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Abstract: The article offers a renewed analysis of the role of consent in the structure of the
offence of rape in the context of the amendment to Article 197 § 1 of the Criminal Code
introduced by the Act of 28 June 2024 amending the Criminal Code and certain other
statutes, which adds the element of “lack of consent.” The author argues that this change
does not introduce any genuine normative novelty and that its justification is based on
a misreading of the requirements of the Istanbul Convention. The problem was not the
absence of the concept of consent in the provision, but rather the overly narrow interpre-
tation of the elements constituting the prohibited act of rape. As a result, the amendment
does not eliminate existing interpretative difficulties but instead reproduces them, while
also posing a risk of violating the principle of nullum crimen sine lege and thereby weak-
ening the guarantee function of criminal law. The author proposes that, instead of multi-
plying vague statutory elements, solutions should be sought in a correct interpretation of
the elements of the offence, one that corresponds to social evaluations.
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W 2011 r. w ,CzasopiSmie Prawa Karnego i Nauk Penalnych” opubli-
kowany zostat moéj artykut pt. Rola zgody w strukturze przestepstwa na
przyktadzie przestepstwa zgwatcenia'. Tamze przedstawiono nastepujaca
konkluzje:

U K. Szczucki: Rola zgody w strukturze przestepstwa na przyktadzie przestepstwa zgwat-
cenia. ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011, nr 12, s. 31-58.
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[...] biorgc takze pod uwage trudnosci z jednoznacznym rozumieniem
zgody, wydaje sie, ze zgoda nie ma rzeczywistego znaczenia w odniesie-
niu do typu czynu zabronionego zgwatcenia. Nie oznacza to jednak, ze
w omawianiu problematyki przestepstw seksualnych nie mozna powoty-
wac sie na koncepcje zgody. Bez watpienia zastuguje ona na uwage dlatego,
Ze stanowi emanacje autonomii jednostki w obszarze zycia seksualnego.
Niemniej jednak, wydaje sie, ze nie nalezy postugiwac sie nig w kon-
struowaniu typu czynu zabronionego zgwatcenia, czy tez podczas oceny
konkretnego zdarzenia. Z przeprowadzonej w niniejszym artykule krytyki
koncepcji zgody nie powinno si¢ wyprowadza¢ generalnego wniosku, pro-
wadzacego do przekonania o bezuzytecznosci tego instrumentu w calym
systemie prawa karnego, niemniej nalezy podda¢ pod rozwage celowosc¢
powotywania sie na mato przejrzystg konstrukcje zgody w Swietle mozli-
wosci uwzglednienia autonomii w dysponowaniu dobrem poprzez wpro-
wadzenie do danego typu czynu zabronionego modelowych przestanek
wylaczajacych prawna relewantnosé zgody. Prowadzitoby to do wymogu
udowodnienia wypetnienia lub nie tych znamion, bez odwolywania si¢
do pozakodeksowej zgody dysponenta dobrem?.

Dlaczego zdecydowatem si¢ wroci¢ do tego artykutu sprzed ponad juz
14 lat? Ot6z sktania do tego nowelizacja kodeksu karnego, a konkretnie
ustawa z dnia 28 czerwca 2024 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw?®. Dokonano w niej istotnej zmiany definicji
zgwalcenia poprzez dodanie do art. 197 § 1 k.k. znamienia zgody. Przepis
ten brzmi teraz tak: ,,Kto doprowadza inng osobe do obcowania ptcio-
wego przemocs, grozbg bezprawng, podstepem lub w inny spos6b mimo
braku jej zgody, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 15”.

Konieczne w tej sytuacji wydaje mi si¢ ponowne przeanalizowanie za-
sadnosci postugiwania sie konstrukcjg zgody w definiowaniu zgwatcenia,
zwlaszcza ze przed laty dos¢ jednoznacznie zdystansowalem sie wobec
takich pomystow. Analize wypada zacza¢ od uzasadnienia zmiany dota-
czonego do druku sejmowego nr 209 przedtozonego Marszatkowi Sejmu
przez grupe postow w dniu 14 lutego 2024 r.

Uzasadnienie projektodawcéw jawi si¢ jako wyjatkowo skape®. Jednym
z podstawowych argumentéw miata by¢ niezgodnos$¢ stanu prawnego

2 Ibidem, s. 27-28.

3 Dz.U. 2024, poz. 1228.

4 Zwraca na to uwage, posrod wielu innych zastrzezen do projektu, w tym konsty-
tucyjnych, Magdalena Budyn-Kulik w opinii do projektu ustawy. Zob. M. Budyn-Kulik:
Opinia do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk nr 209). https://orka.sejm.
gov.pl/rexdomk10.nsf/0/1684452A37E15354C1258 AD3004399FF/%24File/i418-24.pdf
[dostep: 28.12.2025].
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sprzed nowelizacji z art. 36 Konwencji Rady Europy o zapobieganiu
i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, sporzadzonej
w Stambule dnia 11 maja 2011 r.> Warto w tym miejscu przypomniec, ze
przywotany przepis konwencji stambulskiej naktada na strony obowia-
zek przyjecia koniecznych $rodkéw ustawodawczych lub innych Srodkow
w celu zapewnienia, by odpowiedzialno$¢ karna grozita za nastepujace
CZynnosci:

a) penetracja waginalna, analna lub oralna o charakterze seksualnym
ciala innej osoby jakgkolwiek czescia ciata lub przedmiotem, bez
jej zgody;

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

¢) doprowadzenie innej osoby, bez jej zgody, do podjecia czynnosci
o charakterze seksualnym z osobg trzecia.

