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To si¢ wydarzyto na urodzinowej imprezie. Wszyscy byli pijani. Eacznie
z ofiarg. 18-latek i nastolatka z Wenecji (pod koniec tego roku dziewczyna
konczy 16 lat) weszli do pomieszczenia, gdzie znajdowala si¢ sofa. Tam
miato doj$¢ do zblizenia. Po pewnym czasie pojawili si¢ trzej kolejni chtopcy
(dwaj z nich to dzieci funkcjonariuszy panstwowych): 14-, 16- 1 16-latek.
Zgwalcili dziewczyne. Sprawa wyszla na jaw, gdy dziewczyna wyszta z ko-
lezanka na zewnatrz. Zaczeta plakac, krzycze¢ (dostata krwotoku). Krzyki
ustyszal str6z. Wezwat policje. Postronni rozmaicie zareagowali na wie$¢
o tym zdarzeniu. Jedna ze §wiadkow stwierdzita: Zawsze méwi si¢ o winie
chtopakéw. Im duzo nie trzeba. Tylko trochg alkoholu. A co z dziewczyna-
mi, ktorym zawsze wszyscy wspdlczuja i nazywaja ofiarami? Przeciez one
tez si¢ upijaja, a pézniej prowokuja. A na dodatek ubieraja si¢ tak, jakby
nic na sobie nie mlaly (,Gazeta Pomorska” 20 czerwea 2010)

1. Wprowadzenie

Czternasto-, szesnastoletni chlopcy gwalca szesnastolatke. Nie wiadomo, czy
do zblizenia z osiemnastolatkiem doszto za przyzwoleniem, wiadomo, ze po-
zostali ofiare zgwalcili. Nastolatka byla, by¢ moze, ubrana ,seksownie”. Na
imprezie urodzinowej byl alkohol, pita i ona. Moze nawet godzita si¢, aby
z wybranym przez nig chlopcem doszto do zblizenia. To, co ofiara odbiera jako

! http://www.pomorska.pl/apps/pbes.dll /article? AID=/20100620/INNEMIASTA11/437531290
(21.06.2010).
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przerazajace doswiadczenie, w odbiorze spotecznym jest efektem jej wlasnych
dziatan. Skoro si¢ upila, ubrata kuso, to znaczy, ze prowokowala. Przepis, kto-
ry chroni wolnosci seksualnej, zakazujac doprowadzania przemocs, grozbg
bezprawna lub podstepem do obcowania plciowego, niewiele tu zmienia. Tym
bardziej, ze sama szesnastolatka i tak wobec prawa jest bezradna Gwalt $ciga-
ny jest na wniosek, a od dziecka wnioskéw si¢ nie przy]mu]e Tak wiec, choé
juz jako pigtnastolatka moze decydowa¢ o swoim pozyciu seksualnym, decyzja
o $ciganiu sprawcow zgwalcenia, ktorego stala si¢ ofiara, nie nalezy do niej, lecz
ewentualnie do jej prawnych oplekunow Paradoksalnie nie zmienita tego row-
niez najnowsza nowelizacja wprowadzona ustawg z 5 listopada 2009 r. (Dz.U.
Nr 206, poz. 1589), ktora weszta w zycie 8 czerwca 2010 r. Wprowadzono zmia-
ny do XXV rozdzialu Kodeksu karnego, ktéry dotyczy przestepstw przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajowej. Nawet w przypadku zgwalcenia dziecka, kto-
ry nie ma mozliwosci ze wzgledu na wiek zlozy¢ wniosku, Sciganie odbywa sig
na wniosek(sic!).

W tej historii zwraca uwage to, co tak charakterystyczne: nawet bardzo
mtoda osobg, wcigz dziecko dotyka ostracyzm i tendencja, by na nig przerzu-
ci¢ odpowiedzialnos¢ za seksualne zachowanie podobnie mtodych sprawcow.
Georges Vigarello, piszac o historii gwaltu, zwraca uwagg, iz zgorszenie dosi¢ga-
jace sprawce dosiega tez ofiarQ4. Trudno bytoby si¢ z nim zgodzi¢, bowiem do-
$wiadczenie wskazuje, iz ostracyzm i zgorszenie jest udziatem przede wszystkim
osoby poszkodowanej i to w niej, w pierwszym rzedzie, kulturowo, doszukuje si¢
winy. Vigarello zauwaza jednak, iz nie trzeba dodawac ze opér przed oczyszcze-
niem ofiary z winy wigze si¢ z obrazem koblety Stan ten sankcjonuje tez tres¢
prawa wzmacniajacego obyczajowe przyzwolenie na brak wymagania od mez-
czyzn odpowiedzialnosci za podejmowane przez nich wybory i zachowania sek-
sualne. Nie oznacza to jednak, ze tylko kobiety sg gwalcone. Sprawcami sg naj-
czesciej mezezyzni, ofiarami sa zar6wno kobiety, jak i mezczyzni, tyle ze wiedza
organdw $cigania na ten temat jest wcigz skapa, bowiem przypadki, ktére trafiaja
do policji, prokuratoréow i sadéw najczesciej dotycza zgwalconych kobiet. Tabu
ujawnienia i $cigania zgwalcenia dziata silniej, gdy zgwalconym jest mezczyzna
w hierarchicznej, opartej na koncepcji przewagi (lepszosci/gorszosci) kulturze

* Patrz art. 9 ust. 3 Konwencji o Cyberprzestepczosci (CETS 185); Konwencja weszla
w zycie 1 lipca 2005 r., zostata podpisana przez Polske 23 listopada 2001 r.

T w polskim kodeksie karnym granica wieku zgody wynosi lat 15, a w kazdym przypadku
poza zakazem obcowania ptciowego z osoba ponizej 15. roku zycia, opisanym w art. 200 k.k.,
Erzestqpstwo zgwalcenia $cigane jest na wniosek.

G Vigarello, Historia gwattu, thum. A. Leyk, Warszawa 2010, s. 7.

* Ibidem.
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patriarchalnej, naraza to bowiem jego meskosé na wprowadzenie w krag doswiad-
czenia ,,typowo” kobiecego, co uznawane jest za degradujace.

Ten tekst poswiecony jest ewolucji postrzegania przestgpstwa zgwalcenia
z perspektywy epistemologiczno-kryminologicznej w ujeciu wypracowanym na
gruncie jurysprudencji feministycznejé. Rozwdj jurysprudencji feministycznej
przyczynit si¢ w ostatnich trzydziestu latach, w wielu panstwach, do istotne-
g0 wzbogacenia teorii prawa i doprowadzit do reform prawa karnego, w tym do
zmian w regulacjach dotyczacych przestepstwa zgwalcema Uwzglednienie do-
robku feministycznej kryminologii i jurysprudencji feministycznej umozliwia
rozwazenie przyczyn obcigzania wspdtodpowiedzialnoscia ofiar zgwatcenia. Po-
zwala na wykazanie, iz to, co skryte pod eufemizmem dyktatu obyczajowosci, jest
wspierane obowiazujacym prawem i wynika nie tyle tradycji, co oddziatywania
takze wspdlczesnego prawa. Przyjety wnioskowy tryb $cigania przestepstwa
zgwalcenia jest elementem tego procesu. W tekscie dowodze, ze o ile tryb ten
miat sens w kodyfikacji z 1932 r., to dzi$ utrzymywanie linii przyjetej wéwcezas
argumentacji jest juz nieuzasadnione. Pomocna w tym analiza feministyczna
unaocznia fatszywosé podstawowego zatozenia prawa, jako neutralnego plcio-
wo. Dowody na obecno$¢ mizogicznych 1dlosynkraz]1 sa szczegdlnie namacalne
w regulacjach dotyczacych przestepstw Seksualnych Perspektywa ta jest nie-
mal nieobecna w polskiej analizie prawa karnego tworzac luke, ktérg warto

“w Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotow obcojezycznych, Warszawa 1988, s. 152.
Epistemologia jako nauka o wiedzy (poznaniu), zgodnie z definicja zajmuje si¢ mozliwos-
Clam1 granicami i zasiggiem poznania ludzkiego oraz jego prawdziwoscia.

" T. Morrison, Feminist Legal Scholarship on Rape: a Maturing Look at Violence Against
Women, ,William and Mary Journal of Women and the Law”, 1995, s. 37.
Wiekszos¢ gatezi prawa poddanych zostato feministycznej analizie prawa, prowadzac do
zweryfikowania, a nast¢pnie reinterpretacji przyjetych zatozen i tresci wielu instytucji

rawnych.

H. Charlesworth, C. Chinkin, S. Wright, Feminist Approach to International Law, ,Ameri-
can Journal of International Law” vol. 85, nr 4, s. 613.
"z perspektywy feministycznej, cho¢ nie zawsze wyraznie to zaznaczajac, zostato napi-
sanych w ostatnich latach wiele prac analizujacych rézne dziedziny i aspekty prawa, przy-
ktadowo: E. ketowska, Genderowa perspektywa ochrony praw kobiet we wspétczesnym Swiecie
(uwagi o metodzie), [w:] L. Bryzik (red.), Ochrona Praw Kobiet, Warszawa 2010 [w druku],
E. ketowska, Czy takie zwierze istnieje albo istnie¢ powinno: trzy uwagi o feministycznej
(gender) perspektywie w prawoznawstwie, [w:] A. Kidyba, R. Skubisz (red.), Wspdtczesne
problemy prawa handlowego. Ksi¢ga jubileuszowa dedykowana prof. dr hab. Marii Pozniak-
Niedzielskiej, Krakéw 2007, s. 175-190, M. Fuszara, Kobiety w polityce, Warszawa 2006,
E. Zielinska, W. Nowicka, Zdrowie kobiet w Polsce, [w:] RAPORT. Kongres Kobiet Polskich
2009. Kobiety dla Polski, Polska dla Kobiet. 20 lat transformacji 1989-2009, Warszawa 2009,
A.Michnikowska, Doktryna feminizmu wobec praw cztowieka, Gdanskie Studia Prawnicze” t. XI1I,
2005, s. 26-57, L. Morawski, Co moze da¢ nauce prawa postmodernizm, Torun 2001, s. 26,
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wypelniélo. [stnieje bowiem duze prawdopodobienstwo, iz ten brak prowadzi do
tego, ze kolejno przyjmowane zmiany, wbrew oczekiwaniom, utrwalajg i rozsze-
rzaja przyzwolenie na niesciganie przestgpstwa zgwalcenia, a tym samym réz-
nicujg poziom ochrony oséb ze wzgledu na pled, a takze wiek, i prowadzq do
skutkéw przeciwnych, od tych, ktére deklaruje wspétezesny ustawodawea' .

2. Stowo o metodzie

Zanim przejde do gtéwnego watku, niech mi bedzie wolno poswigci¢ nieco miej-
sca metodzie. Wymiennie i do$¢ swobodnie méwi¢ o podejsciu genderowym,
feminist cznym i analizie wypracowanej na gruncie ]urysprudencgl femini-
stycznej . Trzeba jednak pamigtaé, iz nie ma jednego feminizmu . Nie ma

H. Domanski, Zadowolony niewolnik idzie do pracy, Warszawa 1999, M. Budyn-Kulik,
Zabéjstwo tyrana domowego, Lublin 2005, M. Platek, Prawnokarna ochrona praw kobiet,
[w:] L. Bryzik (red.), Ochrona Praw Kobiet, Warszawa 2010 [w druku], E. Majewska,
Feministki o prawie, ptciiseksualnosci, [w:] J. Kochan, A. Kos (red.), Feminizm i radykalizm,
Szcezecin 2007, K. Szczuka, Milczenie owieczek, rzecz o aborceji, Warszawa 2004, R. Wieru-
szewski, Zasada rownouprawnienia kobiet i m¢zczyzn, [w:] Prawa cztowieka, model prawny,
Wroctaw 1991.

" Nie miejsce tu na analize przyczyny nieobecnosci perspektywy feministycznej w prawie
karnym. Warta jest odrebnego opracowania, tu jednak nalezy podkresli¢, iz nie moze to
wynika¢ zaledwie ze stabosci feminizmu w Polsce, ten bowiem rozwijal si¢ w kraju juz od
poczatkéw XIX wieku, i cho¢ to pdzniej niz jego poczatki na Zachodzie, to jednak wy-
starczajaco ma dtuga historie, by negowac jego istnienie, patrz: J. Mizielifiska, Ple¢, ciato,
seksualnosc Od feminizmu do teorii queer, Warszawa 2006.

" Ustawodawca deklaruje przeciwdziatanie, zwalczanie i karanie sprawcéw — patrz art. 2
k.pk. z 1997 r. Analiza ta jest przyczynkiem do szerzej zakrojonej pracy poswieconej kry-
minologiczno-karnym aspektom przestepstwa zgwatcenia, gdzie zagadnienia te omawiane
s szerzej.

‘R West, Jurisprudence and gender, ,T'he University of Chicago Law Review” vol. 55,
no. 1,1988,s. 1-72.

* Feminizm, co podkreslam w tekscie kilkakrotnie, nie jest monolitem. Ma swoja histo-
rie, kierunki, odtamy. Owo zréznicowanie nie jest niczym ztym, przeciwnie, ubogaca dys-
kurs. Krytykowane przez adwersarzy kierunku i metody broni si¢ swoimi efektami. Nie
ma jednosci opinii, by ograniczy¢ si¢ jedynie do poruszanych tu watkéw, w ocenie regulacji
pornografii, prostytucji, dopuszczalnego wicku zgody na podjecie stosunkéw seksualnych,
przemocy w bliskich zwiazkach, seksualnego molestowania czy przestepstwa zgwalcenia.
Jednak te r6znice, na co zwraca A. Scales, juz doprowadzity do powstania niezwykle waz-
nych teorii, by wspomnie¢ tylko C. A. MacKinnon i T. I. Emmerson —teoretyczny spor woko6t
pornografii. Patrz: A. Scales, The emergence..., op. cit., s. 1373. T. I. Emerson, Pornography
and the first Amendment: A reply to Professor MacKinnon, [w:] D. K. Weisberg (red.), Appli-
cations of Feminist Legal Theory to Women’s Life, Philadephia 1996, s. 80, C. A. MacKinnon,
A. Dworkin, In Harm’s Way. The Pornography Civil Rights Hearings, London 1997.
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tez jednej feministycznej teorii prawa. Mamy za to do czynienia z dynamicz-
nie rozwijajacym si¢ wielokierunkowym dyskursem, ktory stawia nowe pytanie,
bada jezyk, prawo, jezyk prawmczy i metode argumentacji orazskonstrukql in-
stytucji prawnych z genderowego /kobiecego punktu widzenia . Wspdlna réz-
nym kierunkom jest mysl krytyczna, ktéra kwestlonu]e tradycyjnie aksjomaty
odnoszace si¢ do stanowienia i stosowania prawa . Proponuje rezygnacje z za-
stalych 1 powstrzymanie si¢ przed tworzeniem nowych. Jesli odwotaé si¢ wigce
do przenos$ni nie szyje szat nowych, a jedynie zdejmuje maske 1 odstania realne
oblicze prawa. Analiza zastanych konstrukeji z pozycji i perspektywy kobiecych
doswiadczen jest fascynujacym procesem, ktéry prowadzi do nowych pytan, fra-
pujacych odkry¢ i odpowiedzi, ktore otwierajg nowe perspektywy. Sa wazne i dla
prawodawstwa i dla polityki spoteczne;.

