CETS210 bez zmian art. 197 k.k.

Obowigzujace do dzis$ ustawowe przestanki zgwalcenia z art. 197 k.k. powstawaty
w latach 20. XX w. W 1923 r. Stefan Glaser, skadinad wybitny prawnik, podkreslal, iz
»spotkowanie wymaga od mezczyzny juz w normalnych warunkach przezwyciezenia
pewnego oporu”'®. Jesli ten tekst dzi$ nie budzi sprzeciwu, to dowdd na zdolno$¢é
prawa do reprodukcji uprzedzen, nieuswiadomionej mizoginii i szkodliwych patriar-
chalnych wzorcow. Jesli budzi sprzeciw, to dowdd na mozliwos¢ przezwyciezenia
wzorcéw spotecznych i kulturowych opartych na idei nizszosci kobiet!*.

133 B. Brozek, Normatywnos¢ prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 291, 292.

134 N. Christie, Changes in penal values, w: N. Christie (red.), Aspects of social control in welfare
states, ,Scandinavian Studies in Criminology” 1968, t. 2, s. 161-172.

135 Zob. np. Protokét z posiedzenia sekeji komisji kodyfikacyjnej prawa karnego KK, 28 maja 1932,
s. 154.

136 Por. B. Kutchinsky, Knowledge and attitudes regarding legal phenomena in Denmark, w: N. Chris-
tie (red.), Aspects of social control..., op. cit., s. 125-160. Badania Kutshinskyego pokazuja, iz stosunek
spoleczenstwa do wieznidw jest kreowany przez spoleczny dyskurs i pod wpltywem akcentéw tego
dyskursu ulega zmianom. M. Torrey, Feminist legal scholarship on rape: A maturing look at violance
against women, ,William & Mary Journal of Women & the Law” 1995, nr 2, s. 35-51.
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Czy wymaga to jednoczes$nie nowelizacji tresci przepisow? Najczesciej tak,
o czym $wiadczg przytaczane wczesniej zmiany w prawie polskim, szwedzkim czy
wloskim. Zmiana prawa nie zmienia jednak automatycznie rutyn, praktyk oraz sche-
matéw myslenia i dziatania!¥’. Zmiana prawa zmienia rutyny, praktyki i schematy
mys$lenia i dzialania, gdy jest dziataniem §wiadomym, konsekwentnym i gdy istnieje
wola polityczna wprowadzenia zmian. Jest procesem znacznie trudniejszym, gdy
przywigzanie do wczesniejszych rozwigzan napotyka na opoér i nieche¢. To ostatnie
towarzyszy rodzimemu nastawieniu do Konwencji antyprzemocowe;j'%.

Czas wiec na wglad i analize tresciart. 197 § 112 k. k. wrelacji do art. 36 CETS210'%
z perspektywy dogmatyki prawa karnego. Stusznie si¢ uwaza, iZ obowigzujaca tres¢
prawa karnego ma za zadanie umozIliwi¢ jego pewne stosowanie, pozbawiajac go
irracjonalno$ci, dowolnosci i improwizacji'*’. Odpowiedzialnos¢ wiec, bez wzgledu
na nasze przekonania moralne, musi by¢ ujeta w ramy konkretu, jakimi sg ustawowe
znamiona czynu'4!,

Jak trafnie zauwaza Jedrzejewski, ,,sprawdzenie, czy nastapilo urzeczywistnienie
znamion istoty czynu, moze nastapic po przyjeciu, ze zachodzi czyn [...] Jezeli oka-
zuje si¢, ze zachowanie nie wyczerpuje znamion istoty czynu, ustalenie bezprawnosci
jest juz niepotrzebne”2,

W doktrynie uznaje sie, iz art. 197 k.k. za przejaw braku zgody uznaje uzycie
przez sprawce przemocy, grozby lub podstepu. Pomija to stan woli osoby, z ktorg
dochodzi do relacji seksualnej. Art. 36 CETS210 zasadnie uznaje, Ze tam, gdzie
jest zgoda osoby, z ktérg dochodzi do relacji seksualnej, tam nie ma przestepstwa.
Z tego tez powodu nietrafne jest mowienie w przypadku art. 197 k.k. o zgodzie
pokrzywdzonego!*. Jest jednak roznica miedzy dostrzezeniem tego, ze ustawowe

137 Zob.: P. Bourdieu, L. Wacquant, Zaproszenie do socjologii refleksyjnej, ttum. A. Sawisz, Oficyna
Naukowa, Warszawa 2001, s. 257-264; H. De¢bska, Wiadza, symbol, prawo. Spoleczne tworzenie
Trybunatu Konstytucyjnego, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2015, s. 53-63, 187; C. A. MacKinnon,
Law’s power, w: eadem, Butterly Politics, Harvard University Press, Cambridge, MA-London 2017,
s. 28-33; M. Platek, Kryminologiczno-epistemologiczne..., op. cit., s. 345-378.