W art. 36 ust. 2 konwencji stambulskiej przesadzono takze, ze zgo-
da musi by¢ udzielona dobrowolnie jako wyraz wolnej woli, co nalezy
ocenia¢ w $wietle danych okolicznosci. Jednocze$nie jednak wypada za-
uwazy¢, ze w zadnym ze swoich postanowien konwencja stambulska nie
naktada obowigzku postuzenia si¢ w ustawodawstwie strony znamieniem
zgody. Wymaga natomiast, aby za czyn prezentujacy cechy opisane w kon-
wengcji grozita odpowiedzialno$¢ karna, niezaleznie od tego, jakimi zna-
mionami zdecydowat sie postuzy¢ ustawodawca. Oznacza to, ze bledne
jest postrzeganie r6znicy pomiedzy znamionami, ktérymi postuguja sie
odpowiednio kodeks karny i konwencja stambulska, jako powodu maja-
cego niejako automatycznie prowadzi¢ do korekty ustawy karnej.

Konieczne jest zatem znacznie szersze uargumentowanie potrzeby no-
welizacji, anizeli tylko poprzez zauwazenie braku wyrazu ,,zgoda” w prze-
pisie. Spojrzmy zatem, jakie inne argumenty znalazty si¢ w przedtozeniu
sejmowym z druku nr 209. Wskazano, ze art. 197 § 1 k.k. w brzmieniu
sprzed nowelizacji opisywat przestepstwo zgwatcenia jako ,,warunkowa-
ne ujmowalnym dowodowo oporem ofiary wobec sprawcy. Jesli sprawca
nie doprowadza ofiary do obcowania piciowego przemocs, grozbg bez-
prawng lub podstepem, to nawet jesli ofiara nie wyrazita zgody na obco-
wanie piciowe z r6znych powodoéw czy uwarunkowan, czyn nie stanowi
przestepstwa z art. 197 § 1 k.k., i o ile zachowanie sprawcy nie wyczerpu-
je znamion innego przestepstwa, sprawca nie ponosi jakiejkolwiek od-
powiedzialnosci karnej”. Jednocze$nie jednak autorzy uzasadnienia nie
wskazuja, chocby przyktadowo, zadnych powodéw czy uwarunkowan,
ktore mogtyby by¢ réwnoznaczne z brakiem zgody, a takze nie mieScityby
sie w zakresie przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu. Brak takich

5 Dz.U. 2015, poz. 961 [dalej: konwencja stambulska].
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sytuacji byl zasadniczym argumentem przemawiajgcym za uznaniem
przeze mnie w ww. artykule z 2011 r. bezzasadnosci wprowadzania braku
zgody do znamion przestepstwa zgwatcenia.

Jednym z podstawowych argumentéw podnoszonych w najnowszej
literaturze dotyczacej omawianej problematyki, majacym przemawiac za
wprowadzeniem znamienia braku zgody do definicji przestepstwa zgwat-
cenia, jest nazbyt waskie pojmowanie znamienia ,,przemocy”. Przyjmuje
sie bowiem, ze przemoc w swojej istocie musi by¢ skierowana na przeta-
manie oporu pokrzywdzonego®. Opor, jak chce tego orzecznictwo, musi
by¢ do tego uzewnetrzniony. Prowadzi to do sytuacji, w ktorych za zgwat-
cenie nie uznaje si¢ obcowania piciowego z osobg, ktéra nie wyrazita
swojego sprzeciwu, mimo odnotowania w wyroku faktu braku zgody na
wspotzycie seksualne’. Juz w tym miejscu wypada zauwazyc, ze jest to,
przynajmniej dla czytelnika wspotczesnego, interpretacja bardzo zaska-
kujaca. Okazuje si¢ bowiem, ze przetamywanie braku zgody na wspoétzy-
cie seksualne moze nie by¢ kwalifikowane jako przemoc.

W niektorych przypadkach do zakwalifikowania czynu jako zgwatce-
nia nie wystarczato sagdom ustalenie, ze pokrzywdzona odpychata rece
oskarzonego, ptakata oraz werbalnie domagata si¢ tego, by ja zostawit.
Tak wiasnie orzekt m.in. Sad Najwyzszy, w postanowieniu z dnia 5 paz-
dziernika 2021 r.:

Bezspornie natomiast pokrzywdzona wyraznie data oskarzonemu sygnat,
ze nie chce zadnego aktu seksualnego; dowodzit tego jej stowny sprze-
ciw, a takze jej ptacz. Jednak brak zgody na obcowanie piciowe pokrzyw-
dzonej nie moze by¢ utozsamiany z wystaniem oskarzonemu czytelnego
sygnatu odpierania zamachu, tj. stawiania oporu przed podejmowanym
przez oskarzonego zachowaniem. W tym zakresie racje ma sagd odwotaw-
czy przyjmujac, ze istniejg w tym zakresie zasadnicze watpliwosci. W kon-
sekwencji zarzut kasacji w tym zakresie okazat sie chybiony. Powtorzyc
trzeba, ze w kontekscie zeznan samej pokrzywdzonej nie mozna stwier-
dzi¢, aby dokonana przez sad odwotawczy ocena okolicznosci ustalonych
na podstawie jej zeznan, prowadzita bez zadnych watpliwosci do przyje-
cia, iz oskarzony musiatl swoim zachowaniem zastosowac przemoc, aby
przetama¢ opor przed dokonaniem obcowania ptciowego. Tymczasem
znamieniem czynu z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. musi by¢ zgwatcenie, a zatem

6 K. Sliwecka: Yes means yes, no means no. Interpretacja znamienia zgody w kontekscie
przestepstwa zgwatcenia. ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2023, z. 3, s. 120.

7 Zob. zwlaszcza wyrok Sadu Okregowego w Czgstochowie z dnia 30 grudnia 2016 r.
Sygn. II K 96/15. https://orzeczenia.czestochowa.so.gov.pl/details/$N/151510000001006 _
I1_K_000096_2015_Uz_2016-12-30_001 [dostep: 14.10.2025].
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czyn opisany w § 1 tego przepisu, tj. doprowadzenie przemocs, grozbg
bezprawna lub podstepem do obcowania piciowego®.

Trudno to okresli¢ inaczej niz jako swoista schizofreni¢ interpretacyjna’.
Sad w ustaleniach faktycznych odnotowuje ptacz pokrzywdzonej oraz jej
werbalny sprzeciw i nie wystarcza mu to do przyjecia, zZe sprawca stosuje
przemoc, gdy lekcewazy te okolicznosci.

Weale nie jest tez tak, ze ta bardzo waska interpretacja znamienia prze-
mocy jest powszechnie przyjmowana w literaturze. Jezeli bowiem Piotr
Zakrzewski zauwaza, ze nie ma podstaw, aby z zakresu znaczenia znamie-
nia przemocy w rozumieniu art. 197 § 1 k.k. wylaczy¢ przemoc ekono-
miczng, to musi za tym iS¢ przekonanie, ze fizyczny op6or pokrzywdzone-
go nie jest koniecznym elementem potwierdzajacym zaistnienie przemocy
na drodze do zgwalcenia. Autor ten stwierdza, ze:

Wystarczajace jest ustalenie, Zze sprawca wytworzyt kontekst sytuacyj-
ny, w ktéorym osoba pokrzywdzona znalazta sie w anormalnej sytuacji
motywacyjnej, z ktorej wyjsciem byto podjecie przez nia zachowania ze
sfery zycia seksualnego np. z osoba, z ktéra w normalnych warunkach
motywacyjnych, czyli takich niewytworzonych przez sprawce, takiego ro-
dzaju zachowania by nie podjeta. Vis compulsiva moze w takiej sytuacji
dotyczy¢ w réwnej mierze sposobu, miejsca i czasu oraz kazdego innego
istotnego elementu charakteryzujacego zachowanie ze sfery zycia seksual-
nego, na ktére osoba pokrzywdzona, bez wystgpienia anormalnej sytuacji
motywacyjnej wywotanej przemoca ekonomiczna ze strony sprawcy, nie
wyrazitaby zgody'°.

Szersze niz sad spojrzenie na opér wobec przemocy prezentowali tez,
jak sie wydaje, Marcin Berent i Marian Filar, ktérzy wprost traktowali
ptacz, krzyk oraz gtosSne wzywanie pomocy jako opoér, a wiec uzewnetrz-
nienie braku zgody''. W tym kontekscie za uzasadnione nalezy uznaé py-
tanie Janusza Bojarskiego i Natalii Dasko:

8 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 pazdziernika 2021 r. V KK 316/21, LEX
nr 3341983.

Do innych wnioskéw dochodzi natomiast Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21 grud-
nia 2023 r. Sygn. I KK 280/23, OSNK 2024, nr 5, poz. 26.

10 P, Zakrzewski, w: Kodeks karny. Komentarz. Red. J. Majewski. Wolters Kluwer,
Warszawa 2024, komentarz do art. 197, nb. 25.

11" M. Berent, M. Filar, w: Kodeks Karny. Komentarz. Red. M. Filar. Wolters Kluwer,
Warszawa 2015, s. 1141-1142. Zob. tez ]. Bojarski, N. Dasko: Zgoda na czynnosé seksualng
w swietle art. 197 Kodeksu karnego. ,,Jus Novum” 2024, t. 18, nr 3, s. 21-22.
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Czy w takim razie, jezeli z jednej strony dojdzie do czynnosci seksualnych
(np. dotykanie piersi), przy catkowitej fizycznej biernosci drugiej strony,
przy jednoczesnym sygnalizowaniu braku zgody jedynie w formie wer-
balnej, bedzie mozna uznaé, ze do czynnosci seksualnej doprowadzono
przemocy? Z drugiej jednak — ten uzewnetrzniony brak zgody musi cha-
rakteryzowac sie pewnym stopniem intensywnosci, gdyz nie wystarczy
samo wyrazenie swojego sprzeciwu, ale musi przybra¢ forme krzyku czy
ptaczu'?.