Wsréd prawniczek i prawnikow, ktorzy przyczynili si¢ do rozwoju tej me-
tody wyrdzniajg si¢ prace Catharine A. MacKinnon, ktéra data impuls do badan
spostrzegajac prosty fakt, iz ,,zadna kobieta nie miata wplywu na ksztalt instytu-
cji prawnych, ktére narzucity dyktat, wedtug ktorego zyja koblety i mezczyzni.
Zdanie i interesy kobiet nie bylo przy tym brane pod uwage”

Jurysprudencja feministyczna uswiadamia wadliwo$¢ przyjetych przesta-
nek towarzyszacych tworzeniu i stosowaniu prawa, takze na gruncie prawa kar-
nego. Dowodzi, iz zalozenie neutralnosci prawa jest fatszywe, bo pomija kultu-
rowy kontekst tworzenia i funkcjonowania prawa. Tuszuje patriarchalne zasady
utrwalajace spoteczne nieréwnosci i akceptacje dla dyskryminacyjnych praktyk
nie tylko zresztg ze wzgledu na pteé, takze np. ze wzgledu na wiek czy sytuacje
spoteczna. Przyjety za$ aksjomat rownosci i neutralnosci prawa karnego zwalnia
z refleksji nad tym, kto, dla kogo i w czyim interesie tworzy prawo? Pozwala nie
zauwazaé roznic, réwniez tych, ktére dotycza wartosci i racji. Nie dostyszy tego,

" Gender to inaczej ple¢ kulturowa. R6zni si¢ od plci biologicznej (ang. sex). Gender ozna-
cza sposéb pojmowania, postrzegania i przypisywania pewnych cech i zachowan kobiecie
imezezyznie przez spoteczenstwo i kulture. Inaczej, gender nazywa sie spoteczno-kulturo-
wa tozsamoscia plci. Teoria gender sprzeciwia si¢ mysleniu, ze wiele cech rzekomo , kobie-
cych” i ,meskich” pochodzi z réznic biologicznych i wskazuje, Ze czgsto cechy uznawane
za genetycznie przypisane kobiecie lub mezezyznie wynikajg z uwarunkowania kulturowe-
0 lub presji spoteczne;j.

L. Finley, Breaking Women’s Silence in Law: The Dilemma of the Gendered Nature of Legal
Reasanmg, ,Notre Dame Law Review” vol. 64, 1989, s. 886.

‘M. Davies, Unity and Diversity in Feminist Legal Theory, ,,Philosophy Compass” vol. 2/4
2007, s. 650-664.
TC A MacKinnon, Reflexions on Sex Equality under Law, ,The Yale Law Journal” vol. 100,
nr5,s 1281.
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co Carol Gilligan nazwata ,,odmiennym gtosem”, wskazujac na réznice przes%a—
nek argumentacji wynikajacych z odmiennych doswiadczen kobiet i mf;zczyzn1
Zalozenie o neutralnosci i réwnosci prawa zwalnia samego ustawodawce z au-
torefleksji nad tym, jak przyswojona obyczajowos¢, stereotypy i uprzedzenia
rzutujg na tre$¢ proponowanych przepisow deklarowanych jako obiektywne,
neutralne, rowno traktujace wszystkie podmloty

Nie chodzi o czynienie zarzutéw, lecz o uzmystowienie faktu, iz samo
przekonanie, ze tworzy si¢ prawo w interesie wszystkich i dba o bezstronnosé
norm, nie czyni prawa bezstronnym. Nie sposob sprosta¢ zadaniu dbatosci
o neutralnos$¢ bez uzmystowienia sobie, ze ustawodawca dysponuje zaledwie
ograniczonym bagazem doswiadczen, a przyswojony przez niego kapital kul-
turowy w postaci okreslonych przekonan, uprzedzen, wierzen, przyzwyczajen
i przyswojonych stereotypéw tworzy potezng barier¢ dla bezstronnosci. Tym-
czasem przyjecie aksjomatu réwnosci i genderowej obojetnosci oraz konsekwen-
tne wpajanie go kolejnym pokoleniom prawnikéw zwalniato i zwalnia z mysle-
nia, tworzac dogmatyczng podbudowe, ktora cho¢ oparta na btedzie, pozwalata
na przekonanie o racji wywod(’)WZ(. Fakt, ze jurysprudencja wypracowana na
polskim gruncie prawnym nie rézni si¢ w tym wzgledzie od powszechnych

" C. Gilligan, In a Different Voice. Psychological Theory and Women’s Development, Harvard
1993,s. 2.

v Dotyczy to np. uregulowania instytucji obrony koniecznej. Doskonale nadaje sie do obro-
ny przeciwko atakowi w miejscu publicznym przez napastnika réwnego sita; i jest niemal
meprzydatne i nie daje ochrony przy przemocy doswiadczanej w ,,domowym zaciszu”.

' Wiele w zagranicznej literaturze napisano na temat skutkéw nieuwzgledniania réznic

w do$wiadczeniach, warto$ciach, pozycji spotecznej, ekonomicznej, politycznej kobiet
i mezezyzn w prawie. Nie brak w tym wzgledzie réwniez i rodzimych opracowan na grun-
cie prawa pracy, prawa administracyjnego, takze prawa karnego, zwlaszcza gdy rzecz doty-
czy przestepstw zwigzanych z przemoca. Coraz czgsciej pozycje te pisane sg z perspektywy
teorii i praktyki gender. Zagadnienia te wymagajace oddzielnej uwagi rozwijam w odr¢bnej
pozycji. Patrz: M. Platek, Prawnokarna ochrona praw kobiet, [w:] Lena Bryzik (red.), Ochro-
na praw kobiet we wspétczesnym swiecie, Warszawa 2010 (w druku).
Przyktady silnego rozwoju mysli genderowej mozna wskazaé¢ w skandynawskiej mysli
prawnej, takze w brytyjskiej, francuskiej. Znaczny jej rozwéj odnotowaé mozna takze
w socjologicznym i kryminologicznym pi$miennictwie nowozelandzkim, australijskim
i panstw Ameryki kacinskiej. Nie przez przypadek rozwéj jurysprudencji feministycz-
nej idzie w parze z rozwojem piSmiennictwa po$wieconego mysli abolicjonistycznej
i rozwojowi réznych kierunkéw sprawiedliwos$ci naprawczej. Zaréwno bowiem juryspru-
dencja feministyczna, jak i sprawiedliwo$¢ naprawcza nastawiona jest na uwzglednienie
w procesie argumentacji prawnej intereséw 0séb poszkodowanych, ktérym przydaje si¢
nie mniejszg racje, niz racje stanu przywotywang dla usprawiedliwienia norm prawa karne-
go i proponowanych sankcji. Patrz: N. Christie, Dogodna ilos¢ przestepstw, ttum. M. Platek,
Warszawa 2004.
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$wiatowych trendéw nie zmienia faktu ze byta i jest dotknigta jednostronnoscia
i stronniczoscig przyjetych zatozen”

Uwzglednienie perspektywy genderowej wprowadza do analizy jezyka,
ocen i zdarzen perspektywc; doswiadczen 1 wartosci istotnych dla kobiet, choé
si¢ do nich nie ogramcza . Uswiadamia jednak, iz prawotworcy, cho¢ powoly-
wali si¢ na interes wspdlny dziatali przede wszystkim w interesie przedstawicieli
prawotworcow, ktérymi w zdecydowanej wigkszosci byli mezezyzni. Proces ten
moze niepokoi¢, bo niedwuznacznie uswiadamia apodyktycznos¢ i dowolnosé
prawa. Ustawodawca, z racji zajmowanej pozycji, ma moc tworzenia prawa we-
dtug swej woli. Barierg dowolnosci bywa Konstytucja i sprawnie dziatajacy organ
stojacy na strazy Konstytucji, jak np. Trybunatl Konstytucyjny. Jednak odwo-
tywanie si¢ do wyzszych racji to najczesciej wybleg i kamuflaz dla zatajenia, iz
na poczatku prawa nie ma nic oprocz arbitralnosci . 3 Zwolennicy prawa natury
postrzegane przez siebie interesy zastaniajg wolg sity wyzszej, czesto okresla-
nej bogiem. Zwolennicy umowy spotecznej jak proteza podplera]q sie mitem
racjonalnosci” . Wreszcie zwolennicy czystej nauki prawa probuja uniknad

* Uwrazliwiona na kwestie dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ kulturowa debata na grun-
cie jurysprudencji i prawa karnego rozpoczyna si¢ na dobre dopiero w latach 60., 70.
XX w. Ma poczatkowo miejsce gléwnie w Skandynawii i w Stanach Zjednoczonych, skad
z czasem docierata takze do Polski. Charakterystyczny jest w zwigzku z tym tytut jedne-
go z artykuléw wybitnej polskiej cywilistki E. Eg¢towskiej. Patrz: E. Eetowska, Czy takie
zwierze istnieje albo istnie¢ powinno: trzy uwagi o feministycznej (gender) perspektywie w
prawoznawstwie, [w:] A. Kidyba, R. Skubisz, (red.), Wspdtczesne problemy prawa handlo-
wego. Ksigga jubileuszowa dedykowana prof. dr hab. Marii Pozniak-Niedzielskiej, Wolters
Kluwer, Krakéw 2007, s. 175-190. Patrz tez: L. Morawski, Gtéwne problemy wspdtczes-
nej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2005, s. 57, C. A. MacKinnon,
Towards Feminist Jurisprudence, ,Stanford Law Review” 1982, vol. 34, no. 3, s. 703-737,
A. Scale, The emergence of feminist Jurisprudence, ,I'he Yale Law Journal”, 1986, vol. 95, no. 7,
s, 1373-1403, F. Olsen (red.), Feminist legal theory, Aldershot, Dartmouth 1995

* H. Hein, Women’s place and the aestheticc in feminist theory, [w:] J. Brach-Czaina (red.),
Primum  philosophari. Ksi¢ga pamiqtkowa Stefanowi Morawskiemu ofiarowana, Warszawa
1993,5.418.

’ Nie jest to spostrzezenie oryginalne, duzo wezesniej wskazat juz na to Blaise Pascal,
patrz: B. Pascal, Mysli, thum. T. Boy-Zeleniski, Krakéw 1983, s. 98-99. Mozna tu podniesé
argument, ze ustawodawce wigze Konstytucja, a wspdtczesnie zobowiazanie do przestrze-
gania praw czlowieka. I rzecz nie w drobiazgowej analizie granic swobody wspélczesne-
go ustawodawcy, co w generalnym u$wiadomieniu sobie faktu, iz ten ma wptyw, ktérego
glos si¢ liczy; kobiety glosu nie miaty. Gdyby byto inaczej, gdyby réwne traktowanie byto
a priori zagwarantowane dla wszystkich, wéwczas i Konstytucja, 1 instytucja praw czlowie-
ka bylyby zbedne.

] Rawls, Teoria sprawiedliwosci, ttum. J. Panufnik, J. Pasek, A. Romaniuk, Warszawa 1994.

“H. Kelsen, Czistyje prawoznastwo: problema sprawiedliwosti, thum O. Mokrowolskij, Kiev
2004, s. 13-25.
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stawienia czota krepujacej arbitralno$ci prawa, tworzac kategorie normy pierw-
szej i powinnosci. Feministyczna mysl prawna zas zwraca uwage na perspekty-
we wczeg?iej pomijang ptynaca z do§wiadczen kobiet i podnoszonych przez nie
warto$ci . Rzecz w tym jednak, iz nie ma ani wzorcowej kobiety, ani jednego
pakietu wspdlnych intereséw kobiet. To, co wspdlne, to wykluczenie w dtugim
okresie dziejow z wpltywu na proces normotworezy, ktére niekorzystnie odbija
sie zarébwno na procesie tworzenia, jak i stosowania prawa.

Gary Minda, czerpigc z dorobku feministycznej analizy prawa, zauwazyt,
ze dziewig¢tnastowieczna idea prawa, nawet ta nawigzujaca do ideatéw demo-
kracji 1 liberalizmu, byta konstruowana z ,,perspektywy meskiej”, sankcjonuj%C
itym samym wzmacniajac patriarchalna strukture wspétezesnych SpOl’ECZCflStWZ .
Proces ten nie zostal przerwany w wieku XX i nadal jest zywo kontynuowany
w wieku XXI. Mozna temu przeciwdziata¢, dopuszczajac jako pelnowartoscio-
we doswiadczenia kobiet " i przez pryzmat kobiecego do$wiadczenia bada¢ kon-
strukcje budowane przez doktryne i orzecznictwo w oparciu o normy i pojecia
zawarte w przepisach prawa . Tak dokonywane analizy dowodza, iz za kazdym
z poje¢ pretendujacych do neutralnosci i obiektywizmu, takze na gruncie prawa
karnego, kryje si¢ z gruntu meska perspektywa. ,,Przecigtne zachowanie”, po-
dobnie jak rozpigtos¢ ocen odnosnie sity czy mocy oporu, a takze ,,poprawnosci”,
,moralnosci” 1, przyzwoitosci” mierzone sg meska skalg ocen . Uwrazliwienie
na aspekt genderowy pozwala zauwazy¢ niestosownos¢ sytuacji, w ktorej poje-
cia odnoszace si¢ do do$wiadczen kobiet sg abstrakcyjnie, rutynowo definiowane
przez mezczyzn pozbawionglch wiedzy na temat empirii opisywanych i ksztal-
towanych w prawie zjawisk . Wnosi do wypracowanych metod argumentacji

ZG Zdaje sobie sprawe, co wyrazitam juz w tekscie, iz sformutowanie ,,feministyczna mysl
prawna” z racji wielu kierunkéw jurysprudencji feministycznej, jest mato precyzyjne. Po-
zwalam sobie tu na takie ujecie, poniewaz tekst dotyczy analizy przestepstwa zgwalcenia,
a nie prezentacji roznych feministycznych teorii prawnych. Bazuje¢ na podstawach wsp6l-
nych dla réznych kierunkéw, ktére dopuszezajg genderowa kobieca perspektywe i kwestio-
nuja neutralny charakter prawa. Szerzej na ten temat patrz: J. Bridgeman, S. Millns, Feminist
Perspectives on Law, London 1998, s. 69-108.

L Morawski, Gtéwne problemy..., op. cit., s. 70; G. Minda, Postmodern Legal Movements.
Law and jurisprudence at Century’s End, New York 1995, s. 128-149.

i A. C. Scales, The Emergence of Feminist..., op. cit., s. 1373.

~ H. Hein, Women’s place..., s. 426.

Y CA. MacKinnon, Reflections on Sex Equality under Law, ,The Yale Law Journal” 1991,
vol. 100, nr 5, s. 1281-1328, C. A. MacKinnon, Toward Feminist Jurisprudence, ,Stanford
Law Review” 1982, vol. 34, nr 3, s. 703-737, S. Hanley, Engendering the state: family forma-
tion and state building in Early Modern France, ,,French Historical Studies” 1989, vol. 16,
nr1,s. 4-27.

'CR Sunstein, Feminism and Legal Theory, ,Harvard Law Review” vol. 101, no. 4, 1988,
s. 826-848.
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i analizy prawnej $wiadomos¢ zréznicowania kulturowego takze ze wzgledu na
ple¢. Uswiadamia, iz identyfikacja genderowa zwigzana jest z kompleksowym,
spotecznie zdeterminowanym, wpisywaniem w okreslone role i porzadki oraz
przypisywanie owym rolom cech i wartoséci. Stad ,,meski” i ,,zenski” punkt wi-
dzenia nie jest jednolity, r6zni si¢, wplywajac takze na réznice w pogladach na
to, co przez me¢zezyzn stworzone i z meskiego punktu widzenia narzucone i uzna-
ne za powszechnie ,naturalne”, ,,obiektywne”, ,,neutralne”32. Dotyczy to zarow-
no zatozen krajowego prawa karnego, ;'ak i perspektywy przyjmowanej przez np.
Europejski Trybunat Praw Cztowieka .