138 Zob. Opinia Ordo Iuris w sprawie Konwencji antyprzemocowej: http://www.ordoiuris.pl/public/
pliki/dokumenty/Raport_przemoc_OLpdf [dostep: 4.04.2017]. Umyka uwadze, iz atakowana m.in. tres¢
art. 12 CETS210 stanowi obowigzujace, cho¢ lekcewazone wymogi przepiséw prawa obowigzujacych
w Polsce juz 0d 1982 r. Art. CETS210 jest bowiem niemal dostownym powtérzeniem art. 10c Konwencji
ONZ w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet (CEDAW).

139 Zob. Wyrok TK z dnia 7 stycznia 2004 r. Sygn. akt K 14/03. ,W orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego utrwalony jest poglad, iz ogdlne zasady wynikajace z art. 2 Konstytucji powinny by¢
przestrzegane szczegolnie restryktywnie, gdy chodzi o akty prawne odnoszace sie do fundamentalnych
wartoéci chronionych przez Konstytucje. Szczegélnie doniosle znaczenie winny one mie¢ na plasz-
czyznie wolnosci i praw cztowieka i obywatela” (K 33/00, OTK ZU, nr 7/2001, poz. 217).

140 7. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element..., op. cit., s. 25.

141 R Ingarden, O odpowiedzialnosci i jej podstawach, w: L. Kowalik (red.), Ksigzeczka o cztowieku,
thum. A. Wegrzecki, Wydawnictwo Literackie, Krakow 2017, s. 76-96.

142 7. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element. .., op. cit., s. 25, 26.

43 A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce wing, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982, s. 9.
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znamiona przestepstwa zgwalcenia z art. 197 k.k. nie biorg pod uwage woli oso-
by, z ktérg dochodzi do relacji seksualnej, a stanowiskiem, iz zgoda w strukturze
przestepstwa zgwalcenia nie odgrywa roli. Ciekawy przyklad takiego rozumo-
wania przeprowadza Krzysztof Szczucki, rozwazajac role zgody w przestepstwie
zgwalcenia'*,

Szczucki, nawigzujac do doktryny niemieckiej, wskazuje za Jedrzejewskim na
dwie konstrukcje funkeji zgody: Einverstindnis i Einvilligung. Jedrzejewski objasnia
to klarownie. Rozroznia zgode, ktora wylacza istote czynu, Einverstindnis, oraz taka
ktéra wyltacza bezprawno$¢ czynu, Einvilligung.

Nie ma realizacji istoty czynu zgwalcenia, jezeli - jak pisze Jedrzejewski - kobieta
zgadza sie na stosunek!®. Einvilligung wyczerpuje znamiona czynu przestepnego,
ale w zwiazku z zaistnieniem zgody usprawiedliwiajacej uchyla bezprawnos¢ czynu.
W ramach Einverstindnis - jak pisze Szczucki - ,,miesci si¢ konstrukcja zgody, ktdra
powoduje niewyczerpanie znamion czynu zabronionego”'*. Jako przyktad podaje,
ze nie dochodzi do realizacji znamion zmuszania, jezeli kto$ zgadza si¢ z zagdaniem
drugiej osoby. To argument niekoniecznie przekonujgcy. Nie méwi nic o warunkach,
w jakich dochodzi do wyrazenia zgody na zadanie drugiej osoby. To jednak pozostaje
poza zainteresowaniami Szczuckiego.

Einvilligung z kolei dotyczy zgody wylaczajacej bezprawnos¢ czynu, ktdra okre-
§la jako ,zgode usprawiedliwiajacg”. Mozna sobie wyobrazi¢, Zze mogloby to mie¢
miejsce w sytuacji konsensualnych praktyk sado-masochistycznych (dalej: BDSM),
gdzie strona aktywna bylaby sadystg, a pasywna masochistg'"’. To jednak przyktad
na brak podstaw do powolywania si¢ na Einvilligung. Bo skoro przemoca doprowa-
dzono do stosunku i skoro wola osoby pasywnej nie odgrywa roli, to jej zgoda lub
brak zgody nie majg tu znaczenia. Znaczenie ma to, Ze przemocg doprowadzono do
stosunku*®, Skoro wiec w obu przypadkach nie mamy warunkéw do uznania, ze
zgoda zostala wydana w warunkach wymaganych dla autonomii seksualnej, to nie
ma warunkow, by uznag, ze relacja seksualna nie narusza prawa.

Szczucki podkresla, iz zaproponowany przez niego kierunek ujmowania zgody
charakteryzuje tych przedstawicieli niemieckiej doktryny prawa karnego, ktérzy
stoja na gruncie bardziej obiektywistycznej perspektywy ochrony doébr, uznajac, iz
sa dobra warte ochrony bez wzgledu na to, czy konkretny podmiot wyraza zgode

144 K. Szczucki, Rola zgody w strukturze przestepstwa na przyktadzie przestepstwa zgwalcenia,
»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011, nr 12, s. 3-38.

45 T w dogmatyce prawa razi, ze zajmujacy si¢ tematem najcze$ciej nie dostrzegajg, iz nie musi
chodzi¢ o kobiete; zgwalconym moze by¢ mezczyzna.

146 K. Szczucki, Rola zgody..., op. cit, s. 33.

147" B - Bondage (niewola), D — Domination (Dominacja), Discipline (Dyscyplina), S — Submission
(Uleglos¢), Sadism (Sadyzm), M — Masochism (Masochizm).