Op6r, jak widag, interpretowany jest w literaturze szerzej niz w orzecz-
nictwie, jako jaka$ forma werbalnego lub niewerbalnego sprzeciwu o in-
tensywnosci wiekszej niz zwykita odmowa, czyli przybierajgca postac
chociazby ptaczu lub krzyku. Nie ma zatem oczekiwania, ze opor musi
by¢ uzewnetrzniony przez jakiS szczegdlny poziom sity fizycznej, ktory
sprawca z odpowiednio duzym natezeniem musi przetamywac®.

Czy zatem nie jest tak, ze z powodu dokonywanej przez sady bardzo
waskiej, niezrozumiatej dzisiaj interpretacji przemocy przeprowadzono
zmiang legislacyjng, ktora zamiast rozwigzywa¢ problemy, tylko je wzma-
ga? Sami autorzy projektu w zasadzie nie ukrywaja, ze pojecie zgody jest
bardzo niedookreslone. Bez skrepowania wskazuja, ze: ,,Definicja zgody,
zwlaszcza zgody konkludentnej, zostanie wypracowana przez orzecznic-
two i judykature, analogicznie do zgody ujmowalnej przy definiowaniu
praw pacjenta, a wiec na wyrazonej w sposob niebudzacy watpliwosci co
do woli osoby podejmujacej obcowanie ptciowe”!*. Stanowi to przeciez
jawne, nawet w zaden sposob niezamaskowane, naruszenie wymogow
gwarancyjnych prawa karnego, a nade wszystko zasady nullum crimen
sine lege i wynikajacych z niej szczegbtowych dyrektyw interpretacyjnych
prawa karnego.

Zupelnie nie na miejscu jest tez szukanie analogii do pojecia zgody wy-
korzystywania w procesie Swiadczenia ustug zdrowotnych. Nie jest praw-
da, ze definicja zgody zostata w tym obszarze wypracowana przez doktry-
ne oraz orzecznictwo. Kryteria udzielania swiadczen zdrowotnych, w tym
przestanki zgody pacjenta, zostaly in extenso uregulowane w ustawie

12 J. Bojarski, N. Dasko: Zgoda..., s. 21-22.

13 Zwraca na to uwage takze M. Budyn-Kulik: Opinia..., s. 7: ,,Do zgwatcenia docho-
dzi réwniez, gdy ofiara rezygnuje ze stawiania oporu z obawy przed wywotaniem wiekszej
agresji gwatcicieli. Brak oporu moze wynikac¢ z sytuacji (czas, miejsce, zachowanie spraw-
cy). Za wyraz przyzwolenia ofiary nie mozna uznac jej biernego zachowania wynikajgcego
z zastraszenia jej, czy przetamania jej oporu juz we wstepnej fazie zdarzenia”. Komentarz
do tej opinii zob. tez: M. Matecki: Przestgpstwo zgwalcenia po nowelizacji. Komentarz. Wolters
Kluwer, Warszawa 2025, nb. 14 i nast.

14 Uzasadnienie do projektu ustawy zawarte w druku sejmowym nr 209 przedtozo-
nym Marszatkowi Sejmu przez grupe postow w dniu 14 lutego 2024 r.
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z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty!S oraz
w ustawie z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta'®. Oczywiscie, jak w przypadku kazdego przepisu, pojawiajg sie
rézne wyzwania interpretacyjne, ktorym staraja si¢ sprostac¢ orzecznictwo
i doktryna. Nie jest jednak prawda, ze ustawodawca poskgpit w tym za-
kresie regulacji zblizajacej nas do uzyskania petnego katalogu kryteriow
zaistnienia zgody prawnie relewantne;j.

Przestrzeni dla uzasadnienia komentowanej tutaj decyzji legislacyjnej
mozna poszukiwaé w takich sytuacjach, gdy pokrzywdzony nie byt w sta-
nie sprzeciwi¢ si¢ napasci seksualnej z powodu swoistego paralizu spo-
wodowanego strachem!”. W takim przypadku brzmienie przepisu sprzed
nowelizacji daje podstawe do przyjecia konkluzji, ze wystapita zgoda do-
rozumiana na wspotzycie seksualne, gdyz nie zaistniaty zadne przejawy
oporu, a w zwigzku z tym nie mogta tez zaistnie¢ przemoc.

Czy jednak wprowadzenie do znamion sformutowania ,,w inny spo-
s6b mimo braku jej zgody” na pewno jest odpowiedzig na takie sytuacje?
Mogtoby tak by¢, jezeli bySmy przyjeli, ze obcowanie piciowe powin-
no by¢ kazdorazowo poprzedzone uzyskaniem zwerbalizowanej zgody.
W takich stanach faktycznych brak reakcji wynikajacy z paralizu spo-
wodowanego strachem nie mogtby by¢ uznawany jako udzielenie zgody
dorozumianej. Oznacza to, ze podjecie obcowania piciowego w takich
okolicznosciach bytoby réwnoznaczne ze zgwatceniem. Jakkolwiek taka
interpretacja wydaje sie rozwigzywa¢ omawiane tutaj watpliwosci, to po-
woduje szereg innych.