Przestepstwo zgwalcenia jest przykladem wskazanej tu asymetrii. Mez-
czyzni sg glownymi autorami konstrukeji, dogmatyki i orzecznictwa w sprawach
o zgwalcenie. Gdy jednak rzecz dotyczy zgwalcenia, doswiadczenia mezczyzn
i kobiet sg rézne. Kobiety zasadniczo liczg si¢ z grozba zgwalcenia, mezczyzni
zasadniczo grozby takiej nie odczuwajg. Mezczyzna znacznie czesciej gwalci niz
bywa zgwalcony, kobieta znacznie czgsciej bywa zgwalcona; przypadki dokona-
nych zgwalcen przez kobiete sa rzadkoscig. Tymczasem o tym, czy doszto do
zgwalcenia, orzeka si¢ na podstawie meskich doswiadczen i meskich standar-
dow, kobiece ignorujac. Ponadto promuje si¢ obyczajowos¢ i tryb Scigania, ktory
wbrew deklarowanym ustawowo tresciom chroni gwalciciela, a cigzar winy za
zgwalcenie przerzuca na ofiare. Uwzglednienie perspektywy feministycznej po-
zwala wigc tu na postawienie pytan, ktérych dotad prawo karne i jego twércy naj-
czesciej nie stawiali oraz na weryfikacje tych, ktére udzielone zostaly wezesniej
przy bezrefleksyjnym przyjmowaniu w spoteczenstwie za ,naturalne”, tego, co
w rzeczywistosci byto efektem , kultury” czesto wytwarzanej i podtrzymywanej
przez prawo, takze przez normy prawa karnego. Refleksja uwzgledniajaca wiec
genderowy aspekt tworzenia i funkcjonowania prawa pozwala na rezygnacije
z mistyfikacji odnosnie neutralnosci prawa, co w efekcie lepiej moze stuzy¢

* Sam feminizm, co podkreslam w tekscie kilkakrotnie, nie jest monolitem. Ma swoja hi-
storig, kierunki, odtamy. Owo zréznicowanie nie jest niczym ztym, przeciwnie, ubogaca
dyskurs. Krytykowanie przez adwersarzy kierunku i metody broni si¢ swoimi efektami. Nie
ma jednosci opinii, by ograniczy¢ si¢ jedynie do poruszanych tu watkéw, w ocenie regulacji
pornografii, prostytucji, dopuszczalnego wicku zgody na podjecie stosunkéw seksualnych,
przemocy w bliskich zwigzkach, seksualnego molestowania czy przestgpstwa zgwalcenia.
Jednak te roznice, na co zwraca A. Scales, juz doprowadzity do powstania niezwykle waz-
nych teorii, by wspomnie¢ tylko C. A. MacKinnon i T. I. Emmerson — teoretyczny spor
wokét pornografii. Patrz: A. Scales, The emergence..., op. cit., s. 1373; T. I. Emerson, Pornog-
raphy and the first Amendment: A reply to Professor MacKinnon, [w:] D. K. Weisberg (ed.),
Applications of Feminist Legal Theory to Women’s Life, Philadephia 1996, s. 80.

"L Zilli, The Crime of Rape in the Case Law of the Strasbourg Institutions, ,Criminal Law
Forum” nr 13, 2002, s. 245-265.
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urzeczywistnieniu gloszonych ideatéw sprawiedliwosci sFokcznej wlasnie przez
P s . . ;. . ..3
fakt Swiadomosci arbitralnosci podejmowanych decyzji- .

3. Prawnokarna regulacja przestepstwa zgwalcenia.
Wspélczesnosc i jej korzenie

3.1. Przestepstwo zgwalcenia w k.k. — Stan wspotczesny — rok 2010
Ustawodawca polski w 2010 roku po raz kolejny zmienit tres¢ art. 197 k.k. nor-
mujgcego tre$¢ przestgpstwa zgwalcenia. Obecna nowelizacje poprzedzﬁ%
zmiany wprowadzone w 2005 roku. Weczesniejsza nowelizacja z 2005 roku
przywroécita kwalifikowang jako zbrodni¢ forme zgwalcenia zbiorowego i ze
szczegdlnym okrucienstwem, ktére przyjmowat takze Kodeks karny z 1970 roku.
Podobnie jednak jak w Kodeksie karnym obowigzujacym od 1970 roku (Kodeks
karny z 19 kwietnia 1969 roku, Dz.U. Nr 13 poz. 94 z 14 maja 1969 r;
art. 168 k.k.), przestepstwo zgwalcenia Scigane bylo i jest w pelnej rozciagli-
wosci, na wniosek. Oznacza to, ze bez wyraznie ztozonej woli osoby pokrzyw-
dzonej nie wszczyna si¢ postgpowania karnego. Wyjatkiem jest wspélzycie
z dzieckiem ponizej wieku zgody, gdzie przyjmuje si¢ konstrukeje okreslana
w systemie common law jako: statutory rape, ustawowego zgwalcenia. Unormo-
wanie to ujete jest obecnie w art. 200 § 1 k.k.

Obecna tres¢ art. 197 k.k. regulujacego przestepstwo zgwalcenia w jego
podstawowej tresci brzmi:

Kto przemocs, grozbg bezprawng lub podstepem doprowadza inng osobe
do obcowania plciowego podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10.
Po ostatniej nowelizacji Kodeksu karnego, ktéra weszta w zycie 8 czerwca 2010 r.,
dodano w paragrafie 3 odpowiedzialnos¢ sprawy, ktéry dopuszcza si¢ zgwalcenia:

1) wspdlnie z inng osoba,

2) wobec matoletniego ponizej lat 15,

3) wobec wstgpnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajacego,

brata lub siostry, podlega karze pobawienia wolnosci na czas nie krot-
szy od lat 3.
Kazda forma przestepstwa zgwalcenia $cigana jest na wniosek.

" Wazne, by zrozumie¢, iz $wiadomos¢ tego faktu nie wyklucza postepu takze moralnego,
patrz: M. Nussbaum, On Moral Progress. Response to Richard Rorty, ;,The University of
Chicago Law Review” vol. 74, no. 3, 2007, s. 939-960.

* Ustawa z 27 lipca 2005 r. (Dz. U. Nr 163, poz. 1363); zmiana weszta w zycie 26 wrzes-
nia 2005 1.
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Zgodnie z ustawodawczym uzasadnieniem dotyczacym przestepstwa
zgwalcenia celem kryminalizacji jest ochrona wolnosci seksualnej rozumianej
»jako wolnos¢ od wszelkiego rodzaju naciskéw prowadzacych do naruszenia nie-
skrepowanego podejmowania decyzji w zakresie stosunkéw Seksualnych”%.

Nowelizacja z 2009 roku jest kolejng zmiang po wprowadzonej w 2005
roku redakeji, ktéra podobnie jak ta z 2009 roku réwniez nastawiona byta na
zaostrzenie odpowiedzialnosci wobec sprawcow. Ustawodawca wbrew wiedzy
plynacej z doswiadczenia i badan empirycznych ma nadzieje, ze samo zaostrze-
nie odpowiedzialnosci karnej przyczyni si¢ do efektywnego przeciwdzialania
zjawisku37. Tymczasem zachowanie trybu wnioskowego takze przy zgwalceniu
dziecka ponizej 15 lat nie tylko pozbawia je mozliwosci ztozenia wniosku, ale
dodatkowo pozwala na czynienie réznicy miedzy ustawowym zgwalceniem
z art. 200 k.k. traktowanego zawsze jako seksualne wykorzystanie dziecka
i nowa regulacja, gdzie fakt zgwalcenia nalezy udowodni¢ wedlug wymogéw
i standardéw art. 197 k.k. W efekcie przyjete przez ustawodawce najnowsze
rozwigzanie nie prowadzi do ochrony, lecz do wzrostu zagrozenia poszkodowa-
nych poprzez ostabienie bezpieczenstwa potencjalnych ofiar zgwa}ceniajg. Te-
raz juz nie tylko w przypadku dziecka powyzejlat 15, ale i mtodszego nie bedzie
przeszkéd, by dowodzi¢, ze swym zachowaniem prowokowato, ze chciato, wie-
dziato, co robi i zmuszato sprawce do ulegtosci. Wbrew oficjalnym deklaracjom,
nieche¢ do $cigania, obecna juz polskim ustawodawstwie z 1932 roku, a wigc
od pierwszej powaznej kodyfikacji prawa karnego po odzyskaniu niepodlegto-
Sci, zostala wspolczesnie rozciggnieta na dzieci, dotychczas chronione klauzulg
wieku braku zgody:.

Konsekwentnie utrzymywany tryb wnioskowy przy $ciganiu przestep-
stwa zgwalcenia jest przejawem i manifestacja tego, iz pomimo wielu nowelizacji

36

A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cz¢sé szczegilna. Komentarz do k.k. t. 2, do art. 117-277,
Krakow 1999, s. 510.

A Salter, Pokonywanie traumy, Poznan 2003, s. 197 i n., ]. Herman Lewis, Przemoc. Uraz
psychiczny i powrdt do rownowagi, Gdansk 1998, J. Hayden, In their own words. Coping
with rape and sexual abuse, Dublin 2003, E. Buchwald & al. Transforming a rape culture.
Minneapolis 1993, G. Vigarello, Histoire du viol, XVI-XX siécle, Paris 1998, S. Brownmiller,
Against Our Will, New York 1975, J. Bourke, Rape a history from 1860 to the present, Lon-
don 2007.

* Nalezy odda¢ sprawiedliwosé, iz ustawodawca nie deklaruje zwigkszenia bezpieczenstwa
ofiar i skuteczniejszego $cigania sprawcow zgwalcenia, a jedynie dazy do zaostrzenia odpo-
wiedzialnosci karnej 1 zwigkszenia skutecznosci dziatan podejmowanych wobec sprawcow
tego typu przestepstw, co w domysle nalezy odczytywad, iz rzecz nadal dotyczy tych nie-
licznych sposréd sprawcdw, ktoérzy odpowiedza za popetniony czyn. Patrz: Uzasadnienie
(maszynopis), s. 1.
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ustawodawca nadal postrzega zgwalcenie w sposob, ktory uzasadniaty rozwia-
zania przyjmowane w XIX wieku. Stanowisko z 1932 roku, nowoczesne w roku
1932, jest w stosunku do rozwoju wiedzy, jaka dysponujemy Jpo roku 1989, ana-
chroniczne i dyskryminacyjne, a mimo to nadal obowiazuje3 :

3.2. Przestgpstwo zgwalcenia — dorobek Kodeksu karnego z 1932 roku
Przestgpstwo zgwalcenia, pomimo wzrostu wiedzy na temat istoty zjawiska
i jego historii, nadal, z niewielkimi zmianami, ujmowane jest w polskiej dogma-
tyce w perspektywie przyjetej w 1932 roku'". Perspektywa ta korzeniami si¢ga
Kodeksu Karnego Rzeszy Niemieckiejz 1871 roku i Austriackiego Kodeksu Kar-
nego z 1852 roku, i rosyjskiego Kodeksu karnego Tagancewa z 1932 r Przyjety
w 1932 roku tzw. Kodeks karny Makarewicza, ceniony jest nadal jako wybitne
osiggniecie polskiej mysli karnej. Odnosi si¢ to co catosci dzieta i konkretnie do-
tyczy takze unormowania przestepstwa zgwalcenia.

Y Dzieje si¢ tak zapewne i dlatego, ze wspélczesne orzecznictwo i dogmatyka w niewielkim
stopniu jedynie uwzglednia istniejacy w tym zakresie dorobek kryminologiczny uwzgled-
niajacy perspektywe feministyczng. Oto przyktady prac, ktére dostarczaja materiatu do
krytycznej analizy przestepstwa zgwalcenia np. D. Blum, Mdzg i pteé. O biologicznych réz-
nicach migdzy kobietami i me¢zczyznami, Warszawa 2000, M. Galighieri, Ciemna strona czto-
wieka, Warszawa 2001, J. Herman Lewis, Uraz psychiczny i powrdt do rownowagi, Gdansk
2000, W. Kruczynski, P. Drozdziak, Zawsze bezpieczna. Aspekty samoobrony kobiet, War-
szawa 2003, U. Nowakowska, M. Jabtoniska, Kobiety w Polsce, Warszawa 2003, M. Ridley,
O pochodzeniu cnoty, Poznan 2000, L. TomaszewsKka, ...jesli jestes ofiarq gwattu, Poradnik
dla kobiet, Warszawa 2001, R. Wrangham, D. Peterson, Demoniczne samce. Malpy czteko-
ksztattne i Zrodta ludzkiej przemocy, Warszawa 1999, J. Warylewski, Przestgpstwa przeciwko
wolnosci..., op. cit., s. 791.

M. Filar, Przestgpstwo zgwatcenia w polskim prawie karnym, Torun 1974, M. Filar, W spra-
wie reformy przepisow dotyczqcych tzw. Przestepstw seksualnych, ,,Panstwo i Prawo”, 1991,
nr 7, J. Leszczynski, Przestgpstwo zgwatcenia w Polsce, Warszawa 1973, B. Kunicka-Michal-
ska, J. Wojciechowska, Przestepstwa przeciwko wolnosci, wolnosci sumienia, wolnosci seksualnej
i obyczajowosci oraz czci i nietykalnosci cielesnej, Warszawa 2001, J. Warylewski, Przestgpstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci, Warszawa 2001, L. Starowicz, Przemoc seksu-
alna, Warszawa 1992, K. Stepien, Przestgpstwo zgwatcenia w swietle orzecznictwa, Bielsko
Biata 2000, L. Lernell, Przestgpczosé seksualna. Zagadnienia prawne i kryminologiczne, [w:]
K. Imielinski (red.), Seksuologia spoteczna, Warszawa 1974,

