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,Are we all feminists now”?" Wyzwania
ze strony feministycznej jurysprudencji
wobec tradycyjnej teorii prawa

1. Wprowadzenie

Feministyczna jurysprudencja wyrosia na potencjale krytycznym wobec tradycyjnej teorii
prawa, ukazujac gléwnie przez zabiegi dekonstrukcyjne, ze tradycyjny dyskurs poprzez
kategorie, jakimi si¢ postuguje, czyli np. obiektywnos¢, sprawiedliwos¢, rownosé, racjo-
nalno$¢, prowadzi raczej do maskowania problemoéw braku sprawiedliwosci, faktycznej
rownosci czy wykluczenia. W kolejnos$ci feministyczna jurysprudencja wskazata tematy
i terytoria, ktére pomijane sa milczeniem przez tradycyjna jurysprudencj¢ (np. publicz-
ne—prywatne) %, oraz ze postugiwanie si¢ tymi kategoriami w tradycyjnym rozumieniu
nie doprowadzi do oczekiwanych zmian. W rezultacie zaproponowala odrebny jezyk,
odrebna epistemologi¢ i rozwigzania, ktore moga zwiekszy¢ dostep do sprawiedliwosci
i doprowadzi¢ do wiaczenia wszystkich wykluczonych do dyskursu.

Jednak to, co zasadniczo rézni te dwa podejScia do uprawiania teorii prawa, to prze-
de wszystkim odmienne ujecie jednostki oraz odmienna wizja relacji spotecznych. Jest
to bezposSrednio zwigzane z dwoma zasadniczymi zatozeniami epistemologicznymi, czyli
obiektywnosciag dla tradycyjnej teorii prawa oraz subiektywnoScig dla feministycznej ju-
rysprudencji. Jak skutecznie wykazuje feministyczna jurysprudencja, prawo postrzegane
w tradycyjny sposob ze swoja inklinacja do obiektywnoSci stosowane jest w sposob, ktory
czesciej broni norm wpisanych w porzadek prawny anizeli indywidualnej autonomii
i integralnosci jednostek.

W niniejszym tekScie przedstawi¢ rozwigzanie posrednie, ktore opiera si¢ na wyj-
Sciu poza dualistyczne kategorie obiektywno$¢—subiektywno§¢, a mianowicie propozy-
cje spetniajaca postulat gitebokiej przebudowy strukturalnej dyskursu prawnego jako
drogi do petnego rOwnouprawnienia, ktore przeciez tradycyjna jurysprudencja rOwniez

' M. Dux, Z. Simic, The Great Feminist Denial, Melbourne 2008, s. 151.

2 Prawo reguluje wylacznie sfer¢ publiczna, a sfera prywatna, jako reprezentujaca sfer¢ naszej wolnosci, pozostaje
poza granicami debaty. Jak jednak podkresla feministyczna jurysprudencja, to wasnie giéwnie w sferze prywatnej
ma miejsce dyskryminacja, przemoc i wykluczenie. Zob. wigcej Jean L. Coen, Regulating Intimacy. A New Legal
Paradigm, New Jersey 2002.
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ma na horyzoncie, a ktore jednak —jak wykazata feministyczna jurysprudencja — w prak-
tyce nie majg zastosowania.

Feministyczna jurysprudencja §ciSle zwigzana jest z rozwojem samej mysli femini-
stycznej. Dlatego tez, tak jak nie ma jednego feminizmu, nie ma rOwniez jednej spojnej
linii feministycznej jurysprudencji, a dwa kluczowe zagadnienia dla tego nurtu, czyli
definicja samego feminizmu i samej kobiety, sa przedmiotem bogatego intelektualnie
sporu.

W literaturze przedmiotu podejmowane sa rdzne proby przedstawiania w uporzad-
kowany sposob tej niezwykle zatomizowanej debaty. Przyktadu dostarczy¢é moze pre-
zentacja debaty feministycznej jako dyskusji pomigdzy esencjonalizmem a antyesencjo-
nalizmem, czyli debaty na temat r6znych stanowisk w sprawie definicji samej kobiety.
Mamy wigc takie stanowiska, ktore twierdza, ze mozemy sformufowac¢ definicj¢ kobiety,
i proponuja w tej kwestii pewne rozwigzania, oraz te, ktore zaprzeczajq takiej mozli-
wosci, twierdzac, ze kobieta nie moze by¢ zdefiniowana w esencjonalistyczny sposob’.

By¢ moze najbardziej popularny podziat stanowisk w ramach feministycznej ju-
rysprudencji wyrdznia dwa gtéwne nurty. Pierwszy to nurt liberalny, mainstreamowy,
oparty na idei neutralnoSci oraz réwnosci, wedtug ktdrego prawo jest instrumentem,
za pomocg ktorego mozna wyréwnywac sytuacje kobiety w stosunku do uprzywilejowa-
nego juz wezesniej mezczyzny. Drugi nurt to feminizm rdznicy, ktdry jest sceptyczny
wobec idei neutralnoSci prawa i samo prawo postrzega jako bardziej ztozony dynamicz-
ny fenomen symboliczny niz wylgcznie instrument zmiany*.