Przestrzen kolejnych watpliwosci otwiera jedno z orzeczen Sadu
Najwyzszego:

Fakt, ze pokrzywdzona akceptowata akt seksualny, a nawet chciata tego
aktu, nie przesadza wcale o jej zgodzie na kazda jego forme. Nalezy bo-
wiem przyjaé, ze z zamachem na wolno$¢ seksualng mamy do czynienia
nie tylko wtedy, gdy pokrzywdzona nie akceptuje obcowania ptciowego, ale
takze wtedy, gdy jej brak akceptacji odnosi sie¢ do sposobu, w jaki sprawca
aktu tego dokonuje. Nie oznacza to oczywiscie, izby kazdy tak rozumiany
zamach na wolnos¢ seksualng innej osoby wyczerpywat znamiona prze-
stepstwa zgwatcenia. To zalezne jest bowiem od tego, czy jego zachowanie
wyczerpuje znamiona tego przestepstwa opisane w kodeksie karnym!®,

15 Dz.U. 2024, poz. 1287 ze zm.

16 Dz.U. 2024, poz. 581 ze zm.

17-J. Bojarski, N. Dasko: Zgoda..., s. 23.

18 Postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 9 kwietnia 2001 r. Sygn. II KKN 349/98,
OSNKW 2001, nr 7-8, poz. 53.
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Nie wystarczy, ze osoba inicjujgca obcowanie ptciowe otrzyma zgode
od drugiej osoby, gdyz zgoda ta powinna by¢ uszczegdétowiona co do za-
kresu akceptowalnych czynnosci. Biorgc pod uwage dynamike aktu sek-
sualnego, zgoda powinna by¢ uzyskiwana na biezaco. Trwajac na gruncie
koniecznosci uzyskania zgody zwerbalizowanej, nalezatoby w kazdym ta-
kim przypadku sformutowaé pytanie i kontynuowa¢ dopiero po uzyska-
niu odpowiedzi pozytywnej. Teza zawarta w przytoczonym orzeczeniu
sadu zaweza odpowiedzialno$¢ do sytuacji dajacych ujgé sie¢ w znamio-
na przemocy, podstepu lub grozby bezprawnej. Zawezenie to jednak na
gruncie koncepcji yes means yes nie miatoby zadnego uzasadnienia.

Nie trzeba szczegblnej analizy, zeby zauwazy¢ wigzace sie z tym bardzo
istotne problemy dowodowe. Czy zgoda ta powinna by¢ jakos$ utrwalana?
Co w sytuacji, gdy jedna z oséb twierdzi, ze zgody nie udzielata, druga
za$, ze zgoda taka zostata wyartykutowana? Odktadajac nawet na bok
watpliwosci procesowe, pozostaja inne. Oczywiscie spotecznie trudne jest
budowanie jakiejkolwiek argumentacji na rzecz osoby podejrzewanej
o zgwatcenie. Rolg prawnika, tak teoretyka, jak i praktyka, nie jest jednak,
a przynajmniej nie jest gtbwnym jego zadaniem, podazanie za emocjami
spotecznymi, zwtaszcza wtedy, gdy stajg sie one irracjonalne. Czy rzeczy-
wiScie powinni$my doprowadzi¢ do takiej sytuacji, ze osoba podejmujaca
obcowanie piciowe, niestosujaca przemocy, grozby bezprawnej ani pod-
stepu, moze w kazdej chwili sta¢ si¢ gwatcicielem?

Opisywane trudnosci interpretacyjne i wiazace sie¢ z nimi watpliwo-
Sci dajg podstawy do kwestionowania przekonania, ze uzupetnienie zna-
mion art. 197 k.k. o brak zgody spowoduje zmiane jakosciowg i wyniesie
ochrone ofiar przestepstw seksualnych na wyzszy poziom. Jak juz wska-
zywatem, odpowiedzia na zbyt waskie interpretowanie ,,przemocy” nie
musi by¢ dodawanie nowych znamion, zwtaszcza jezeli s3 tak nieostre
i tym samym trudne w definiowaniu. Znacznie lepszym rozwigzaniem
mogtaby okaza¢ si¢ zmiana kierunku wyktadni w orzecznictwie, na spo-
sOb zblizony do tej prezentowanej w doktrynie, przynajmniej w istotnej
jej czesci. Podobne wnioski wynikaja z rozwazan J. Bojarskiego i N. Dasko
w kontekscie znamienia ,,podstepu”. Pisza o tym na tle problematyki ste-
althingu i ejakulacji w ustach partnera, w sytuacji, gdy partner ten nie
wyrazit na to zgody. Warto w tym miejscu przytoczy¢ szerzej rozumowa-
nie tych autoréw:

Wydaje si¢ jednak, ze nawet bez koniecznos$ci zmiany art. 197 k.k., w ak-
tualnym stanie prawnym stealthing i podobne zachowania realizowac
mogg znamiona przestepstwa zgwalcenia. Takie stanowisko zasadza si¢ na
pogladzie, ze za podstep mozna uzna¢ niedotrzymanie warunkéw udzie-
lonej wczesdniej zgody na forme czynnosci seksualnej. Tego typu podejscie
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wymagatoby od sadéw skrupulatniejszego badania zgody, nie tylko pod
katem jej udzielenia lub nie przed czynnoscia seksualna, ale takze ustale-
nia, jaki byt jej zakres, w wypadku niezaakceptowanej uprzednio zmiany
formy czynnosci. Nieustalona zmiana formy czynnosci seksualnej przez
zaskoczenie, ktorej druga strona nie mogta sie sprzeciwic, a jednoczesnie
bezwzglednie na takg forme nie wyrazitaby zgody, gdyby zostata poinfor-
mowana wczesniej, stanowi naruszenie wolnosci seksualnej. Nie jest to
wprowadzenie czy wyzyskanie btedu co do motywacji, ktore in genere sta-
nowia okolicznosci uboczne, ale co do samej czynnosci seksualnej, a zatem
jest to btad o charakterze istotnym®.

Przytoczytem ten fragment przede wszystkim z dwoch powodow.
Po pierwsze, zwraca si¢ w nim uwage na konieczno$¢ skrupulatniejszej
wyktadni prowadzonej przez sady, a takze koniecznos¢ doktadniejszego
badania stanu faktycznego i prowadzonej w tym konteks$cie subsumpcji.
Mialoby to lepiej chroni¢ dobra w zakresie pozadanym tak przez usta-
wodawce, jak i przez wspolnote spoteczna, a jednoczesnie pozwoli¢ na
zaniechanie wprowadzania niezbyt efektywnych zmian legislacyjnych. Po
drugie, jak widac, juz w samych znamionach przemocy, podstepu i grozby
bezprawnej zaszyty jest brak zgody, przy czym zorientowany juz na kon-
kretny jej aspekt, a przez to stwarzajacy mniejsze ktopoty interpretacyjne.

Wracamy wiec do punktu wyjscia i tym samym do pytania: czy rzeczy-
wiscie znamie ,,lub w inny sposéb mimo braku jej zgody” stanowi jaka-
kolwiek nowos¢ normatywng, uzasadniajgcg uchwalong zmiane kodek-
su karnego? Nie mozna nie zgodzi¢ si¢ z Dominikg Czerniak i Arturem
Pietryka, ktorzy wprost konstatujg, ze zmiany w art. 197 k.k. okazaly sie
pozorne®’. Zauwazaja oni, ze komentowana tutaj nowelizacja nie zmie-
nita nic w tym zakresie, ze nadal sam brak zgody na podjecie czynnos-
ci seksualnych nie jest wystarczajacy do pociagniecia danej osoby do od-
powiedzialnosci karnej. Konieczne jest bowiem wskazanie, jak doprowa-
dzono do obcowania plciowego pomimo braku udzielenia zgody przez
pokrzywdzonego. Ewentualnie konieczne jest wykazanie przyczyn braku
mozliwosci wyrazenia sprzeciwu przez pokrzywdzonego, ktore mogty miec¢
np. nature fizjologiczng lub wynikac¢ z presji psychicznej. Autorzy w tym
obszarze prezentuja poglad podobny do tego, ktory przedstawiam w ar-
tykule, zwtaszcza gdy stwierdzajg, ze ,,nie wydaje si¢ mozliwe wskazanie
sytuacji, ktore miescityby sie w zakresie pojecia »doprowadza do obcowa-
nia ptciowego w inny spos6b mimo braku jej zgody«”*1.

19 1. Bojarski, N. Dasko: Zgoda..., s. 29.

20 D. Czerniak, A. Pietryka: Nowe znamiona przestgpstwa zgwalcenia?. ,Palestra” 2025,
nr 2, s. 40.

2! Ibidem.
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W prawidtowej interpretacji prawa karnego, a w tym przypadku kon-
kretnie znamion przestepstwa zgwatcenia, pomocna moze by¢ szersza niz
prezentowana zwykle w doktrynie koncepcja funkcji gwarancyjnej prawa
karnego. Propozycje te rozwijam na podstawie koncepcji opisanych przez
Johna Gardnera — przedstawiciela jurysprudencji brytyjskiej?*. Jak wiemy,
bardzo wazne jest to, zeby prawo karne skutecznie ksztattowato zachowa-
nia spoteczne. Istotne jest nie tylko to, aby ukara¢ tych, ktorzy swoim za-
chowaniem wypetnili znamiona czynéw zabronionych, lecz takze to — nie-
ktorzy powiedza, ze nawet przede wszystkim — aby powstrzymywac ludzi
od zachowan przestepnych, a wigc oddziatywac prewencyjnie. Prawo karne
wiasciwie skonstruowane i konsekwentnie egzekwowane powinno zmniej-
sza¢ liczbe popelnianych przestepstw. Moze do tego doprowadzi¢ tylko
wtedy, jezeli jego adresaci, a wiec w tym przypadku przede wszystkim zwy-
kli ludzie, objeci jego jurysdykcja, sa w stanie zrozumiec jego tres¢ w taki
sposOb, aby uksztattowac¢ odpowiednio swoje zachowanie. Przedmiotowe
zatozenie polega na tym, ze przecig¢tna osoba, znajac norme prawa karnego,
bedzie chciata unikngé¢ odpowiedzialnosci karnej i tak uksztattuje swoje
zachowanie, aby nie wejs¢ w zakres zakazu karnoprawnego.