. Warylewski jest zdania, iz Kodeks karny Tagancewa nie wywart zadnego wptywu na
polska ustawe karna chociaz postugiwat si¢ terminem ,nierzad” i ,,czyn lubiezny”. Jestem
innego zdania. Warylewski ktadzie nacisk na fakt, iz zadne rozwigzania uj¢te w Kodeksie
Tagancewa nie zostaty zapozyczone w polskim Kodeksie karnym z 1932 r., to jednak nie
oznacza tym samym, i nie stoi na przeszkodzie, iz praktyka dokonywanych subsumcji nie
odwolywata si¢ do rozumienia tych poje¢ w sposéb, w jaki interpretowano je pod rzadami
i tego kodeksu. Patrz: J. Warylewski, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej, [w:]
A. Wasek (red.), Kodeks Karny, czesé szczegdlna t. 1 do artykutow 117-221, Warszawa
2006, s. 806.
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Uregulowanie struktury, strony przedmiotowej i podmiotowej przestep-
stwa zgwalcenia w polskim prawie karnym budzito i nadal budzi uznanie wtas-
nie dlatego, iz przyjeta konstrukcja nie ogranicza ani przedmiotu, ani podmiotu
czynu do jednej okreslonej plci, dopuszcza mozliwos¢ zgwalcenia wspotmat-
zonka, nie ogranicza takze opisu czynu zabronionego do przemocy i obcowa-
nia plciowego, uwzgledniajac takze podstep i przymus psychiczny. To niezwykle
nowoczesne, zwlaszcza na tle uregulowan innych panstw, ujecie przestgpstwa
zgwalcenia wypracowane zostalo wlasnie w Kodeksie karnym z 1932 roku
Tej nowoczesnej konstrukeji towarzyszyl, zachowany i wspétczesnie wniosko-
wy tryb Scigania. Wiedza organéw $cigania o tym, ze doszlo do zgwalcenia,
nawet jesli pochodzi od osoby zgwalconej, nie wystarczy, by uruchomi¢ aparat
i procedure wymiaru sprawiedliwosci. Bez wyraznego wniosku ze strony oso-
by poszkodowanej, pomimo potencjalnej gotowosci dziatania, organy Scigania
pozostaja bezczynne nawet wowcezas, gdy sa powiadomione o fakcie dokonania
zgwalcenia. Skutkiem tego, wzmocnionym przez obyczajowos¢ doszukujaca si¢
przyczyny zgwalcenia w ofierze, jest poczucie przyzwolenia po stronie spraw-
cow, zagrozenia po stronie potencjalnych ofiar i efekt w postaci bezkarnosci dla
sprawcow przestepstwa, ktore obok zabojstwa uchodzi za najpowazniejsze. Jed-
nak argumenty towarzyszace uzasadnieniu przyjecia trybu wnioskowego w roku
1932 wskazuja, iz 1 ono byto wéwczas wyrazem nowoczesnosci i miato $wiadezy¢
o0 swoistym ,,empowerment” — wzmocnieniu, uhonorowaniu, okazaniu szacunku
i powagi dla osoby pokrzywdzonej, ktéra zar6wno wczesniej, jak obecnie jest
najczesciej kobieta. Deklarowana postawa ustawodawcy w 1932 roku pozwala
na przypuszczenie, iz generalnym zamiarem bylo przeciwdzialanie przestep-
stwu zgwalcenia. Przy czym przedmiotem ochrony byta intymna sfera stosun-
kéw zarezerwowanych dla ochrony czystoscei obyczajow spotecznych. Kodeks
karny z 1932 roku postugiwal sie, regulujac zgwalcenie, pojeciem ,nierzadu”.
Przez nierzad rozumiano ,wszelkie dziatanie skierowane na zaspokojenie po-
pedu plciowego w sposéb inny niz ten, ktéry wyznacza spoleczenstwo, dobrze
pod wzgledem czystosci obyczajéw zorganizowane, a wigc przez spotkowanie
matzenskie (matrimonium est remedium concupzscentme4 ). Kodeks karny
z 1932 roku stanowit, iz czynem nierzadnym jest rownie dobrze zaspakajanie si¢
ze zwierzetami lub osobami tej samej plci (nierzad przeciw naturze), jak z osobg
innej plci, czy to w postaci spétkowania, czy innej (perwersje).

“L Regan, L. Kelly, Rape: Still forgotten issue, London 2003,
http //www.rcne.com/downloads/RepsPubs/Attritn.pdf (01.05.2010).

* Matrimonium est remedium concupiscentiae — matzenstwo jest remedium/lekarstwem na
pozadliwo$é, cytat wyjety z summy teologicznej Tomasza z Akwinu, tomu poswigconego
Matzenstwu. [Przyp. MP]



358 Monika Platek

Skutek w postaci przeciwdzialania zgwalceniu miat by¢ osiagniety przy
pomocy istnienia samego zakazu. Ustawodawca nie zastanawiat si¢, na ile zakaz
taki mégl by¢ efektywny. W wigkszym stopniu skupial si¢ bowiem na wykaza-
niu okolicznosci, w ktérych nie mozna byto przyjaé, ze doszto do zgwalcenia.
Czynnosci nierzadne same przez si¢ nie byly przestepstwem. Stawaty si¢ nimi
dopiero przez dodanie pewnego czynnika, czy to dziatania bez woli lub wbrew
woli innej osoby, czy to dziatania z checi zysku (przy nierzadzie oséb tej samej
plci), czy to dziatania publicznego, lub z osobami z najblizszej rodziny. Inicjo-
wanie stosunkéw przez mezczyzn miescito si¢ w normie obyczajowej, podobnie
jak miescit si¢ obowigzek ich unikania po stronie panien i poddawania si¢ im
po stronie mezatek, gdy seks inicjowany byl przez wspétmatzonka. Ani panien,
ani malzonek o zdanie w tej kwestii nie pytano. Ograniczano si¢ do wpojenia tej
,2normy”, wykorzystujac do tego zresztg proces wychowania dzieci prowadzony
przez same kobiety. W zwigzku z tym silg rzeczy, gdy dochodzito do zgwalcenia,
w postronnej opinii ofiara sama sobie byta winna. Widac¢ to z nig musiato by¢ co$
nie tak, skoro si¢ nie upilnowata, lub miata nieczyste zamiary zaszkodzenia mez-
czyznie. W];gawdzie i kobieta mogta takze dopuscic si¢ czynnosci nierzadnej na
mezczyznie |, ale w praktyce dogmatyka i orzecznictwo identyfikowaty kobiety
jako skarzace, a mezczyzn jako oskarzanych o dokonanie zgwalcenia.

Pomimo nowoczesnej konstrukeji, zarzut zgwatcenia traktowany byt przez
doktryng jako potencjalnie zagrazajacy interesom mezczyzn, stad tez ktadziono
nacisk na to, aby ofiary traktowac ze szczegdlng rezerwa. Diametralne r6zni-
ce doswiadczen doprowadzaly do swoistej ambiwalencji; oto nowoczesna kon-
strukcja przestgpstwa zgwalcenia zderzala si¢ z mizoginicznymi uprzedzeniami
stronniczej doktryny, ktéra identyfikowata si¢ z przedstawicielami wlasnej plci,
podczas gdy glos plci przeciwnej pozostawat niestyszalny. Komentarz Peipera nie
kryje niecheci i podejrzliwosci w stosunku do zarzutéw; iz doszto do zgwalcenia.

Omawiajgc czyny zawarte w rozdziale zatytulowanym ,Nierzad”, w tym
i przestepstwo zgwalcenia, Peiper wyraza si¢ nastgpujaco: ,sfera przestepstw
objetych rozdzialem wymaga szczegdlnej ostroznosci w ich osadzaniu. Prze-
stepstwa w nim wymienione... sg polem, na ktérym trudno o niezbite dowody
i kontrole zeznan swiadkéw, orzeczenie sedziego opiera si¢ na swiadectwie osob,

44 . . . T C .

Makarewicz i pozostali cztonkowie zespolu wyobrazali sobie petlna odpowiedzialnosé
kobiety za gwatt przy wyobrazonym podjeciu dziatan, ktére miaty polegaé¢ na zwigzaniu
poszkodowanego celem umozliwienia zgwalcenia go przez innego mezczyzne. Jest to cie-
kawa konstrukeja, bowiem przy innych przestepstwach tak opisane dziatania uchodzitoby
za pomocnictwo, a nie dzialanie. W praktyce wige ustawodawca zaledwie teoretycznie za-
ktadat, ze kobieta doprowadzata mezezyzne do odbycia stosunku, wbrew jego woli. Patrz:
J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwoéw 1932, s. 298.
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.. ktére bardzo czesto maja interes osobisty w tym, azeby spowodowac skazanie
oskarzonego, nienawi$¢, zemsta, zazdros¢, chec zysku (szantaz) i w ogéle niskie
pobudki sa tu na porzadku dziennym. Totez przestepstwa nierzadu stanow1q
wielkie cmentarzysko nieujawnionych omyltek karzacej sprawiedliwosci” °

Ten jasno zaprezentowany poglad nie pozostawia watpliwosci, iz ustawo-
dawca podejrzewa ofiare i identyfikuje si¢ ze sprawca. Przyjeta w efekcie forma
Scigania zgwalcenia potwierdza, iz nie jest to zaledwie niefortunny komentarz,
ale istota rozumowania towarzyszaca ustawodawczej regulacji zakazu zgwalce-
nia. Ttumaczenie, iz brak jasnosci co do bytu przestepstwa sktania do przyjecia
trybu wnioskowego, ktéci si¢ z jednoczesnie prezentowang opinia, iz poszkodo-
wanej nalezy pozostawi¢ decyzje, czy ,,nie uwaza wdrozema i przeprowadzenia
postepowania sadowego za przykros¢ zbyt wielka dla siebie”” Poszkodowanym
wielu innych przestepstw, jak np. kradziezy czy pobicia w miejscu publicznym
nie pozostawia si¢ w tym zakresie wolnej reki. Podobnie argument braku jasnos-
ci, ktory miatby uzasadniaé¢ wnioskowo$¢, przystania rzeczywisty powéod, bowiem
nie jest wnioskowe przestepstwo np. bojki, co najmniej rownie trudne. Samo tez
wskazanie, iz w gre wchodzi ingerencja w sfer¢ intymng czlowieka, nie uzasad-
nia pozostawienia przestepstwa poza sferag obowigzkowego $cigania z urzedu.

Ustawodawca w Uzasadnieniu do projektu Kodeksu karnego z 1932 roku
wyijasnia przyjecie trybu wnioskowego nastepujaco: ,Oba wypadki kwalifikowa-
nego czynu nierzadnego, tak wypadek zgwalcenia, jak i wyzyskania, zastrzega
Projekt do $cigania na wniosek osoby pokrzywdzonej, podobnie jak zwykty czyn
nierzadny wychodzac z zalozenia, ze tam gdzie chodzi o osobe dorosta i nor-
malna, pozostawic jej nalezy oceng czy nie uwaza wdrozenia i przeprowadzenia
postepowania sadowego za przykro$¢ zbyt wielka dla siebie””’

Ustawodawca nie wyjasnia, dlaczego przykros¢ spotykaé ma ofiare, a nie
sprawce, uznajac to za zrozumiate samo przez si¢. Ta oczywisto$¢ sprawa, iz ko-
lejne komentarze do regulacji z 1932 roku, najczeséciej traktuja tryb wniosko-
wy jedynie zdawkowo, uznajgc racje przedstawione w Uzasadnieniu Projektu za
oczywiste, a wigc i dostateczne.

W komentarzu Juliusza Makarewicza do art. 204 kk. z 1932 r., ktéry
poswieca temu nieco wiecej miejsca, czytamy, iz ,kobieta podstepnie odurzona al-
koholem lub doprowadzona do znoszenia nierzagdu hipnozg moze nie postawi¢
wniosku o ukaranie, wobec tego nie moze nastgpic¢ ukaranie za to przestqpstwo”48

L Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1933, s. 559.

* Z uzasadnienia do pr0]el<tu Kodeksu karnego z 1932 r., [w:] J. Jamontt, E. S. Rappaport,
Kodeks karnyr. 1932...,s. 288.

L Peiper, Komentarz ,s8. 563-563.

] Makarewicz, Kodeks kamy z komentarzem, wyd. IV, Lwéw 1935, s. 369.
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Jest to jednak skutek przyjecia trybu wnioskowego, a nie samoistna przyczyna
niemoznosci $cigania. Komentarz Peipera w ogdlne nie komentuje trybu $ciga-
nia, przyjmujac wnioskowo$¢ za oczywista i skupia si¢ na postawieniu barier dla
przyjecia, iz seks do ktérego doszto, byt zgwalceniem. Opér mianowicie, ma by¢
i rzeczywwty, i trwaly i to nie ofiara, lecz sad ma oceniad, czy chciata ona zblize-
nia . Sad tez, a nie ofiara ma decydowa¢, czy musiata ulec, czy mogta si¢ bronic¢
dalej. Za kazdym razem, skoro przeciez miato dojs¢ do skazania mezczyzny,
rodzaj i intensywnos¢ sity fizycznej mierzony byt ,,oczywiscie” wyobraznia i do-
$wiadczeniem innego mezczyzny tworzacego doktryne; i orzecznictwo. R6znice
w spolecznym treningu kobiet i mezczyzn poml]ano . Od kobiety wymagano,
aby zaatakowana przez gwalciciela okazywata sprzeciw, opor i site fizyczng row-
ng tej, jakiej oczekiwano od ,,przecigtnego cztowieka”. Nie rozwodzono si¢ przy
tym, iz miarg przecigtnego czlowieka byl mezczyzna; to byto bowiem ,,oczywi-
ste”. Kobiecie zachowujacej si¢ zgodnie z wyznaczonym spotecznie wzorem ko-
biecosci grozito wiec, iz stawiany przez nig opdr uznany zostanie za fikcyjny "
Gdy nie udalo jej si¢ sprosta¢ wyznaczonej miarze przecigtnosci, uznawano, iz
jej opor byl »chwilowy, wynikajacy ze wstydliwosci kobiety, ktora jednak chee sie
odda¢” . To ofiarg¢ wigc i jej zachowanie poddawano ocenie, poza sferg moralnych
indagacji pozostawiajac samego sprawce, ktoéry doprowadzajac do stosunku seksu-
alnego, zachowywal si¢ przeciez ,naturalnie”.

Przyczyna przyjetego trybu i ocen, ktére pomimo i tu podkreslanej nowo-
czesnej konstrukeji przestepstwa zgwalcenia nie przeciwdziataty dyskryminacji
ofiar, bylo zapewne nie tylko to, Ze stworzone zostaly przez me¢zczyzng. Catherine
A. MacKinnon méwiac, iz kobiety nie miaty wplywu na tre$¢ tworzonego prawa,
nie chodzito o literalny brak kobiet, ale o ignorowanie racji, intereséw, wartosci
istotnych z punktu widzenia kobiet. Tym bardziej jednak warto przypomnie¢ kto,
obok Makarewicza, wspdttworzyt i interpretowat Kodeks karny z 1932 roku.

3.3. Tworcy Kodeksu karnego z 1932 r.

Kodeks Makarewicza byt i pozostal wzorem w zakresie systematyki i jasnosci
normotworcezej. Do dzi§ renomg cieszy si¢ jednolita, nowoczesna systematyka
kodeksu oraz jego zwiezty i przejrzysty jezyk. Nazywanie go jednak Kodeksem
Makarewicza jest pewnym skrétem myslowym. W sktad Komisji Kodyfikacyj-
nej pracujacej nad kodeksem wchodzili bowiem: F. Nowodworski (1859-1924),

L Peiper, Komentarz do kodeksu karnego i prawa o wykroczeniach, Krakéw 1936, s. 423.

" R. Bednarz- Grzybek, Emancypantka i patriotka. Wizerunek kobiety przetomu XIX i XX
wzeku w czasopismach Krolestwa Polskiego, Lublin 2000, s. 59-88.

]]amontt E. S. Rappaport, Kodeks karny r. 1932...,s. 282.

7 Jamontt, E. S. Rappaport, Kodeks karny r. 1932...,s. 282.
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E. Krzymuski (1851-1928), J. Makarewicz (1872-1955), A. Mogilnicki (1875-
-1956), E. S. Rapaport (1877-1956), W. Makowski (1880-1942), A. Czerwin-
ski (1852-1937), J. Nowotny (1876-1953) i H. Ettinger (1852-1929).