148 Watpliwe jest w $wietle chociazby przywotanych orzeczen ETPCz, czy mozna przyjac, iz ma
miejsce Einvilligung, gdy czyn narusza autonomie jednostki; zob. przyp. 93.
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na ich naruszenie, czy nie, oraz dobra, ktérych ochrona moze by¢ warunkowa'!*. To
rozrdznienie, zdaniem Szczuckiego, jest zwigzane ze sposobem rozumienia zrédla
ochrony dobra prawnego. Tam, gdzie uznaje si¢ wole dysponenta dobra za podstawe
dla uznania bytu przestepstwa, mamy do czynienia z Einverstdindnis. I tak rzeczywi-
$cie zakaz wykonywania zabiegu lekarskiego bez zgody pacjenta, lecz ratujacy mu
zycie, stusznie od woli zainteresowanego uzaleznia $ciganie tego czynu (art. 192 k.k.).
Rozwazania te prowadzg Szczuckiego do tematu konstrukeji zgody dysponenta
dobrem, a w szczegdlnosci do konstrukeji zgody przy przestepstwie zgwalcenia.
Warte jest podkreslenie, iz Szczucki, cytujac Joan McGregor, dostrzega, iz ,,zgoda
dysponenta dobrem i jej wykorzystanie na gruncie prawa karnego ma swoje zrédto
w relacji do jednostki, polegajacej na respektowaniu jej autonomii'**. McGregor
stwierdza, ze ,if the law wants to protect women’s sexual autonomy then [...] it
should [...] require positive signs of consent’, oraz, ze zgwalcenie ,,is committed
knowingly [...] whenever the accused fails to secure affirmative consent” (s. 191,
192). McGregor méwi wiec wyraznie o potrzebie respektowania autonomii seksu-
alnej oraz ze dochodzi do zgwalcenia, gdy oskarzony nie uzyskal pozytywnej zgody.
Szczucki interpretuje to jednak inaczej, stosujac koncepcje wolnosci seksualnej.

Rozwazajac konstrukcje zgody, Szczucki pomija orzeczenie ETPCz w sprawie
M.C. vs. Bulgaria. Skupia sie na treéci art. 197 k.k. Cytujgc Marka Bielskiego'!,
wskazuje, iz wykorzystanie do przelamania oporu ofiary przemocy przymusu psy-
chicznego oraz grozby bezprawnej jest rownoznaczne z niemozliwoscia podjecia
przez nig zgody na relacje.

Trudno si¢ z takim stanowiskiem zgodzi¢. Wspomniane juz praktyki BDSM
dowodzg, ze moze by¢ inaczej, i nie pozwalajg na tak jednoznaczng konkluzje!'>.
Przy praktykach BDSM mozliwa jest sytuacja, kiedy stosowana jest przemoc, a re-
lacja pozostaje relacjg konsensualng. Obecnos¢ przemocy i jej skutkéw nie stanowi
tu przestanki dla uznania, ze doszto do zgwalcenia'®. Na gruncie koncepcji wol-

149 Szczucki nie wyjasnia, czy dotyczy to konkretnych débr, czy konkretnych aktéw prawnych.
Moge sobie doskonale wyobrazi¢, iz zakaz pomocy bagdz namawianie do samobdjstwa jest wlasnie
przykladem bardziej zobiektywizowanej teorii zgody, lecz wydaje sie, iz autor nie to ma na mysli. Co
ma na mysli w tym przypadku, trudno ustali¢, bo nie daje w przeciwienstwie do Einverstindnis kon-
kretnego przykladu.

130 K. Szczucki, Rola zgody w strukturze przestepstwa...op. cit., s. 37; ]. McGregor, Is it Rape? On
Acquaintance Rape and Taking Women's Consent Seriously, Ashgate, Aldershot 2005, s. 191, 192.

151 M. Bielski, Komentarz do art. 197 k.k.,w: A. Zoll (red.), Kodeks karny, czgs¢ szczegdlna. Komentarz,
t. II, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 575.

152 A. Beckman, The Social Construction of Sexuality and Perversion. Deconstructing Sadomasochism,
Palgrave, Hampshire 2009, s. 175-228.

153 Cezary Mik w opinii na temat oceny merytorycznej konwencji CETS210 i jej zgodnosci
z Konstytucjg RP oraz z niektorymi konsekwencjami jej ratyfikacji dla Polski stwierdzit, ze art. 36
CETS210 wprowadza obowigzek kryminalizacji przemocy seksualnej, w tym gwaltu, wymagajac
jedynie umyslnosci dziatania sprawcy i braku przyzwolenia ofiary. Tymczasem, jak zauwazyl, ,,orzecz-
nictwo ETPCz wskazuje, ze naruszeniem praw cztowieka jest tez takie zachowanie seksualne, ktore
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nosci seksualnej, z pominieciem koncepcji autonomii seksualnej, powstaje sytu-
acja, w ktorej nie identyfikujemy zgwalcenia tam, gdzie ono w istocie ma miejsce
(obecnos¢ zgwalcenia i jednoczesny brak przemocy, brak grozby i brak zgody - jak
w M.C. vs. Bulgaria); oraz identyfikujemy przestepstwo zgwalcenia tam, gdzie go
nie ma (brak zgwalcenia, bo obecno$¢ konsensualnych praktyk BDSM).