Tylko czy rzeczywiscie mozemy zaktadad, ze przecietny cztowiek jest
w stanie zrekonstruowaé wzorzec zachowania pozadanego przez panstwo,
czy tez — patrzac na to od drugiej strony — wzorzec zachowania zabronio-
nego? Przeciez przepisy czgsto bywaja niezrozumiate, trudne w interpreta-
cji. Nierzadko sa tez przedmiotem kontrowersji interpretacyjnych wsrod
teoretykow i praktykow prawa. Moze sie zdarzy¢ tak, ze w orzecznictwie
wystapig tak duze réznice wyktadnicze, ze interwencje zmuszony bedzie
podjac¢ Sad Najwyzszy. W samym Sadzie Najwyzszym takze moga poja-
wic sie réznice zdan, na co sama ustawa przewiduje odpowiedz w postaci
specjalnej procedury zmierzajacej do wydania rozstrzygniecia wigzgcego
wszystkie sktady tego sadu. Gotym okiem wida¢ zatem, ze oczekiwania
od zwyklego cztowieka zdolnosci do zrozumienia normy prawnej na tyle,
zeby mozliwe byto uksztattowanie wtasnego zachowania w sposéb abso-
lutnie nieniosacy ryzyka odpowiedzialnosci karnej, jest zupelnie niereal-
ny. Inaczej rzecz ujmujac, funkcja gwarancyjna prawa karnego rozumiana
w sposob tradycyjny, a wiec bardzo formalistycznie, jest swoistg utopia,
pewnym ideatem, ktéry w praktyce nie jest mozliwy do spetnienia. Czy to
oznacza, ze prawo karne nie moze skutecznie wywigzywac si¢ z zadania
wynikajacego z funkcji gwarancyjnej wtasnie?

22 J. Gardner: Offences and Defences. Selected Essays in the Philosophy of Criminal Law.
Oxford University Press, Oxford 2007, s. 43. Szerzej pisz¢ na ten temat w: K. Szczucki:
Wyktadnia prokonstytucyjna prawa karnego. Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2015, s. 11
i nast.
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Moze, jezeli na funkcje gwarancyjng spojrzymy szerzej niz tylko przez
pryzmat jezykowy, a wiec przez probe osiggniecia mozliwie najwyzszego
stopnia precyzji jezykowej. Wiadomo zreszta, ze daleko idgce doprecy-
zowywanie jezykowe przepisu powoduje coraz wieksze trudnosci w zro-
zumieniu jego znaczenia przez przecietnego odbiorce. Profesjonalizacja
uzywanego jezyka skutkuje tym, ze moze by¢ on odczytany prawidtowo
jedynie przez stosunkowo hermetyczne grono uzytkownikéw tego jezyka
profesjonalnego. Jak stusznie zauwaza J. Gardner: ,Wiekszos¢ ludzi ma
ciekawsze zajecia niz zapoznawanie si¢ z masa materialu normatywnego,
jakkolwiek tatwego do przeczytania i zrozumienia”?. Szersze spojrzenie
na funkcje gwarancyjna miatoby uwzgledniaé, poza oczywistym standar-
dem jezykowym, jeszcze standard moralny?*.

Ow standard moralny polega na tym, aby poszczegélne normy ko-
respondowaly Scisle z moralnym systemem ocen obowigzujacym w da-
nej wspolnocie spotecznej. Im bardziej prawo karne zachowuje zgod-
no$¢ z przekonaniami moralnymi dominujacymi w ramach wspdélnoty
politycznej tworzacej panstwo, tym bardziej zachowuje ono wspomnia-
ny standard moralny. Dzigki temu adresaci norm, nawet nieznajacy ich
brzmienia, majg szanse postegpowac zgodnie z nimi, poniewaz normy
moralne internalizujemy w procesie socjalizacji wtérnej i w toku naszego
zycia w ogole.

Nie chodzi w tej koncepcji absolutnie o to, aby prawo karne sankcjo-
nowato wszystkie normy moralne albo nawet ich wigkszo$¢. Chodzi raczej
o skromny wymiar moralizmu prawa karnego, a wiec taki, ktory polega na
wylaczeniu z zakresu prawa karnego tych zakazow, ktore nie pokrywaja
sie z zakazami moralnymi. Innymi stowy, istotne jest to, aby prawo karne
nie zakazywato zachowan moralnie aprobowanych?®.