Zespot ten charakteryzowal sie tym, iz wszyscy wymienieni uwazani sa
za wybitnych prawnikéw i wszyscy byli mezczyznami. Zaréwno przyjete regu-
lacje, jak i dostgpne komentarze kodeksu przygotowane przez réznych czton-
kéw Komisji pozwalaja wnioskowad, iz choé nie zawsze byli jednomyslni, to
podzielali poglady w sprawach dotyczacych autonomn seksualnej, obyczajowosci
i pogladéw na dyskryminacj¢ ze wzgledu na piec Z pewnoscia z przekonaniem
iw dobrej wierze zaktadali, iz tworzone przez nich normy cechuje powszechnos¢,
obiektywizm, neutralno$¢ plciowa. I najwyrazniej nie razila ich i nie przeszka-
dzata im rozprawia¢ o obiektywnosci prawa odnotowywana tak na gruncie pra-
wa cywilnego, jak 1 karnego, nieréwnosé. A. Mogilnicki relacjonowat bez emocji
i bez refleksji, iz skutkiem matzenstwa jest pewne ograniczenie praw kobiety,
ktéra musi mieszka¢ z mezem, nie moze swobodnie rozporza}dzac swym mie-
niem, zacigga¢ zobowigzan, ani tez prowadzi¢ spraw sqdowych Dla autora
komentarza do kodeksu karnego, L. Peipera, odmiennie niz dla J. Makarewicza,
byto oczywiste, iz nie moze uchodzi¢ za przestepne copula carnalis (obcowanie
plciowe), jesli podmiot i przedmiot przestepstwa s matzonkami, a wigc sg zobo-
wiazani do spetnienia powinnosci maizenskle] Nie przychodzito mu na mysl,
iz takie podejscie w praktyce egzoneruje zachowanie seksualne mezczyzn kosz-
tem autonomii seksualnej kobiet. Oznacza ono w praktyce, ze maz moze uzywac
zony, a ta zobowigzana jest si¢ z tym godzi¢. Tak wiec pomimo nowoczesnego
prawa, ktére nie wykluczalo zgwalcenia takze w matzenstwie, sami tworzacy ja

w owym czasie popularne byty odnosnie natury cztowieka, tego co w nim normalne lub
od normy odbiegajace, poglady Ernesta Kretschmera. Lektura zajmujaca i dzi§ pozwala
wskazad, iz tam, gdzie wnioski o normalnosci, wyzszosci, geniuszu wyciggano np. na
podstawie orientacji seksualnej, plci czy rasy, ,naukowy” charakter czerpaty z interpre-
tacji, ktére pozostawaty w zgodzie z panujacymi wéwcezas uprzedzeniami portretujgcymi
kobiety jako ,gorsze” od mezczyzn. Patrz: E. Kretschmer, Ludzie genialni, ttum. P. Hul-
ka-Laskowski, Warszawa 1934. Juliusz Makarewicz po$wigca calg rozprawe o naprawie
i przebudowie spoteczenstwa. Poswieca oddzielny rozdziat problemowi demokratyzacji
asprawie Zydow, o kobietach jednak w swej pracy —nie wspomina. Dopuszczalne wiec byto
rozprawia¢ o spoleczenstwie, nie dostrzegajac w nim specyficznej sytuacji kobiet. Patrz:
J. Makarewicz, Przebudowa spoteczna, Lwéw 1923. Piszac za$ o znaczeniu i potrzebie
rozwoju filozofii prawa karnego bez trudu rozréznia i klasyfikuje mnogosci celow kary
i definicji przestepstwa, ale w zadnym momencie nie watpi w obiektywny charakter pra-
wa karnego. Patrz: J. Makarewicz, Wstep do filozofii prawa karnego, ttum. K. Jakubdw,
Lubhn 2009, s. 43.

A Mogilnicki, Ogélne zasady prawa, Warszawa 1919, s. 76.

"L Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1936, s. 421.
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prawnicy mieli intelektualne trudnosci z przyswojeniem wypracowanych kon-
strukeji. Koncepcja autonomii seksualnej wspétmatzonki pozostawata w owym
czasie poza sfera ustawodawczej wyobrazni. Wazne natomiast bylo wskazanie,
w jakich okolicznos$ciach podejmowane przez mezczyzn zachowania seksualne
pozostawaly bezkarne. W literaturze anglosaskiej wielokrotnie przytacza si¢
podobna wypowiedz siedemnastowiecznego sedziego i uczonego Sir Matthew
Hale’a, iz przez samo malzenstwo zona wyraza zgode na uzywanie jej do ce-
low seksualnych Réwnie znane sg jego poglady na przestepstwo zgwalcenia,
iz ,,zgwalcenie jest zarzutem, ktory tatwo postawic i trudno udowodnic, i jesz-
cze trudniej obroni¢ stronie oskarzonej, cho¢by i niewinne;j” o . Jeszcze w latach
siedemdziesigtych sady w Stanach Zjednoczonych, majac na uwadze opinie Sir
Hale’a, przestrzegaty przysigglych, aby nie traktowaé na wiarg zeznan poszkodo-
wanych i sceptycznie ocenia¢ przedstawiane przez poszkodowane dowody Ro-
dzima sytuacja nie odbiegata wigc od powszechnie obecnych trendéw . Pomimo
neutralnie ujetego w przepisie podmiotu i przedmiotu przestgpstwa w praktyce
mezczyzna byl sprawca, ofiarg byta kobieta. I mimo to, a raczej wlasnie dlatego,
w sprawach o zgwalcenie osad, zwlaszcza moralny, czesciej niz nad sprawcg od-
bywat si¢ nad ofiara.

Przekonanie, ze ofiara sama jest sobie winna, dobrze ilustruje wypowiedz
L. Peipera. Cheac podkresli¢, z jakg ostroznoscig nalezy podchodzi¢ do zarzutu,
ze doszlo do zgwalcenia, daje przyklad z literatury. , Kobieta przywodzi przed
Sancho Pansg czlowieka, ktory pozbawit ja czci. Pansa daje jej sakiewke wino-
wajcy, a po jej odejsciu upowaznia winowajce do odebrania od niej tej sakiewki.
Woracaja oboje walczac, a gdy ona chwali sig, ze winowajca nie zdotat odebraé
sakiewki, powiada Pansa: gdybys cho¢ w potowie tak uczc1w1e bronita swej czci,
jak tej sakwy, zaprawde nie mogtbym ci jej odebra¢””. Trudno o drugi przyktad
przestepstwa w kodeksie karnym, w ktorym ustawodawca tak otwarcie i bez zena-
dy demonstruje abominacje wobec przedmiotu przestgpstwa. Nieposzanowanie
i przyzwolenie na wystawianie ocen obecne jest i tam, gdzie rzekomo rzecz doty-
czy neutralnego, réwnego traktowania. Peiper, cytujac orzecznictwo, podkresla,
iz ,,przedmiotem zbrodni zgwalcenia moze by¢ kazda niewiasta, bez wzgledu na
jej moralne kwalifikacje i stosunek, jaki taczyt ja poprzednio ze sprawcy”; to, ze
kobieta jest przedmiotem owych ocen, traktuje jako rzecz oczywista, réwnie jak
i to, ze podobne oceny nie odnoszg si¢ do quczyzny .

M Torrey, Feminist legal Scholarship on Rape..., op. cit., s. 37.
M D. Smith, Encyclopedia of Rape, London 2004, s. 94.

L Peiper, Komentarz do kodeksu karnego..., op. cit., s. 418.
Ibldem s.421.

Ibldem, orzeczenie [O.S.P.I1239].
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Konsekwentnie wychowywanym do ulegtosci, skromnosci i postuszen-
stwa kobietom stawiano wymaog intensywnego oporu. Peiper cytuje orzeczenia,
ktére dla bytu zgwalcenia wymagaja ustalenia dwoch momentéw: aktywnego
(tj. gwaltu ze strony sprawcy w postaci przymusu fizycznego lub psychicznego)
ipasywnego (tj. oporu ofiary przed czynem lubieznym). O ile intensywnos¢ przy-
musu fizycznego nie ma w tej mierze istotnego znaczenia i wystarcza ustalenie,
ze byla dostateczna dla przetamania oporu kobiety, o tyle intensywno$¢ oporu
kobiety ma donioste znaczenie: opér ten powinien by¢ rzeczywisty i trwa}y”G1

Stanowisko to przyjete na poczatku XIX wieku na trwate weszto do kano-
nu kryteriow oceny w sprawach o zgwatcenie. Pomimo wyksztatcenia zdolnosci
mowy i finezyjnej umiejetnosci tworzenia konstrukeji prawnych ustawodawcy
nie przyszto na mysl, iz niezgode na zblizenie mozna wyrazi¢ sprzeciwem stow-
nym. Przy rozpowszechnionym zalozeniu, ze m¢zczyzna jest istotg intelektual-
nie wyzszg od kobiety, w sytuacji zgwalcenia ustawodawca i wymiar sprawiedli-
wosci nagle wymaga od kobiety komunikowania si¢ ze sprawcg prymitywnymi
metodami sily fizycznej. Pomija przy tym wiedz¢ o kulturowych praktykach
przyuczania kobiet do rezygnacji z agresji fizycznej i oporu.

Wspdtcezesnie podejscie to stwarza wrazenie szyderstwa z kobiet i paro-
di¢ praworzadnosci. Lektura 6wczesnego piSmiennictwa nie pozostawia jed-
nak watpliwosci, iz podejmowane wéwczas dziatania byly autentycznym prze-
jawem dbatosci o sprawiedliwos$¢ w granicach poznawczych, jakim dysponowat
ustawodawca w latach trzydziestych. Znal wlasne Igki i obawy. Miat poczu-
cie, ze uczciwe kobiety nie maja podstaw do obaw. Nie badat zrodet wlasnych
idiosynkrazji i nie miat najczesciej poznawczo dostepu, z braku zainteresowa-
nia, do $wiata , piekta kobiet”.

Oweczesna doktryna i orzecznictwo, bez ztej woli, ale przeoczyly, iz wbrew
pozorom zgwalcenie, cho¢ wykorzystuje w celu dokonania zamachu zachowania
seksualne nie tyle jest przestepstwem seksualnym, co w co najmniej nie mniej-
szym znaczeniu przestepstwem przeciwko wlasnosci. Stephen Schulhofer zwra-
ca uwagg, iz zwigzek migdzy gwattem na osobie a wymaganiem, by towarzyszyta
mu przemoc fizyczna w anglosaskiej jurysprudencji wigze si¢ z szesnastowieczna
zasadg obowigzujaca w prawie wlasnosci, ktére tylko wéwcezas chronito wlascicie-
la, jesli sita usunat napastnika ze swej posesji, stosujac vi et armis (sitq i broniq )62.
To dlatego, uwaza on, prawo raczej zainteresowane jest udowodnieniem braku
uzycia sity niz ustaleniem obecnosci elementu szczerej zgody i przyzwolenia.

o Ibidem, orzeczenie [O158/26].
S, Schulhofer, Unwanted Sex. The culture of intimidation and the failure of law, London
1998, s. 17-18.
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W przypadku zgwatcenia rzecz pierwotnie nie tyle przeciez dotyczyta autonomii
seksualnej, co ochrony wiasnosci”. W tym wigc, w co najmniej réwnym stopniu,
co w obowiazujacej obyczajowosci nalezy widzie¢ zrodla przyjecia w 1932 roku
wnioskowego trybu $cigania zgwalcenia. Wraz ze zmiang stosunkéw spotecznych
spadto po stronie me¢zczyzn zainteresowanie ochrong kobiet przed zgwalceniem,
przy niezmiennym zainteresowaniu, aby zapewni¢ sobie seksualny do nich
dostep. Tryb wnioskowy doskonale si¢ do tego nadaje.

Gwatt, cho¢ jest zamachem na autonomig seksualng jednostki, to history-
cznie traktowany byl jako zamach nie tyle na czes$¢ samej zgwalconej, co jej ojca,
brata, czy meza. Zgwalcenie godzito w honor mezezyzny, do ktérego zgwatcona
,nalezata”. Kobieta byta towarem, ktorego wartos$¢ poprzez zgwalcenie zostawata
naruszona. Cze$¢ w przypadku kobiety byla jednoznaczna z cnota, a cnota
liczyta si¢ wigcej niz zycie, stad nie dziwi, iz wymagano, by ,,porzadna” kobieta
raczej wybierata Smier¢, niz ,,godzita si¢” na zgwalcenie. Skoro wigc przezyta to
znaczy, ze nie dos¢ si¢ bronita, a to z kolei ttumaczy, czemu mogta uchodzi¢ za
pozbawiong czci. Uzyta przez mezczyzneg, wbrew woli tego ktéry miat do niej
,prawo”, lub , prawo” decydowania o niej jak o swojej ,,wlasnosci”, tracita nie
tylko wlasna czes¢, brukata rowniez cze$¢ mezezyzny, do ktérego nalezata.

Wraz z ostabieniem reistycznego stosunku do kobiety, ostablo meskie
zainteresowanie potrzeba ochrony jej przed seksualng dostepnoscig dla ob-
cych mezczyzn. Nie zwolnilo to kobiety z obowiazku chronienia swej czci. Tyle
tylko, iz wraz z emancypacja prawna musiafa sobie radzi¢ sama. Tak, jak i we
wezesniejszej obyczajowosci, jej uczciwo$é 1 godnosé taczona jest z blong dziewicza
w przypadku panien, i niedostgpnoscia dla innych mezczyzn poza mezem,

° Wigcej na temat pierwotnego znaczenia przestepstwa zgwalcenia i istoty autonomii sek-
sualnej patrz: M. Platek, Czytajqc . Schulhofera ,, Niechciany seks”. Cywilizacja zastraszenia
i fiasko prawa, ,Mediator”, nr 15 (3/2000), wrzesien 2000, s. 13-28, M. Platek, Gwatt,
przestepstwo w cieniu Temidy, [w:] L. Gardocki, M. Krélikowski, A. Walczak-Zochowska
(red.), Gaudium In litteris Est, Ksigga jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Genowefie Rej-
man, Warszawa 2005, s. 289-308.

Zgwalcenie traktowane jest jako przestepstwo seksualne wymierzone w obyczajowosé
i wolno$¢ seksualng. Nie wyksztalcilo si¢ jeszcze natomiast na gruncie polskiej dogmatyki
podejscie do traktowania zgwalcenia jako przestepstwa przeciwko autonomii seksualnej.
Autonomia wymaga jednoczesnego spetnienia trzech warunkéw: wewnetrznej mozliwosci,
by czyni¢ odpowiedzialne, dojrzate, racjonalne wybory; zewnetrznej wolnosci od naciskéw
iograniczen oraz fizycznej nietykalnosci osoby. Traktowanie zgwatcenia w kategoriach au-
tonomii seksualnej pozwala dostrzec, iz jest to przestepstwo, w ktérym zachowania seksu-
alne wykorzystywane sa w celu narzucenia drugiej osobie swej wladzy. Rzecz nie dotyczy
wiec ulegania biologicznemu instynktowi, co $wiadomemu lekcewazeniu mocy ofiary, kté-
rg sprawca podporzadkowuje swoim celom, wykorzystujac do tego zachowania seksualne.
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w przypadku mezatek. W razie niepowodzenia (czyt.: zgwalcenia), winy kobieta
ma szukaé sama w sobie, a ustawodawca zachowujac dyskrecje, z uwagi na dawng
rycerskoéé64 wychodzi jej o tyle naprzeciw, ze tam, gdzie jednak zgwalcona
»dopuscita” do tego, co sie stato, oszczedza jej wstydu i oferuje wnioskowy tryb
Scigania tego przestepstwa.

Lektura komentarzy i orzecznictwa karnego z lat trzydziestych i pdzniej-
szych sktania do wniosku, iz ci, co tworzyli kodeks z 1932 roku tak wiasnie
najprawdopodobniej mysleli. Nie byli $wiadomi, iz dynamika przestepstwa
zgwalcenia ma inny, niz prezentowany przez nich wymiar, ale twércami prze-
pisow byli oni, a nie ofiary. Rzeczywistos¢, ktora definiujac stwarzali, nie brata
pod uwage innych pogladéw, niz ich wtasne. Obca im byta wrazliwo$¢ na kul-
turowe roéznice plci. Uznawali si¢ zapewne za wielkodusznych, dopuszczajac,
iz nawet kobiety ,upadte” maja prawo do ochronyés. Z pozostawionych prac
wynika, ze przyjmowali zastane wzorce kulturowe za dane, nie kwestionujac,
ani nie analizujgc ich Zrédet. Ton, tekst, sposéb argumentacji nie pozostawiaja
watpliwosci, iz Autorzy, nomen-omen, jak jeden maz, stali na stanowisku, iz wy-
produkowany kodeks reprezentuje abstrakcyjne, uniwersalne rozwigzania, ktére
w postaci stworzonych norm prawa karnego sa integralng i bezstronna reakcja
na najpowazniejsze bolaczki spoteczne. Poglad ten dotyczyt takze uregulowania
przestepstwa zgwalcenia, ktére uznawano za neutralne, rzetelne, obiektywne
i nie réznicujace ochrony dobr prawnych ze wzgledu na plec.