Rdznice te duzo wezesniej dostrzegl Marian Filar, ktdrego prace Szczucki przy-
woluje'**. Filar rozréznil wolnoé¢ do i wolno$¢ od. Dostrzegt i to, ze w kazdych
warunkach wolno$¢ ta realizuje si¢ w ramach obowigzujgcego systemu moralno-
-obyczajowego i spoleczno-prawnego'>. Z tego powodu Filar uznat, iz wszystko, co
jest mozliwe, to uznanie za przedmiot ochrony rodzajowej przestepstwa zgwalcenia
wolnosci seksualnej. Szczucki podziela t¢ opinie. Praca Filara jest niewatpliwie zna-
czaca, ale zostala napisana w 1985 r. Wydano j3, zanim powstaty prace o koncepcji
autonomii seksualnej i zanim ETPCz wydal wyrok w sprawie M.C. vs. Bulgaria. Jest
réznica miedzy uznawaniem koncepcji wolnosci seksualnej w 1985 r. i pomijaniem
koncepcji autonomii seksualnej oraz i Konwencji antyprzemocowej od 2015 r.

Szczucki powtarza za Markiem Bielskim, iz nie ma znaczenia forma uze-
wnetrznienia oporu wobec sprawcy, o ile tylko obiektywnie moze by¢ rozumia-
na jako brak zgody na czynnos¢ seksualng'*®. Problem w tym, kto i jak okresla

jest dokonane za zgoda osoby (i to nawet za zamknietymi drzwiami), lecz prowadzi do upodlenia
czlowieka i szkédd fizycznych, jak praktyki sado-masochistyczne”. C. Mik przywolal wyrok ETPCz
w sprawie Laskey, Jaggard i Brown vs. UK (nr 109/95 615/703-705). W sprawie tej ETPCz uznal, ze
panstwo nie narusza prawa do prywatnos$ci, zakazujac niektérych nawet konsensualnych praktyk
seksualnych, takich jak BDSM, gdy przemawia za tym argument zdrowia publicznego i dobrych oby-
czajoéw. Mik nie zwrdcit jednak uwagi na to, ze przywolany w 2014 r. wyrok w sprawie Laskey i inni,
wydany byl w 1997 r. Konwencja antyprzemocowa weszla w zycie w 2014 r., a w miedzyczasie zapadly
i inne wyroki. Wydano m.in. wyrok w sprawie K.A and A.D vs. Belgia (nr 42758/98 145558/99). W tym
wyroku réwniez uznano, iz nie doszto do naruszenia art. 8 EKPCz, zakazujgc niektérych praktyk sa-
domasochistycznych. Zakaz jednak nie byt motywowany zdrowiem czy obyczajowoscig, lecz brakiem
poszanowania autonomii seksualnej jednostki. Dobro chronione wigc byto tym razem, pomimo tego,
ze nadal powolywano sie na art. 8 EKPCz znaczaco odmienne. Oznacza to, ze Mik nie dostrzegt, iz
wspolczesnie ETPCz nie uznaje w ramach EKPCz praw wladzy do ograniczania praktyk BDSM. Uznaje
prawo do ograniczania takich praktyk BDSM, do ktérych dochodzi bez zgody jednostki, z narusze-
niem jej autonomii seksualnej. C. Mik, Opinia w sprawie oceny merytorycznej Konwencji Rady Europy
o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej (Konwencja nr 210) podpisanej
w Stambule 11 maja 2011 r., oceny jej zgodnosci z Konstytucjg RP oraz o niektorych konsekwencjach
jej ratyfikacji dla Polski, Biuro Analiz Sejmowych, Warszawa, 31 grudnia 2014, s. 42, http://orka.sejm.
gov.pl/rexdomk7.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=2515 [dostep: 1.06.2017]; European Court of Human
Rights Press release issued by the Registrar Chamber Judgment K. A and A.D. v. Belgium; Press rele-
ase - 073(2005), 17.02.2005, https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?p=&id=840593&Site=COE&direct=true
[dostep: 1.06.2017].

154 M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim prawie karnym, Uniwersytet Mikotaja Kopernika,
Torun 1985.

155 Ibidem, s. 37, 38.

156 M. Bielski, Komentarz do art. 197 k.k. ..., op. cit., s. 575.
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kryteria tego, co ma uchodzi¢ za ,,obiektywny brak zgody”, jak zademonstrowano
to w M.C. vs. Bulgaria'’.

Szczucki konkluduje, iz wydaje si¢ jednak, ze brak zgody nalezy wiaza¢ przede
wszystkim z decyzja negatywna ofiary, gdyz brak decyzji pozytywnej, innymi stowy
obojetnos¢, nie powinien by¢ utozsamiany z brakiem zgody. Ofiara nie podejmuje
decyzji negatywnej, zaklada w swojej sSwiadomosci ewentualnos¢ podjecia obcowania
plciowego, a zatem w takim przypadku nie dojdzie do naruszenia dobra chronionego
w postaci wolno$ci seksualnej'*s.