Dlaczego pisze o tym w kontekscie przestepstwa zgwalcenia i jego zna-
mion? Nikt, poza niestety niektorymi sagdami, nie ma chyba watpliwosci —
cho¢by na podstawie intuicji moralnej — ze doprowadzanie kogo$ do ob-
cowania piciowego mimo jego ptaczu i werbalnego sprzeciwu realizuje
znamie przemocy. Standard moralny prawa karnego jest zatem naruszany
w tych przypadkach, w ktorych sady wasko interpretuja znamie ,,przemo-
cy”. OczywiScie mozna twierdzi¢, ze prawo karne moze przeciez zawe-
za¢ odpowiedzialnos¢ karng w stosunku do odpowiedzialnosci moralne;j.
Wigcej — tak dzieje sie czesto i jest to zjawisko pozgdane w sytuacji poj-
mowania prawa karnego jako instrumentu subsydiarnego. W niektorych

23 J. Gardner: Offences and Defences..., s. 45 [thum. wlasne].

W swojej pracy Wykladnia prokonstytucyjna prawa karnego pisze o dostepnosci jezyko-
wej i dostepnosci moralnej, dos¢ swobodnie ttumaczac pojecia textual clarity i moral clarity.

%5 Wiecej na temat skromnej wersji moralizmu w prawie karnym zob. R.A. Duff:
Towards a Modest Legal Moralism. “Criminal Law and Philosophy” 2013, vol. 8, s. 217-235.
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jednak przypadkach kryminalizacja nazbyt waska jest na tyle niezrozumia-
ta i nieakceptowalna spotecznie, ze podwaza autorytet prawa karnego, jego
zdolnos¢ do realizowania funkcji sprawiedliwosciowej, a przez to takze jest
niezgodna z tym, co kwalifikuje tutaj do kategorii standardu moralnego.

W takim zresztg duchu, zgodnym z wnioskami ptyngcymi z moralne-
go standardu prawa karnego, wypowiedziat si¢ Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 12 czerwca 2024 r.:

Zagadnienie oporu stawianego przez ofiar¢ gwattu, jego przejawow i in-
tensywnosci, nie moze by¢ nigdy rozpatrywane abstrakcyjnie. Opor ten
musi by¢ oceniany w ramach konkretnej sytuacji, przy wzieciu pod uwage
wielu okolicznosci, ktére spowodowaé moga, iz pokrzywdzona (lub po-
krzywdzony) nie wyczerpie wszystkich teoretycznie mozliwych $rodkéw
obrony ze wzgledu np. na paralizujacy ja strach lub zaskoczenie, a nawet
wrecz nie podejmie zadnych efektywnych Srodkéw obrony. Jezeli jednak
osoba taka przejawi swoéj opor i brak zgody na stosunek w sposob po-
strzegalny, dojdzie do przetamania oporu rzeczywistego, co za tym idzie —
zastosowania przemocy, a przez to — zgwalcenia®®.

W S$wietle przeprowadzonej analizy narzuca si¢ wniosek, ze wprowa-
dzenie do znamion przestepstwa zgwalcenia elementu braku zgody nie
stanowi realnej jakoSciowej zmiany w zakresie ochrony wolnosci seksual-
nej. Zmiana ta ma w duzej mierze charakter deklaratywny i nie rozwigzu-
je rzeczywistych problemoéw interpretacyjnych, ktore wynikaty dotad nie
z niedoskonatosci przepisu, lecz z btednej, zbyt waskiej wyktadni znamie-
nia przemocy przyjmowanej w orzecznictwie. W konsekwencji, mimo no-
welizacji, nadal konieczne bedzie poszukiwanie granic odpowiedzialnosci
karnej w oparciu o ocene sposobu, w jaki doszto do obcowania ptciowego,
a nie poprzez samo ustalenie faktu braku zgody.

Nieprecyzyjnos¢ pojecia zgody, jej potencjalnie konkludentny charak-
ter oraz odestanie do przysztego orzecznictwa prowadza do ostabienia
funkcji gwarancyjnej prawa karnego i stanowia zagrozenie dla zasady
nullum crimen sine lege certa. Jednocze$nie brak jasnych kryteriéw oce-
ny zgody rodzi powazne trudnosci dowodowe i ryzyko nieuzasadnionego
rozszerzenia odpowiedzialnosci karnej. Mozna wiec przyjac, ze skutecz-
niejszg drogg do zapewnienia realnej ochrony wolnosci seksualnej bytoby
przyjecie szerszej interpretacji istniejacych znamion — zwtaszcza przemocy
i podstepu — zgodnie z pogladami prezentowanymi w literaturze, a takze

26 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 czerwca 2024 r. Sygn. V KK 346/23, LEX
nr 3724726.
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w niektorych orzeczeniach, oraz ze standardem moralnym obowigzujacym
we wspolnocie spotecznej.

Prawo karne, aby zachowa¢ swoj autorytet i skuteczno$¢ prewencyjna,
musi by¢ nie tylko precyzyjne jezykowo, lecz takze zrozumiate i zgodne
z intuicja moralng spoteczenistwa. Dopiero wtedy moze ono petnic¢ swoja
rzeczywistg funkcje gwarancyjng — nie w sensie formalnym, ale material-
nym, zapewniajac ochrone dobr prawnych w sposob racjonalny, spojny
i spotecznie akceptowalny.
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