3.4. Tworcy i komentatorzy prawa karnego po 1932 r. - perspektywa
przestepstwa zgwalcenia

Jak juz zauwazono, gdy rzecz dotyczy zgwalcenia kobiety; i mezczyZni majg roz-
ne doswiadczenia. Jest znacznie bardziej prawdopodobne, ze mezezyzna zgwal-
ci, niz ze bedzie zgwaiconyéé. Przypadki zgwalcenn dokonanych przez kobiet

64 oL T . . . o
Rycersko$¢ rézni si¢ od zyczliwosci ptynacej z dobrego wychowania tym, ze o ile ta ostat-
nia nie wymaga niczego w zamian, o tyle rycersko$¢ zaktada, ze kobieta jest niezdolna po-
moc samej sobie i w zamian za okazywana przystuge winna jest mezczyznie co najmniej
oddanie, i co najmniej psychiczne. Tak wigc, jesli dawna rycerskosé lezy u zrédet trybu
wnioskowego przy zgwalceniu, to z gory wychodzi tez z zatozenia, ze kobieta sama sobie
nie poradzi.
“ Brak jest badan i adnotacji w po$wigconych ich zyciu pracach, czy np. sami korzystali
z ustug lupanaréw. Wiadomo jednak, ze rozwazajac kwestie prostytucji, nie przychodzito
im na my$l, iz wina za istnienie prostytucji obciazy¢ mozna klientéw kobiet $wiadczacych
ustugi seksualne.
“ Patrz statystyki zgwalcen: http://www.nationmaster.com/graph/cri_rap-crime-rapes

(15.08.2010).
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sa rzadkoscia. Wigkszos§¢ zgwalconych mezczyzn gwalt spotyka nie ze strony
kobiet, lecz innych mezczyzn. To wyznacza plaszczyzne doswiadczen i episte-
mologicznej pozycji zardbwno mezczyzn i kobiet. To z tak przyjetej perspektywy
mezczyzni zabieraja glos, a glos kobiet nawet wowczas, gdy nie milcza, jest Zle
styszalny. Doswiadczeniem wigkszosci zgwatconych kobiet gwatt dokonany jest
przez mezczyzn, ktérych znaty, nierzadko przez tych, z ktérych strony oczeki-
waty wsparcia lub opieki. Unikanie przemocy seksualnej stanowi element co-
dziennej taktyki kobiecych zachowan. Przemoc seksualna nie jest czyms, czego
na co dzien spodziewa si¢ m¢zezyzna. Unikanie zgwalcenia jest wkalkulowane
w scenariusze kobiecych zachowan, nie jest to zagrozenie, ktorego realnie ocze-
kuje mezczyzna. Zapewne réwniez z tych przyczyn, pomimo kolejnych kody-
fikacji i dodatkowych modyfikacji, przestepstwo zgwalcenia niezmiennie po-
zostaje przestepstwem §$ciganym na wniosek. Kolejne zmiany prawa i zespoly
powolywane do ich przeprowadzenia kontynuujg lini¢ wypracowang w roku
1932 i w wigkszosci nadal reprezentowane sa przez quczyzn?

Analogicznie do nazwy kodeksu z 1932 roku okreslanego Kodeksem
Makarewicza, Kodeks karny z 1970 roku mozna by nazwa¢ Kodeksem I. An-
drejewa, a ten z 1997 roku Kodeksem A. Zolla i K. Buchaty. Kolejne komisje ds.
reformyprawakarnegoréwniezkierowanebyly przez profesoréwprawakarnego.
W komisji przewazal podobny sktad, do tego, ktory towarzyszyt kodeksowi
z 1932 1. Komls]q powolana przez Prezydenta RP w 2001 r. kierowat prof.
A. quek . Komisje¢ w roku 2006 roku powotat 6wczesny Minister Sprawiedliwo-
§ci Z. Ziobro. Na jej czele stangl wéwczas prof. Andrzej Siemaszko. Prace komisji
praktycznie nastawione byty na zaostrzenie kar z nadzieja na zwigkszenie sku-
tecznosei $cigania przestepstw. Nie przyniosto to zwiegkszenia skutecznosci

7M. Platek, Prawnokarna ochrona praw..., op. cit. Kobiety dopuszczono do studiowania
prawa w Polsce dopiero po odzyskaniu niepodlegto$ci. Charakterystyczna postawa rekto-
ra Uniwersytetu Jagielloniskiego, ktory jeszcze w poczatkach XX wieku (1906 r.) wygta-
szal ptomienne filipiki, sprzeciwiajac si¢ ,nierozumnym pomystom” dopuszczenia kobiet
do studiowania, a do studiowania prawa zwtlaszcza, ilustruje realng nieobecno$¢ wptywu
na proces normotworczy. Kobiety, uzyskujac w koncu dostep, pobieraly nauki od tych,
ktorzy przekazywali wiedze nie tylko na temat okreslonej struktury normy, ale czesto
wiasnie poprzez brak krytycznej refleksji, narzucali takze okreslony pakiet obyczajowy
jako niekwestionowany, oczywisty, ,naturalny” i stosowny system norm i wartosci. Do-
tyczyl on miejsca mezezyzny i kobiety w spoteczenstwie, ,,wlasciwych” rél, stosownych
i niestosownych zachowan bez refleksji nad Zrédtem takiego pakietu i tego, czyje interesy
reprezentu]e

* Tu wéréd ponad dwudziestu prawnikéw byta prof. Hanna Swida, specjalistka od prze-
stepczosci gospodarczej, przedstawiana bez podania zadnego tytutu naukowego, Beata
Mik z Uniwersytetu M. Kopernika w Toruniu, http://www.prezydent.pl/archiwum/
rok-2001/art,608,spotkanie-prezydenta-rp-z-komisja-ds-reformy-prawa-karnego.html

(24.06.2010).
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Scigania przestepstw zgwalcenia@. Obecnie, nowo powotang Komisjg Kodyfika-
cyjng Prawa Karnego kieruje prof. A. Zoll”’. Nadal wiec wérdéd tworcow przepi-
SOW przewazaja mezczyzni.

Nie inaczej rzecz si¢ ma na ogét z podrecznikami i komentarzami do prawa
karnego. Wigkszo$¢ napisana przez profesoréw prawa, odzwierciedla styl mysle-
nia i argumentacji, gdy rzecz dotyczy zgwalcenia dla tego, jaki wypracowano juz
w 1932 roku’ . Podobnie, cho¢ z waznymi wyjatkami, jest, gdy rzecz dotyczy ko-
mentarzy do Kodeksu karnego72.

v Statystyka skazan za zgwalcenia wskazuje raczej na spoteczng atmosfere wsparcia lub
jego braku dla ofiar zgwalcenia. Paradoksalnie wigc wigksza liczba skazan wskazuje
wigc raczej najczeéciej na spadek ciemnej liczby niz na wzrost przestepstw zgwatcenia.
Badania ciemnej liczby tych przestepstw, cho¢ nieliczne, wskazuja na to, ze oficjalna
statystyka skazan w niewielkim tylko stopniu oddaje rzeczywisty obraz zjawiska. Patrz:
A. Kurzawa, Gwatt w polskim prawie na tle strasburskiego orzeczenia przeciw Butgarii, ,Pra-
wo i Ple¢” nr 2, 2005, s. 814, A. Siemaszko (red.), B. Gruszczynska, M. Marczewski, Atlas
Przestepczosci w Polsce, t. 4, Warszawa 2009, s. 26.

" Ministerstwo Sprawiedliwosci powota komisje ds. prawa karnego ,Gazeta Prawna” z 28 paz-
dziernika 2009, http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/365529 ministerstwo_sprawied-
liwosci_powola_komisje_ds_prawa_karnego.html (24.06.2010). W skfadzie tej komisji
sg trzy kobiety na 14 oséb (byly 4 na 15, w jej sklad wchodzita réwniez Joanna Agacka_
Indecka, ktéra zgineta 10 kwietnia 2010 w katastrofie samolotowej pod Smolenskiem)
http://bip.ms.gov.pl/kkpk/Sk%C5%82ad_Komisji_Kodyfikacyjnej_Prawa_Karnego.pdf
(26.04.2010).

I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989 (IX i zarazem ostatnie wy-
danie), J. Bafia, Polskie prawo karne, Warszawa 1989 (I i zarazem ostatnie wydanie),
T. Bojarski, A. Gimbut, C. Gofron (red.), A. Wasek, ]. Wojciechowski, Prawo karne, Lublin
1994, K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997 (II wydanie, I — 1995),
K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989 (II wydanie), S. Budzinski, Wyktad
porownawczy prawa karnego. Czesé ogolna, Warszawa 1868 (I 1 zarazem ostatnie wyda-
nie), S. Budzinski, Wykfad poréwnawczy prawa karnego. Cz¢sé szczegdlna, Warszawa 1883
(I i zarazem ostatnie wydanie), M. Cieslak, Polskie prawo karne — zarys systemo-
wego ujecia, Warszawa 1990 — I wydanie (II — 1994, III — 1995), L. Gardocki, Pra-
wo karne, Warszawa 1994 — I wydanie (III wydanie — 1998), S. Glaser, Prawo karne
— czegs¢ ogolna, Warszawa 1920, S. Glaser, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1933,
A. Gubinski, Zasady prawa karnego, Warszawa 1996 (V wydanie), R. Hube, Ogdlne za-
sady nauki prawa karnego, Warszawa 1830 (jedyne wydanie), E. Krzymuski, Wyktad pra-
wa karnego ze stanowiska nauki i prawa austriackiego, tom 11 II, wyd. III, Krakéw 1911
(ogdtem III wydania: wyd. I — 1885 r., II — 1901), E. Krzymuski, Zarys ogdlnych insty-
tucyi prawa karnego, Krakéw 1918 (jedyne wydanie), E. Krzymuski, System prawa kar-
nego, Krakéw 1921 (jedyne wydanie), L. Lernell, Wyktad prawa karnego — czesé ogolna,
Warszawa 1961, F. Maciejowski, Wykfad prawa karnego w ogolnosci, Warszawa 1848
(jedyne wydanie), J. Makarewicz, Prawo karne ogélne, Krakéw 1914 (jedyne wydanie),
J. Makarewicz, Polskie prawo karne — cz¢sé ogélna, Lwéw—Warszawa, 1919 (jedyne wy-
danie), J. Makarewicz, Prawo karne. Wyktad porownawczy, Lwéw — Warszawa 1924
(jedyne wydanie), W. Makowski, Prawo karne. Cz¢sé ogélna, Warszawa—Lublin—£6dz—
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Rzecz nie w tym, by pomniejsza¢ ich wage i warto$¢ z racji tego, ze na-
pisane sa przez mezczyzn. Byloby to nierozsadne i niepowazne. Chodzi raczej
o0 jednorodnos$¢ i jednolito§¢ stylu pracy i myslenia, ktory z trudem lub weale

Poznan-Krakéw 1920 (jedyne wydanie), W. Makowski, Prawo karne. O przestgpstwach
w szczegolnosci, Warszawa 1924 (jedyne wydanie), A. Marek, Prawo karne — cz¢$¢ og6l-
na, Bydgoszcz 1992, A. Marek (red.), M. Filar, A. Grzeskowiak, D. Gajdus, E. Ptywaczew-
ski, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1986, A. Marek, Prawo karne
w pytaniach i odpowiedziach, Torun 1996 (1l wydanie), A. Marek, Prawo karne. Zagadnie-
nia teorii i praktyki, Warszawa 1997 (I wydanie), A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2000
(I wydanie), A. Marek, Podstawy prawa karnego i prawa wykroczen. Skrypt dla studen-
téw administracji, Torun 1997, B. Namystowska, M. Dietrich, Prawo karne. Czgsé 0gdl-
na, Warszawa 1998, S. Plawski, Prawo karne (w zarysie). Cze$¢ I-1II, Warszawa 1965,
1966, 1968 (jedyne wydanie), H. Poptawski, Podstawy prawa karnego, Gdansk 1980
(w formie skryptu), E. Rappaport, Rys zasad prawa karnego materjalnego, Warszawa 1920
(jedyne wydanie), A. Ratajczak, A. Szwarc, Zarys prawa karnego — Zagadnienia wstgpne
i nauka o ustawie karnej, Poznan 1971. S. Reinhold, Zarys prawa karnego, obowiqzujqce-
go na ziemiach polskich. Czgsé ogolna. Warszawa—Krakéw 1920, M. Surkont, Prawo kar-
ne. Podrgeznik dla studentow administracji, Sopot 1998, S. Sliwinski, Polskie prawo karne
materialne — cz¢s¢é ogdlna, Warszawa 1946 (jedyne wydanie), S. Sliwinski, Prawo karne
materialne — cz¢sé szczegdlna, Warszawa 1948 (w formie skryptu, jedyne wydanie), J. Shi-
wowski, Prawo karne, Warszawa 1975 (I wydanie — 1979), W. Swida, Prawo karne, War-
szawa 1986 (III wydanie), J. Waszczynski (red.), Prawo karne w zarysie. Nauka o usta-
wie karnej i przestepstwie, £6dz 1992, W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973
(I 1 zarazem ostatnie wydanie), W. Wolter, Prawo karne — zarys wyktadu systematycznego.
Czgs¢ ogolna, Warszawa 1947 (I i zarazem ostatnie wydanie), W. Wolter, Zarys systemu
prawa karnego. Czesé ogolna, t. 1111, Krakéw 1933-1934 (1 i zarazem ostatnie wydanie).

” Gtéwne wspolczesne komentarze do kodeksu karnego: I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter,
Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, 1. Andrejew, Kodeks karny. Krétki komentarz,
Warszawa 1988, J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warsza-
wa 1987, T. Bojarski, Podreczny komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1998, K. Buchata,
Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego. Cz¢s¢ ogdlna, War-
szawa 1994, K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz. Cz¢sé ogolna, Krakéw 1998,
K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz. Czgsé szczegolna, t. 11 2, Krakéw 1999,
S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, 1934, R. Géral, Kodeks karny z komen-
tarzem, Warszawa 1998, O. Gérniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Torun 1997,
O. Gérniok, S. Hoc, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz. Tom III (art. 117-363), Gdansk
1999, M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny.
Komentarz. Tom 1I (art. 32-116), Gdansk 1999, ]. Makarewicz, Kodeks karny z komen-
tarzem, Lwow 1938, W. Makowski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1933, A. Marek,
Komentarz do kodeksu karnego. Cz¢sé ogolna, Warszawa 1999, A. Marek, Komentarz do ko-
deksu karnego. Cz¢s¢ szczegolna, Warszawa 2000, J. Nisenson, M. Siewierski, Kodeks kar-
ny i prawo o wykroczeniach z komentarzem i orzecznictwem Sqdu Najwyzszego do dnia
30 listopada 1934 r., Warszawa 1935, L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw
1933, G. Rejman (red.), Komentarz do kodeksu karnego, Cz¢sé ogdélna, Warszawa 1999,
M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1958, A. Wa-
sek, Kodeks karny. Komentarz. Tom I (art. 1-31), Gdansk 1999, J. Wojciechowski, Kodeks
karny z krétkim komentarzem praktycznym, Skierniewice 1993, J. Wojciechowski, Kodeks
karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997 i kolejne wydania, A. Zoll, Kodeks karny.
Komentarz. Cze$¢ szczegdlna, t. 112, Krakéw 1999 i kolejne wydania.
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nie dopuszczal, a najcze$ciej nie przypuszczal istnienia innej perspektywy, prob-
leméw 1 pytan wymagajacych odpowiedzi, niz tych stawianych przez aktualnych
prawodawcow. W efekcie utrzymuje to sposob analizowania przestepstwa zgwat-
cenia przy wykorzystaniu i niezmiennym rozumieniu aparatu pojeciowego wypra-
cowanego w 1932 roku pomimo, ze od tego czasu rozwingla si¢ zaréwno teoria
prawa karnego wzbogacona o perspektywe feministyczna, jak i przede wszystkim
rozwingly si¢ znacznie nauki pokrewne: kryminologia, psychologia, psychologia
spoleczna, psychiatria, ktére nawet jesli nie kwestionuja, to zmuszaja do zwery-
fikowania wielu przyjetych konstrukcji prawa karnego. Tymczasem wigkszos¢
z nich, w tym te, ktére dotycza przestepstwa zgwalcenia, pozostaja niezmienne.