Takie stanowisko wydaje si¢ by¢ utrwalone w polskiej dogmatyce. Utrzymuje sie
0d 1932 r. i trwa pomimo przyjecia w 2015 r. Konwencji antyprzemocowej. Brak jest
przy tym jasnosci, na jakiej podstawie, stosujac jakie kryteria, sprawca ma dojs¢ do
wniosku, ze ofiara ma obojetny stosunek do relacji seksualnej. W istocie bowiem nie
pada pytanie o to, czy jest jej obojetne, czy dojdzie do stosunku. O owej obojetnosci
lub braku sprzeciwu decyduje sprawca. Nie wie, jak jest, zaktada. Na podstawie czego?
Szczucki tego nie wyjasnia. Tymczasem nie jest wykluczone, ze to, co Szczucki okresla
jako ,,obojetnosc’, jest stanem opisanym w sprawie M.C. vs. Bulgaria. To moze by¢
sparalizowana strachem, przerazona, nieprotestujaca osoba. W takich warunkach
zaledwie pozornie bierze si¢ pod uwage stan woli pokrzywdzonej. Szczucki przyznaje
jednak, iz koncepcja zgwalcenia w polskim prawie karnym nie przewidziala zgody
jako ustawowej przestanki zgwalcenia.

Szczucki uwaza, ze w tej sytuacji dochodzi do kolizji. Ustawodawca wymaga
bowiem dla bytu przestepstwa z art. 197 k.k. uzycia przemocy, grozby bezprawne;j
lub podstepu. Z drugiej strony doktryna prawa karnego ,wprowadza dodatkowo
zagadnienie dysponenta dobrem”'*. Szczucki stusznie zauwaza, ze zgoda wymaga
cech autonomii. Trudno zgodzi¢ si¢ z tym, iz doktryna wprowadza wymoég zgody
»dodatkowo” Bez pozytywnej zgody mamy zaledwie mozliwo$¢ odmowy, a to nie to
samo. Szczucki dochodzi w zwigzku z tym do punktu, w ktérym rozwaza przyjecie
zgody jako podstawy odpowiedzialnosci za zgwalcenie. Zastrzezenia, jakie zgtasza,
wskazujac na wiek, sprawnos$¢ umystowa oraz wplyw srodkéw odurzajacych, nie
stanowig przeszkody dla przyjecia autonomii seksualnej jako podstawy odpowie-
dzialnosci za zgwalcenie.

Wiek zgody wprowadza kryterium rozréznienia miedzy zgwalceniem (art. 197 k.k.)
a tym, co prawidlowo powinno by¢ nazwane zgwalceniem ustawowym, a co okreslone
jest w art. 200 k.k. jako obcowanie ptciowe z matoletnim!®. Brak petnej sprawnosci

157 D.C. Hubin, K. Haely, Rape and the reasonable man, ,Law and Philosophy” 1999, t. 18, nr 2,
s. 113-139; N. Cahn, The looseness of legal language: The reasonable woman standard in theory and
in practice, ,Cornell Law Review” 1992, t. 77, s. 1398-1446.

158 K. Szczucki, Rola zgody w strukturze przestepstwa. .., op. cit., s. 37.

159 Ibidem, s. 21.

160 Zob. szerzej na ten temat M. Platek, Pozorna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym,
,Panstwo i Prawo” 2011, nr 2, s. 3-18.
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umystowej nie wyklucza autonomii seksualnej, poza stanami ostrych zaburzen, ktére
najczedciej sg okresowe!'®!. Relacje seksualne pod wptywem alkoholu mogg by¢ i bardzo
czesto sg konsensualne. Wykorzystywanie alkoholu i narkotykéw, by konsensualnos¢
wykluczy¢, oznacza podstep wykluczony przestanka swiadomej zgody wymagane;j
przez art. 36 CETS210. Podobnie obojetnos¢, jak i brak sprzeciwu nie odpowiadaja
wymogom zgody z art. 36 CETS210. Autonomia seksualna jest dobrem chronionym
jako emanacja godnosci i wolnosci. Kryterium naruszenia autonomii seksualnej jest
dziatanie bez zgody. Nie chodzi o zgode dysponenta dobra na jego naruszenie. Chodzi
o postepowanie zgodnie z wolg dysponenta dobrem.

Postuzmy sie dla ilustracji przykladem podanym przez autora. Zdaniem Szczuc-
kiego nie dochodzi do przemocy, a wiec i do zgwalcenia, w sytuacji, gdy milioner
uzaleznia sfinansowanie §wiadczen zdrowotnych dla $miertelnie chorego dziecka
od zgody matki na plciowe z nim obcowanie. Tymczasem zachowanie to realizuje
znamiona wystepku z art. 199 k.k. i polega na zgwalceniu w formie naduzycia
stosunku zaleznosci. To, Ze art. 199 k.k. okreslany jest jako naduzycie zalezno$ci,
nie zmienia faktu, Ze i ten typ czynu zabronionego dotyczy zgwalcenia i stanowi
lex specialis wobec art. 197 k.k. Zgoda wymuszona nie jest zgoda w rozumieniu
art. 36 CETS210.