Rzecz wigc nie tylko w tym, iz sktad tych komisji jest jednolity ze wzgledu
na ptec. Rzecz réwniez nie w tym, ze wspétczesne komisje nawiazuja do bogactwa
dorobku mysli prawnokarnej Polski mi¢dzywojennej. Jest to z pewnoscia krok
sensowny i warto$ciowy, dorobek ten bowiem ze wszech miar wart jest uwzgled-
nienia. Nie mozna jednak pomija¢ tego, iz powstajace wowczas konstrukeje two-
rzone byly w oparciu o zatozenia, ktére wspdlczesnie zostaty zakwestionowane,
czesto odrzucone, przezyly sie, lub tez najwyzszy juz czas, by za przezytek zo-
staly uznane. Nie odbiera to warto$ci wezesniejszym pracom, ale zmusza do ich
weryfikacji, ktéra powinna znalez¢ odzwierciedlenie takze w przyjmowanych
rozwigzaniach ustawowych.

L. Wittgenstein zwracal uwage na niemoznos$¢ nazwania tego, co nie-
doswiadczone. Wraz z niemoznoscia nazwania idzie w parze niedostrzeganie
i niezainteresowanie. Podkreslatam tu brak wptywu kobiet na proces tworzenia
prawa. Uregulowanie przestgpstwa zgwalcenia dowodzi, iz ma znaczenie kto,
w czyim interesie, czyje doswiadczenia majac na uwadze, w imi¢ ochrony po-
rzadku i tadu spotecznego tworzy prawo. Ma réwniez znaczenie i to, czyich inte-
reséw i czyich doswiadczen si¢ nie dostrzega i nie bierze pod uwage;”. Przy czym
sama obecnos¢ kobiet nie gwarantuje, iz ustawodawczyni/ustawodawca zacznie
przejawia¢ wrazliwos¢ na plec¢ kulturows i korzysta¢ z dorobku osiggniec praw-
nej mysli feministycznej, oraz ze mysl ta zostanie uwzgledniona w ksztattowa-
niu tresci przepisow. Nie mozna wykluczy¢, iz nieliczne, jednostkowe kobiety

" Rzecz jest jeszcze bardziej skomplikowana, nie mozna bowiem wykluczyé, ze wéréd pra-
wodawcéw znajdowaly si¢/znajduja si¢ osoby molestowane w dziecinstwie. Nie jest wigc
tak, iz prawodawcy wsréd ktérych w roku 1932 dominowali, podobnie jak i wspdtczesnie
mezcezyzni z definicji nie majg dostepu do traumy zwiazanej ze zgwalceniem, ze z definicji
wolni sa od strachu przed seksualnym naduzyciem. Z kulturowo okreslonej definicji me-
skosci, powagi i dominacji réwniez ci, ktérym nieobee jest do§wiadczenie zgwalcenia takze
z leku przed zréwnaniem z sytuacja i spoteczng pozycja kobiety, moga by¢ niechetni do
podnoszenia tego w dyskusjach dotyczacych regulacji prawnej przestepstwa zgwalcenia.
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wlaczone do grona, w ktérym przewazaja mezczyzni beda, zgodnie z regula to-
kenizmu (pionka), z nadgorliwg dbatoscig wykluczac aksjologie i doswiadczenia
odbiegajace od tych, do jakich dostQB maja koledzy, by nie narazi¢ si¢ na zarzut
wyrdzniania sig, a przez to gorszosci . Nie mozna tez wykluczy¢, iz wyksztatco-
ne w tym samym $rodowisku, na tych samych przyktadach, najczesciej wolnych
od refleksji feministycznej, podzielaja punkt widzenia reprezentowany przez
przewazajacych w sktadzie kolejnych komisji cztonkéw’”. Podobnie, sama plec
biologiczna i fakt bycia mezczyzng nie determinuje, nie pozbawia mozliwosci
i nie stoi na przeszkodzie uwrazliwienia na kulturowe réznice plci i korzystania
z osiggnie¢ jurysprudencji feministycznej76.

4. Przestepstwo zgwalcenia — regulacje zawarte
w Kodeksie karnym z 1997 roku. Dyskusja

Art. 197 § 1 k.k. z 1997 roku, jak juz podkreslatam, powtarza nadal nowoczes-
ng definicje zgwalcenia wypracowang juz przez Kodeks karny z 1932 roku.
Kodeks karny z 1997 roku przedmiotem ochrony czyni wolno$¢ seksualna,
wolnos$¢ rozumiang jako brak wszelkich naciskéw prowadza}c%ch do naruszenia
nieskrepowanych decyzji w zakresie stosunkow seksualnych’ . Komentarze do
Kodeksu karnego z 1932 roku réwniez méwia o swobodzie rozporzadzania przez
kobiete swoim zyciem plciowym, przyjmujac zapewne, iz po stronie mezczyzn
jest ona niekwestionowana. Kontekst, w jakim problematyka ta omawiana jest
w 1932 roku, bliski jest jednak takim wartosciom okreslanym mianem czystosci
obyczajow, wstydu i czci kobiety, a takze ochrong obyczajowo akceptowanego po-
zycia malzenskiego . Ustawodawce z 1932 roku ttumaczy wiara w to, ze czyni

" M. Szafranski, Jak dzisiejsza psychologia spoteczna radzi sobie z problematykq plci, ,Kos-
mos. Problemy Nauk Biologicznych” 2003, nr 1, s. 123, J. Yoder, Rethinking tokenism: look-
ing beyond number, ,Gender and Society” 1991, vol. 5, no. 2,s. 178-192.

" C. G. Heilbrun, Reiventing Womenhood, New York 1979, s. 149.

76 Pozostaje jednak faktem, ze pierwszy od lat nowy podrecznik prawa karnego autorstwa,
skadingd znakomitych prawnikéw W. Wrébla i A. Zolla w ogéle nie zauwaza obecnosci
kierunku feministycznego w prawie karnym. W. Wrébel, A. Zoll, Prawo karne, cz¢s¢ ogolna,
Krakéow 2010.

A, Zoll (red.), Kodeks karny z komentarzem, do artykutow 117-277,t. 2, Krakéw 1999,
s. 510.

78 J. Jamontt, E. S. Rappaport, Kodeks karny r. 1932, Warszawa 1932, s. 204 (Co cickawe,
by¢ moze jest to wynik drukarskiej, a nie typowo freudowskiej pomylki, ale w komentarzu
mowa o tym, ze to nie art. 204 k.k. z 1932 r,, ale art. 205 k.k. dotyczy swobody rozporza-
dzania swoim zyciem plciowym, podczas gdy art. 204 k.k. chroni zaledwie wstyd i cze$é
kobiety).
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to dla dobra poszkodowanej, chcac oszczedzi¢ jej wstydu i przykrosci. Niedo-
stepna byla jeszcze w owym czasie wiedza na temat skutkow zgwalcenia, a przez
to usprawiedliwiona wiara w to, ze poszkodowana o gwalcie zapomni, i ze tak be-
dzie dla niej lepiej. Ustawodawca z 1932 roku nie dysponowat instrumentarium
i wiedzg na temat skutkéw zgwalcenia, jakie staty sie dostgpne ustawodawcy po
roku 1970. Rozwdj kryminologii, psychologii, socjologii prawa, a takze femini-
stycznej analizy prawa byl wéwczas jeszcze niedostepny. Analizy dostepne dzis
nie byly wéwczas nawet w sferze wyobrazni. Mimo to, tak jak w 1932 roku, tak
i nadal w ustawach przyjetych po 1997 roku zgwatcenie we wszystkich jego od-
mianach pozostaje postrzegane jako zachowanie stuzace zaspokojeniu ,,realizacji
naturalnego popedu seksualnego”. Ustawodawca nadal dostrzega jedynie sek-
sualny aspekt czynu. Broni przy tym prawa do dazenia do zblizenia seksualne-
go. Podkresla, jak czyniono to w Kodeksie karnym z 1932 roku, iz: ,karygodne
jest nie samo dazenie do stosunku cielesnego, lecz sposob realizacji naturalnego
kazdemu cztowiekowi popedu plciowego, wyrostego na bazie instynktu zacho-
wania gatunku”7 . Jest wigc odwotanie si¢ do instynktu i jednoczesnie brak jest
zobowigzania do kontrolowania przez sprawce swoich popedéw i zachowan
seksualnych. Tam, gdzie sprawce ma cechowaé ,naturalny poped”, ofiara ma
demonstrowa¢ ,naturalne poczucie wstydu”.

Trudno o drugi przyklad, gdzie mezczyzna postrzegany jest przez
pryzmat ,natury”, a kobieta ,kultury”. I tym razem jednak, jak uprzednio
w przypadkach, gdy kobiete postrzega si¢ przez pryzmat ,natury”, a mqiczg(l)—
zng ,kultury”, stuzy to usprawiedliwianiu i uprawnianiu dziatan mezczyzny .
Pozwala nie zauwazad, iz zgwalcenie jest manifestacja i przedluzeniem seksi-
zmu praktykowanego w innych ptaszczyznach zycia spolecznego, ktéry pozwa-
la redukowac kobiete¢ do roli obiektu, przedmiotu81. W zwigzku z tym nie dzi-
wi, iz wspdlczesny ustawodawca w praktyce nie uzasadnia, dlaczego Sciganie
przestepstwa zgwalcenia odbywa si¢ na wniosek, pozostajac co najwyzej przy
cytowaniu uzasadnien dla tego trybu wypracowanych w komentarzach i uza-
sadnieniach Kodeksu karnego z 1932 r.

” J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1935, s. 366, A. Zoll (red.), Kodeks
ﬁ)arny cz¢$é szezegdlna. .., op. cit., s. 514.

S. B. Ortner, Czy kobieta ma si¢ tak do mgzczyzny, jak ,natura” do ,kultury”, [w:] T. Ho-
towka (red. i thum.), Nikt nie rodzi sie kobietq, Warszawa 1982, s. 112-141.
*' C. A. Mackinnon, Rape on Coercion and Consent, [w:] D. K. Weisberg (red.), Applications
0[ Feminist Legal Theory to Women’s Life, Philadelphia, s. 471.
ZA. Wasek (red.), Kodeks karny, czgsé szczegolna, tom I, Komentarz do artykutéw 117-221,
3 wydanie, Warszawa 2006, s. 875; Komentarz A. Zolla pozostawia bez komentarza ratio
legis dla trybu Scigania przestepstwa zgwalcenia, patrz: A. Zoll (red.), Kodeks karny, czesé
szezegolna. .., op. cit., s. 601-603.
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Ustawodawca powtarza tez wigkszo$¢ pogladéw dotyczacych kryteriow
oceny, czy to, do czego doszto, mozna okresli¢ jako przemoc, grozbe bezprawng
czy podstep — samo prawo do realizacji popedu seksualnego 1 wykorzystywania
w tym celu kobiet (ewentualnie mezczyzn) jest niekwestionowane nawet wow-
czas, gdy odbywa si¢ przy pomocy przemocy, grozby czy podstepu, byle nie prze-
kroczyty one miary wypracowanej na gruncie dogmatyki i orzecznictwa prawa
karnego. Zdanie kobiet w tej kwestii nadal traktowane jest z rezerwa. Zastoso-
wane $rodki przymusu maja wigc spetnia¢ warunek ,,obiektywnej zdatnosci do
wywotlania stanu przymusu”. Ocena, czy wyrzadzona dolegliwos¢ spetnia te wa-
runki ma by¢ ,,obiektywnie znaczna”. W doktrynie trwa spdr, czy przemoc ma
by¢ nakierowana wprost na cialo ofiary, czy tez wchodzi w gre woéwcezas, gdy do-
tyczy osoby trzeciej, i czy atak na dobro materialne, jak np. samochdd jako mie-
nie znacznej wartosci, mozna uznac za wystarczajacy, by uzna¢, ze ofiara znala-
zla si¢ w stanie przymusu i nie stawiala oporu. Panuje jednak zgoda co do tego,
ze gdy rzecz dotyczy przedmiotu o wartosci ,,obiektywnie” niewielkiej, cho¢by
nawet symbolicznie waznej dla ofiary, to wowczas przyjac nalezatoby brak rze-
czywistego oporu, ,,co dekompletuje znamiona zgwa}cenia”83. [ tu, podobnie
jak w roku 1932 kryteria, ktére decyduja o ocenie tego, co jest ,,obiektywne”,
,naturalne”, ,normalne”, typowe dla ,przeci¢tnego cztowieka”, nie sa rodem
z doswiadczen kobiet. Nadal umyka uwadze, ze zgwalcenie jest przestepstwem,
w ktérym ocenia si¢ nie tyle zachowanie sprawcy, co ofiary, a na cate zdarzenie
patrzy si¢ z perspektywy, w ktorej uczucia i stan osoby pokrzywdzonej odgry-
waja role drugorzedna. Dlaczego mloda kobieta, ktéra pije alkohol, jest ubrana
w krotka spodniczke, idzie na przyjecie, na ktérym mlodzi mezezyzni pija, lub
wychodzi wieczorem z domu i idzie ciemna ulica, zachowuje si¢ ,,niewtasciwie”?
Co jest w tym niewlasciwego? Czy podobne zarzuty stawia¢ bedziemy mlodemu
mezczyznie? Czy z tych samych powodéw? Dlaczego seksowne ubranie, po to
by podoba¢ si¢ wybranemu upowaznia do uznania powszechnej dost¢pnosci sek-
sualnej? Czy jest ,normalne”, aby wymaga¢ od mtodej kobiety, by oczekiwata,
ze ,w niewlasciwym miejscu”, ,,niewlasciwie ubrana” naraza si¢ na gwalt? Co
kryje si¢ za tak sformutowang mozliwoscia? ,Natura”, czy kulturowe przyzwole-
nie?"’ Wprawdzie wspdlczesnie juz za nieaktualny uznaje si¢ poglad lansowany
w swoim czasie przez Krzymuskiego, ze ,,zgwalcenie z uzyciem przemocy wyste-
puje dopiero wtedy, gdy niewiasta ulega, po wyczerpaniu wszelkich w mocy jej
bedacych srodkéw obrony”8 , nadal jednak w orzecznictwie i w doktrynie panuje

A, Zoll (red.), Kodeks karny, cz¢s¢ szczegdlna..., op. cit., s. 515.
* Patrz: M. J. Frug, Postmodern Legal Feminism, London 1992, s. 12-30.
A Wasek (red.), Kodeks karny, cz¢s¢ szczegdlna..., op. cit., s. 810.
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tendencja do uznania, iz np. nie ma zgwalcenia tam, gdzie ofiara ,,swym wczes-
niejszym postgpowaniem sprawia na mezczyznie wrazenie, ze przyzwolenia
udzieli”™, jak i tam, gdzie cho¢ sprawca potozyt si¢ juz na nagiej pokrzywdzonej,
to jednak zamiaru swego nie mogt zrealizowac z powodu braku wzwodu. Spraw-
cy takiemu mozna co najwyzej przypisac usitowanie’ . Z punktu wiec widzenia
doktryny i orzecznictwa to meska perspektywa kobiecego przyzwolenia, oraz me-
ska perspektywa zniewolenia determinuje oceng, czy doszto do zgwalcenia. Z po-
znawcze] perspektywy uznaje sie, iz poniewaz gwalciciel nie postrzegat tego, co si¢
dzieje za gwatlt, to kobieta nie doznata uszczerbku. Doszlo do seksu lub z przyczyn
obiektywnych nie doszto. W kazdym jednak przypadku sam seks nie moze by¢
postrzegany jako szkoda. Doktryna przeciez konsekwentnie podkresla, iz dazenie
do niego jest czyms$ naturalnym. Skoro seks jest naturalny, rownie naturalne jest
ito, ze kobieta, i rzadziej — inny mezezyzna, stuzy mezezyznie do seksu .