Innego przykladu na brak spdjnosci miedzy wymogiem art. 36 CETS201 a sta-
nowiskiem polskiej doktryny dostarcza jeden z najnowszych komentarzy do kodeksu
karnego pod redakcjg Michata Krélikowskiego i Roberta Zawtockiego.

Autorzy komentarza do rozdz. XXV, w tym do art. 197 k.k., Magdalena Budyn-
-Kulik i Marek Kulik, stwierdzaja w nim, iz przy interpretacji przepisow, zwlaszcza
nalezacych do roznych galezi prawa, nalezy sie kierowa¢ zasadg niesprzecznosci
i wewnetrznej spojnosci systemu prawa. Skoro zatem prawo rodzinne naklada pe-
wien obowigzek na malzonkéw (obowigzek wspolzycia), to prawo karne nie moze
wprowadzac¢ gwarancji uniemozliwiajacych jego egzekwowania w ramach ustawowej
wolnosci seksualnej'.

To mys$l réwnie kontrowersyjna, co w polskiej dogmatyce nowa. Nie oznacza
opowiedzenia si¢ za autonomig seksualng. Przeciwnie. Opowiada si¢ za wytaczeniem
w pewnych sytuacjach nawet wolnosci seksualnej.

Od przynajmniej 1932 r. co najmniej nie ulegalo watpliwosci, iz wymuszenie
wspolzycia przez jednego ze wspotmatzonkéw na drugim w sposdb opisany w art. 197

161 'Wazne jest postepowanie zgodne z wymogami Konwencji ONZ o prawach os6b z niepetno-
sprawnoéciami; Konwencja o prawach 0séb z niepetnosprawno$ciami (KPOzN) i Protokét dodatkowy
(PD) przyjete przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych 13 grudnia 2006 r. Konwencja
weszla w Zycie 3 maja 2008 r. UE jest strong KPOzN (umowa mieszana): podpisanie 30 marca2007 r.;
ratyfikacja 23 grudnia 2010 r.; Polska: podpisanie 30 marca 2007 r.; ratyfikacja 25 wrzeénia 2012 r.

162 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Rozdziat XXV. Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obycza-
jowosci, w: M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Komentarz. Czes¢ szczegélna, wyd. 4, .1,
art. 117-221, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 667.
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k.k. stanowi realizacje znamion tego przestepstwa'®’. Przewrotne jest wiec w tym
przypadku powolanie si¢ na wewnetrzng spojnos¢ systemu. Tekst opublikowany
w roku 2017 r. pomija bowiem fakt obowigzywania od 2015 r. Konwencji antyprze-
mocowej. Pomija wymog wynikajgcy z art. 36CETS 210. Nieprawidtowo tez twierdzi,
iz matzenstwo naklada obowigzek wspdtzycia. Brak wspoélzycia, jesli stanowi to
dolegliwo$¢, moze by¢ przestankg do rozwodu. Wspdlzycie nie jest i nie moze by¢
traktowane jako obowigzek. Instytucja malzenstwa zaktada wspdtzycie seksualne. Nie
jest to rownoznaczne z prawem do nieliczenia si¢ i lekcewazenia wolnosci seksualnej/
autonomii seksualnej wspotmalzonka. Nie oznacza tez automatycznego przyzwo-
lenia na stosunki seksualne. Wtadza, co wynika i z M.C. vs. Butgaria, i z Konwencji
antyprzemocowej, jest zobowigzana do zapewnienia takze w relacjach malzenskich
ochrony przed wspétzyciem, do ktérego dochodzi bez zgody wspotmatzonka.

Jedrzejewski zwraca uwage na to, iz zgoda dysponenta dobrem nastrecza doktry-
nie trudnos$ci'®. Traktowana jest jako ciato obce. Utrudnia sprowadzenie wszystkich
okoliczno$ci wylaczajacych bezprawnos¢ do jakiego$ ogolnego wspolnego mianow-
nika!®®. Wydaje sie jednak, ze art. 36 CETS210 wychodzi naprzeciw tej trudnosci.
Koncepcja autonomii seksualnej i wymdg autonomicznej zgody tworza wspdlny
mianownik. Nauka plynie takze z orzeczenia M.C. vs. Bulgaria. To, co na gruncie
dogmatyki prawa karnego poddaje si¢ finezyjnym analizom, na gruncie praktyki oka-
zuje sprowadzac si¢ do naruszania pozytywnych obowigzkéw wladzy wynikajacych
z EKPCz. Przejawia si¢ to w braku wymaganej w obowigzujacym prawie staranno$ci
zbierania dowoddéw, potowicznego badania faktow i braku podejmowania decyzji
na podstawie catoksztaltu okolicznosci sprawy.