Tendencja do tak stronniczej oceny zdarzen utrzymuje si¢, pomimo wzro-
stu wiedzy o istocie zgwalcenia. Wiadomo juz, iz istota gwattu nie ogranicza si¢
do pozbawienia kobiety stanu nietkniecia iniepokalania, do czego dawniej przy-
wigzywanowytaczngwage. Dostrzega si¢ efekty wpostaciniechcianejpenetracii,
ciazy, uszkodzen ciata, choréb wenerycznych. Wspétczesnie istnieje tez wiedza
o skutkach zgwalcenia w postaci wystqpowama pourazowych zaburzen stre-
sowych jako skutku zgwatcenia (PTSD) Szczuptosé informacji poswiecona
zagadnieniu w komentarzach nie jest tak istotna, jak sam fakt, ze si¢ o tym
wspomina. Majac $wiadomos¢ wystepowania PTSD, trudno postugiwac si¢ ar-
gumentem, ze dla osoby pokrzywdzonej moze by¢ lepiej, aby mogta o sprawie
,»Ppo prostu” zapomniec.

Wiedza na temat syndromu zespotu stresu pourazowego rozwingta si¢
w latach 70. XX wieku. Z niechecia dostrzegany jako skutek udziatu w wal-
kach na frontach I i II wojny $wiatowej na powaznie zostal wziety pod uwagg,
rozpoznany i opisany dopiero w wyniku amerykanskiej wojny w Wietnamie.
Z pewnym zaskoczeniem dostrzezono réwniez, iz jest on identyczny i charak-
terystyczny takze dla ofiar przemocy w rodzinie i zgwatcen. W Polsce wiedza
na ten temat staje si¢ powszechna od poczatku lat 90. konica XX wieku”". Nadal

" Ibidem, s. 809.
Ib1dem s. 859.
Por C. A. Mackinnon, Towards a Feminist Theory of the State, London 1989, s. 180-181.
A Wasek (red.), Kodeks karny, czgs¢ szczegdlna..., op. cit., s. 833-8306.
” B. Dudek, Zaburzenia po stresie traumatycznym, Gdansk 2003, s. 13-29, R. A. Bryant,
A. G. Harvey, Zespot ostrego stresu. Teoria, pomiar, terapia, thum. ]. Suchecki, Warszawa

2003, s. 5, ]. L. Herman, Przemoc. Uraz psychiczny i powrét do réwnowagi, ttum. A. Kacma-
jor, M. Kacmajor, Gdansk 1998, s. 11-14.
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jednak nie odniosta wptywu na tryb Scigania przestepstwa zgwatcenia, pomimo
ogolnej zgody co do potrzeby pociggania do odpowiedzialnosci sprawcow tam,
gdzie wykluczone jest przyjecie znikomego stopnia spotecznej szkodliwosci po-
pelnionego czynu9 .

W 1975 roku Susan Brownmiller wydata swoja ksiazke Against our will
(Wbrew naszej woli). Zawarta w niej definicje zgwalcenia, ktéra uchodzi dzi$
w literaturze przedmiotu za klasyczna, wskazujac, ze seks w zgwalceniu jest $rod-
kiem do celu nawet wtedy, gdy chodzi takze o seks. Stwierdzita, iz zgwalcenie to
$wiadomy proces zastraszenia, przy pomocy ktorego wszyscy mezczyzni utrzy-
mujg wszystkie kobiety w bojazni . Brownmiller opisuje fakty powszechnie zna-
ne z historii weze$niejszejiwspodtczesnej. Odczytuje je jednak na nowo, nazywajac
po imieniu do$wiadczenia, ktore kryja si¢ za terminami ,normalne;j”, ,,umiarko-
wanej” sity czy oporu, jakiej mozna oczekiwac od ofiary. Uzmystawia, jak bardzo
z punktu widzenia ofiary niestosowne sg poréwnania i kryteria przyjmowane
w orzecznictwie przez ustawodawce i przez sedziow (bez wzgledu na ich plec)
na ustalenie, czy doszlo do zgwalcenia, ktére oceniaja to z perspektywy gwalci-
ciela. Perwersyjna wiara i/lub obawa czgsto demonstrowana w tych sprawach, iz
ofiara fabrykuje dowody zgwalcenia gj3est logiczng konsekwencja sktonnosci, by
interpretowac fakty na jej niekorzys¢ .

Cho¢ prace Brownmiller sg na rodzimym gruncie mato znane, to jednak
i w polskiej doktrynie obecna jest $wiadomos¢, iz nie zawsze sprawcy zgwalcen
dzialaja z powodu zaledwie podniecenia seksualnego. Marian Filar wymienia
i inne motywy: zemste, che¢ ponizenia ofiary, che¢ pokazania swej wladzy nad
ofiara}%. Dostrzega sie wiec i to, ze cho¢ zgwalcenie ma w sobie element pope-
du seksualnego, to powodowane jest przedmiotowym traktowaniem ofiary lub/i

A Murzynowski, Refleksje na temat ksztattu procedury karnej XXI wieku, ,,Prokuratura
i Prawo” 2001, nr 7-8, s. 39-40.

”s. Brownmiller, Against our will..., op. cit., s. 16. Susan Brownmiller analizuje histo-
ri¢ rozwoju spolteczenstwa i panstw przez pryzmat zniewolenia za pomoca gwattu kobiet
przez mezezyzn, ktérzy gwatt wykorzystuja jako instrument sprawowania wladzy. Mez-
czyzni sa swoimi sojusznikami. Podporzadkuja sobie kobiety pod pretekstem ochrony
przed zgwalceniem i zdobywaja kobiety stosujac gwalt. Za kazdym razem przemoc, gwatt
i jego grozba sa dostatecznym powodem zniewolenia kobiet, nie liczenia si¢ z ich wola,
warto$ciami, zdaniem. Zgwatcenie czesto prowadzi do ciazy, co jeszcze mocniej uzalez-
nia kobiete.

" Nie przez przypadek wiec to literatura, a nie orzecznictwo oddaje rozdzierajaca, przeraz-
liwg istote zgwalcenia Przyktadowo: S. Oksanen, Oczyszczenie, ttum. S. Musielak, Warsza-
wa 2010, S. Drakulic, As if I Am not there, London 2005, L. Pollen, The rape of Sita, London
2001, A. Sebold, Szczesciara, ttum. M. Grabowska, Warszawa 2004.

” M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim prawie karnym, Torun 1985, s. 59-60.
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wykorzystuje zachowania seksualne dla osiagniecia celéw nieseksualnych, gdzie
seks ma znaczenie co najwyzej rownowazne. W podobnym duchu obok M. Filara
wypowiada si¢ réwniez L. Falandyszgs. Nie wplyneto to jednak na zmiang oceny
zjawiska w przewazajacej czeSci doktryny ani na regulacje w przedmiocie trybu
Scigania przestepstwa zgwalcenia.

Nie miat na to wptywu takze fakt ratyfikacji przez Polske Statutu Migdzy-
narodowego Trybunatu Karnego, ktory zgwalcenie uznaje za zbrodnig przeciw
ludzkosci, jesli zostato popelnione w ramach rozleglego lub systematycznego,
umyslnego ataku skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej “Iw tym przypad-
ku nie ulega watpliwosci, iz zgwalcenie jest tylko srodkiem do celu, i cho¢ w jego
trakcie gwalciciel korzysta z seksu, to cel zasadniczy jest inny.

Wtadza jako pobudka dziatania gwalciciela pozostaje przez polskiego usta-
wodawce nadal nienazwana/nierozpoznana. Mozna to wszak osiagnac, uznajac,
ze przepis art. 197 k.k., skoro chroni wolnos¢ seksualng i obejmuje zakresem
ochrony prawo decydowania o miejscu, czasie, sposobie i innych warunkach po-
dejmowania aktywnosci seksualnej (post. SN z 09/04/2001 r., Il KKN 349/98,
OSNKW 2001, Nr 7-8, poz. 53), to zgwalcenie oznacza nieliczenie si¢ z wolg
ofiary. Pozwala to réwniez na wlasciwsze z punktu widzenia do§wiadczen kobiet
ujecie prze-mocy jako dziatan nie liczacych si¢ z moca osoby uprawnionej do
swobodnego dysponowania sobg, swoim ciatem, czasem, sposobem i warunkami
podejmowania aktywnosci seksualnej. Istoty przemocy, w takim ujeciu, nie wy-
znacza opdr osoby atakowanej, lecz nieliczenie si¢ przez gwalciciela z jej moca/
mozliwoscig decydowania o sobie.

5. Podsumowanie

Czy to, co byto rozwigzaniem nowoczesnym w roku 1932, nadal takim pozosta-
je? Czy rozwigzania, ktore byty inspirujace i nowatorskie w §wietle 6wezesnych
zasad konstruowania rzeczywistosci, ,ktorej podstawa jest przedrefleksyjna
wiara w niezaprzeczalng warto$¢ narzedzi stuzacych do budowy rzeczywistosci
i przedmiotéw przez nie wytworzonych”97, dzi$ juz nie jest aby przezytkiem?
W tekscie staratam sie wykazad, iz zaktadana na obecnym etapie jako
aksjomat réwnos$¢ podmiotéw oparta na jednostronnym, dyskryminacyjnym

” Patrz chociazby: M. Filar, Przestgpstwo zgwalcenia..., op. cit., L. Falandysz, Pokrzywdzony
w prawie karnym i wiktymologii, Warszawa 1980.

" Ustawa z 5 lipca 2001 r. o ratyfikacji Rzymskiego Statutu Migedzynarodowego Trybunatu
Karnego z 17 lipca 1998 r. (Dz. U. Nr 98, poz. 1065).

7P, Bourdieu, Medytacje Pascaliariskie, thum. K. Wakar, Warszawa 2006, s. 142.
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ocenianiu zdarzen skazana jest na iluzoryczno$¢ i retoryczna zaledwie ochrone
przed zgwalceniem. Osiggniecie jednak stanu, o ktérym mowa w art. 197 k.k.
— ochrona autonomii seksualnej jest mozliwe. Nie wystarczy jednak w przypad-
ku zgwalcenia mierzy¢ i dazy¢ do réwnosci fizycznej, lecz do uzyskania porow-
nywalnych mocy kapitatu kulturowego i spolecznego kobiet i me¢zczyzn. Jak na
razie, zaktadajac istnienie réwnosci, ustawodawca nie bada, czy jest ona rzeczy-
wiscie spetniona, i pozwala sobie na przeoczanie meskiej dominacji na obsza-
rach obyczaju i prawa " Przyjmujac wlasng perspektywe dla uzasadnienia logiki
zakaz6éw i dowodzenia ich naruszenia, ustawodawca, a za nim postuszny mu
wymiar sprawiedliwosci nie zaktada stronniczosci swoich sadow. Wzigcie owej
potencjalnej nieréwnosci i stronniczosci pod uwage warte jest refleksji. Pozwala
na rozwazenie, czy rzeczywiscie sensowna jest tendencja obecna w polskim pra-
wie karnym od 1932 roku, by przeciwdziata¢ przestepstwu zgwalcenia poprzez
mechaniczne zaostrzanie surowosci kar za zgwalcenie? I czy konsekwentne
utrzymywanie wnioskowego trybu $cigania zgwalcenia chroni ofiary i sprzyja
$ciganiu gwalcicieli?

Wykorzystanie dorobku feministycznej analizy prawnej pozwala za-
kwestionowaé zatozenie, ze zar6wno obecne, jak i weze$niejsze uregulowania
przestepstwa zgwalcenia w Kodeksie karnym wynikaja i bazuja na przestance
obiektywnego i bezstronnego charakteru przepiséw dotyczacych zgwa}cenia99
Kryteria stosowane dla oceny ,natury ludzkiej”, wzorca zachowania ,,przecigt-
nego czlowieka”, definicji ,,oporu istotnego”, kryteriéw ,,oporu rzeczywistego
i trwatego” nie sg neutralne. Z samej definicji neutralne by¢ nie moga i skoro
nie ma ani , przecigtnego cztowieka”, ani , przecigtnej sity” ich miar¢ wyzna-
cza ten, kto ma mozliwo$¢ decydowania. Analiza dogmatyki i orzecznictwa
przeczy, aby w tym procesie uwzgledniono wzorce inne niz te, ktore sg cha-
rakterystyczne lub wygodne dla mezczyzn. O tym, czy doszto do przestepstwa
zgwalcenia, decyduje sig, ze wzgledu na intelektualng w tym zakresie bezradnos¢
ustawodawcy, na podstawie doswiadczen meskich i patriarchalnych wzorcow
obyczajowych, ktorym przypisuje si¢ warto$¢ abstrakcyjnosci, uniwersalizmu,
obiektywizmu.

Jak stusznie bowiem zauwaza Tomasz Kaczmarek, ,karanie, ktére na
pierwszy rzut oka wydaje si¢ by¢ jedynie sposobem postgpowania z przestepca-
mi, majacym na celu zabezpieczenie przed nimi innych, staje si¢ w rzeczywisto-
$ci jednym ze §rodkow tzw. kontroli spotecznej, przy ktorej dziatanie panstwa za

P, Bourdieu, Meska dominacja, ttum. L. Kopciewicz, Warszawa 2004, s. 18.

”A.S. Scales, The Emergence of Feminist Jurisprudence: An Essay, ,T'he Yale Journal” vol. 95,
no. 7, 1986, s. 1373-1403.
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pomoca sankcji wplywaé ma na nature spoteczenstwa, wzmacniac wigzi, a takze
wyznaczaé sposoby zycia uznawane za mozliwe 1 spolecznie poiqdane”l . Po-
dobnie wigc 1 niekaranie analogicznie wyznacza obszary przyzwolenia, czyniac
istniejacy zakaz pustym znakiem.

100

T. Kaczmarek, O pozytywnej prewencji ogélnej w ujeciu projektu kodeksu karnego, [w:]
Rozwazania o przestepstwie i karze. Wybor prac z okresu 40-lecia naukowej twérczosci, War-
szawa 2006, s. 711.