Przyjeta w konwencji antyprzemocowej konstrukcja zgwalcenia wychodzi na-
przeciw dogmatycznym problemom, z jakimi od dawna boryka si¢ doktryna prawa
karnego. Zgoda dysponenta dobr tak dlugo nastrecza dogmatykom trudnosci, jak
dlugo nie dostrzegaja, iz problem zgody mozna usung¢ z ptaszczyzny bezprawnosci
(okolicznosci wylgczajacych bezprawnos¢) i przyporzadkowac zgode istocie czynu
(Tatsbestand)'*® w ramach teorii usprawiedliwiania czynu. Niektérzy dogmatycy
prawa karnego (Hans Jorgen Hirsch) sadzili nawet, iz s3 one nie do rozwigzania,
Konwencja antyprzemocowa to rozwigzanie przynosi. Tak wiec réwniez przed-
stawione przyklady z zakresu dogmatyki prawa karnego wskazujg na potrzebe
nowelizacji art. 197 k.k. i stosownie tytulu i tre$ci rozdz. XXV kodeksu karnego do
wymogow art. 36 CETS210.

163 1. Warylewski, System...op. cit., s. 682; A. Michalska-Warias, Zgwalcenie w matzetistwie, Wolters
Kluwer, Warszawa 2016, s. 144-153.

164 7. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element..., op. cit., s. 281, 282. Jedrzejewski méwi tu kon-
kretnie o monistycznej teorii usprawiedliwienia (legalizacji) czynu, opartej na zasadzie rozwazenia
kolidujacych dobr (intereséw), gdy jednym z nich jest zgoda dysponenta dobrem.

165 Tbidem, s. 282.

166 Ibidem.
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Zakonczenie

Czasami rzecz dotyczy adekwatnosci uzytego wyrazu. W angielskojezycznej audy-
cji TED poswieconej prawu, wybitny polski prawnik Marcin Matczak ttumaczyt,
dlaczego jego zdaniem prawo ze swej natury jest i musi by¢ complicated — skompli-
kowane. Stuchajac go, mozna bylo dojs¢ do wniosku, ze uzywa on niewlasciwego
terminu. Mowi o zagmatwaniu i komplikacjach, majac na mysli zlozonos¢ materii.
Nie tyle wiec prawo ze swej natury jest complicated, ile complex'”’. I mozna pra-
wo uczyni¢ na tyle zawitym, ze stanie si¢ skomplikowane; sam jednak fakt, ze jest
ztozone, skomplikowanym go jeszcze nie czyni. Komplikacje pojawiaja si¢ wtedy,
gdy uzywajac sprecyzowanych w prawie poje¢, nadajemy im inny sens. Mozemy to
robi¢ $wiadomie. Czasami jednak wydaje sie, jak w przypadku Konwencji antyprze-
mocowej, Ze wyrazona w niej koncepcja nie zostala wcigz jeszcze wdrozona. Réza
nazwana innym imieniem pachnie¢ bedzie, jak chce Shakespeare'®®, tak samo; nie
to samo jednak oznacza ,,zgwalcenie” w ujeciu art. 197 k.k. i art. 36 CETS210, cho¢
tak samo si¢ nazywa.

Przedmiot ochrony i strona przedmiotowa czynu zakazanego ujetego
wart. 197 k.k., w rozdziale dotyczacym przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajowosci, nie spelnia wymogéw art. 36 CETS210'%. To wskazuje na potrzebe
stosownej nowelizacji art. 197 k.k. (i odpowiednio rozdz. XXV k.k.).

Przemawia za tym i stanowisko wyrazone przez Lecha Morawskiego. Zwracal
on uwage, iz mamy do czynienia z zasadniczym, niemal kantowskim przetomem

167 M. Matczak, Does the law must be complicated, TEDx University of Warsaw, opublikowany
29 listopada 2016, https://www.youtube.com/watch?v=xTG1-r6lkeM [dostep: 12.06.2017].

168 What's in a name? That which we call a rose By any other word would smell as sweet” (Romeo
and Juliet, akt II, scena 2).

169 Choé¢ niekiedy stowa uzywane w przepisach pozostajg te same, zmieniajg sens ze wzgledu na

rozwoj wiedzy i praktyki. Kiedy$ czlowiek po zawale uznawany byl za obtoznie chorego, co oznaczato
wymag polozenia si¢ do tdzka. Dzi$ czlowiek po zawale nadal uwazany jest za obloznie chorego. Nie
oznacza to jednak obowigzku lezenia. Przeciwnie, obltoznie, a wigc powaznie chory ma zalecane, by
wstal i bardzo duzo si¢ ruszal. Zob. wyrok SN III ARN 84/92 wydany 8 stycznia 1993 r., sedzia spra-
wozdawca J. Letowski, gdzie SN przychylil sie do rozumowania RPO, ktéry uznat za nieprawidtowa
i formalng interpretacje pojecia ,choroby obloznej”, przyjeta przez NSA za Malym stownikiem jezyka
polskiego z 1969 r., i ograniczenie si¢ przez Sad do jednej tylko przestanki (,,lezenie w 16zku”), ktéra
miata decydowa¢d o zakwalifikowaniu danej choroby jako ,obloznej”. Pomijajgc kwestie, ze Stownik
jest wyrazem indywidualnego pogladu autora wyjasniajacego ogolne znaczenie danego hasta, rzecznik
praw obywatelskich stwierdzil, iz trzeba zwrdcié uwage, ze w sprawie chodzito o prawne pojecie zwrotu
uzytego w art. 18 ust. 1 cyt. ustawy z 1985 r. Ustawa nie zawiera definicji pojecia ,,choroba oblozna”.
Dla wyjasnienia wiec tego pojecia nalezalo mie¢ na uwadze zaréwno wzgledy prawne, jak i medyczne,
wynikajgce z charakteru instytucji prawnej regulowanej powolanym przepisem.
Sad stwierdzit wiec, iz ,,pojecie «obtozna choroba» nie oznacza choroby powodujgcej konieczno$é
nieustannego przebywania w t6zku, lecz takg chorobe, ktéra powoduje istotne i trwale zakl6cenie
warunkow codziennej egzystencji chorego i wymaga otoczenia go stalg opieka i kontrolg lekarsky’,
http://prawo.legeo.pl/prawo/iii-arn-84-92/ [dostep: 7.06.2017].
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w prawie i Zyciu spolecznym. Oznacza on przechodzenie w dziedzinie prawa mig-
dzynarodowego od prawa panstw do prawa panstw i ludow'”’. Polega na odejsciu
od takiego pojmowaniu prawa mi¢dzynarodowego, w ktérym jest ono traktowane
przede wszystkim jako instrument koordynacji stosunkéw w drodze bilateralnych
lub multilateralnych uméw, do ktérych panstwa moga przystapic albo nie. Nabiera
nowego, jak podkresla Morawski, znaczenia. W tym nowym prawo miedzynarodowe
staje sie instrumentem ochrony dobr wspdlnych catej spotecznosci miedzynarodowe;j.

Tak rozumiane prawo miedzynarodowe reguluje juz nie tylko stosunki miedzy
panstwami, ale réwniez stosunki miedzy panstwami i obywatelami oraz ich organi-
zacjami. Procesom tym towarzyszy radykalna przemiana pojecia suwerennosci. Od
takiego jej pojmowania, w ktérym wzajemne relacje miedzy panstwem a obywatelami
s3 w zasadzie zastrzezone do wylagcznej kompetencji panstwa, do takiego, w ktérym
suwerennos¢ panstwa postrzega si¢ w jej koniecznym zwigzku z suwerennoscia ludu
i prawami czlowieka'”.

Morawski nie ma watpliwosci, iz oznacza to koniecznos¢ podania w watpliwos¢
tradycyjnego zrozumienia stowa ,,suwerennos¢” i zbudowania go na nowych zasa-
dach'72. Jest to szczegOlnie zwigzane z dynamika proceséw integracji europejskiej oraz
upadkiem imperium sowieckiego. To, zdaniem Morawskiego, stworzylo ,najwieksza
szansg, by Europa i §wiat staty sie nie tylko wspolnotg rynkéw, handlu i komunikacji,
ale réwniez wspdlnotg praw i wartoéci”'”?. Wspdlnota praw i wartoéci, jak réwniez
ujecie tej wspdlnoty w duchu niedyskryminacji doprowadzity w dlugim procesie do
wypracowania tre$ci Konwencji antyprzemocowej i tresci art. 36 CETS210.

Art. 36 CETS210, jak zaznaczano, pozostawia legislacji panstw czlonkowskich
Rady Europy typizacje i szczegdly ustawowych znamion przestepstwa zgwalcenia.
Nie pozostawia jednak swobody w zakresie wyboru ratio legis i teoretycznej koncepcji
autonomii seksualnej, na ktdrej oparta ma by¢ regulacja przemocy seksualnej, w tym
przestepstwa gwaltu/zgwalcenia.

Konwencja CETS210 nie obowigzuje, jak juz zaznaczano, ex proprio vigore, a jej
postanowienia wymagaja implementacji do prawa krajowego (art. 36 CETS210 moéwi:
strony stosujg konieczne srodki ustawodawcze). Obecne brzmienie art. 197 k.k. unie-
mozliwia prawidtowa implementacje Konwencji stambulskiej. W zwigzku z tym, co
wynika z obowigzku konwencyjnego, powinien by¢ znowelizowany. Mam nadzieje,

170 L. Morawski, Suwerennos¢ i prawo miedzynarodowe — od prawa patistw do prawa ludéw, ,,Forum
Prawnicze” 2011, nr 1, s. 13.

171 L. Morawski, Suwerennos¢ i prawo miedzynarodowe..., op. cit., s. 14.

172 Poglady Profesora Lecha Morawskiego stoja w jaskrawej sprzecznoéci z pogladami miano-
wanego na stanowisko juz wczeéniej prawidtowo osadzone przez Parlament i przez to potocznie
okre$lanego mianem osadzonego ,,sedziego dublera” Trybunatu Konstytucyjnego Lecha Morawskiego,
http://www.rp.pl/Polityka/170519745-Jak-prof-Lech-Morawski-Oxford-zaskoczyl.html#ap-1 [dostep:
12.06.2017].

173 L. Morawski, Suwerennos¢ i prawo miedzynarodowe..., op. cit., s. 14.
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ze ten artykul dostarcza argumentdw na rzecz stosownej nowelizacji, umozliwiajacej
poprawng implementacje tresci Konwencji stambulskiej.
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