Jednak to co wspolne r6znym nurtom feministycznej jurysprudencji, to ujecie plci
(gender) jako jednego z najwazniejszych elementdw struktury spolecznej czy tez dys-
kursu spolecznego. Dlatego wiec dla feministycznej jurysprudencji, z punktu widze-
nia plci (gender), rowniez prawo jest najwazniejsza instytucja spoleczng; na pozio-
mie normatywnym czy politycznym ukazuje, ze sposob, w jaki pte¢ (gender) ksztaltu-
je rzeczywisto$¢ prawna, jest glgboko politycznie problematyczny i ze pte¢ (gender)
nie jest wylacznie elementem réznicowania, ale rowniez dyskryminacji, dominacji
i opres;ji’.

Ta perspektywa wyznaczyta chyba najbardziej popularny pryzmat dla feministyczne;j
jurysprudencji, kwestionujacy hierarchiczne podporzadkowanie kobiecoSci. W niniej-
szym tekScie chcialabym przedstawi€ osiagni¢cia debaty feministycznej jurysprudenciji,
opierajac si¢ gléwnie na kryterium wychodzacym poza wyzej wspomniang perspekty-
we, mianowicie kryterium kwestionujace dychotomiczng konceptualizacje rzeczywis-
toSci na obiektywne—subiektywne, teoretyczne—praktyczne, racjonalne—irracjonalne.
To propozycja postulujaca wyjScie poza binarne postrzeganie czy tez konstruowanie
rzeczywistoSci spotecznej i potaczenie elementéw obu perspektyw w konceptualizacji
Swiata. Wyznaczony kierunek idzie raczej ku przeksztatceniu i rozszerzeniu rozumu
jako obejmujacego takze do§wiadczenie, cialo, histori¢S, czyli wiaczeniu w perspektywe
racjonalnoSci i obiektywnosci rowniez emocji, pozycjonalnosci i subiektywnosci.

3 Zob. L. Rodak, Feministyczna jurysprudencja, w: Leksykon socjologii prawa, M. Stepien, A. Kociotek-Peksa (red.),
Warszawa 2013, s. 50-63.

* N. Lacey, Feminism and the Tenets of Conventional Legal Theory, w: Feminist Jurisprudence Sourcebook Series, H.
Barnett (red.), Londyn 1997, s. 309.

3 N. Lacey, Feminism and the Tenets..., s. 310.

¢ E. Gross, What is Feminist Theory?, w: Feminist Challenges: Social and Political Theory, C. Pateman, E. Gross (red.),
Sydney 1986, s. 190-205.
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W niniejszym tek$cie skoncentruje si¢ na debacie obiektywno$¢-subiektywnosé,
by za pomocg tego kryterium pokaza¢ odmienne ujecie podmiotu prawa oraz relacji
spofecznych w tradycyjnej i feministycznej jurysprudencji.

Od niemal samego poczatku prawo zostalo przez feministki rozpoznane jako in-
strument zmiany i oddzialywania spolecznego na pozycje¢ i status kobiety oraz jako
narze¢dzie walki z nierownoScig formalng i faktyczna. Historycznie rzecz ujmujac, debata
rozpoczela sie wraz z postulatami reform prawa i kierowata swojg uwage na tematy
wazne zaréwno dla prawa, jak i feminizmu, takie jak zagadnienia rownoS$ci wobec prawa,
walka o prawa wyborcze i reformy prawa rodzinnego. Jednak wraz z refleksja na te-
mat wprowadzonych zmian, ktdre nie przynosily oczekiwanych rezultatéw, samo prawo
zostato zidentyfikowane jako Zrodlo opresji i nierownosci zamaskowane za meskimi
terminami takimi jak obiektywno$¢, racjonalno$¢ czy rownos¢.

W konsekwencji dekonstrukcji zalozen prawa, ktore ukazatly je jako fenomen wy-
facznie meski i reprezentujacy meskie interesy, przemianie — jak twierdzi feministyczna
jurysprudencja — ulec powinien sam dyskurs prawniczy, poniewaz tylko gteboka struktu-
ralna zmiana umozliwi wigczenie strukturalnie wykluczonych kobiet czy ruchéw mniej-
szoSciowych. Dlatego wraz z rozwijajacg si¢ Swiadomoscia, iz samo prawo nie jest w sta-
nie spelni¢ stawianych przez kobiety oczekiwan, punkt cigzkoSci zostat przeniesiony
na zmiany, ktére muszg si¢ dokona¢ na poziomie kultury, i zmiany mentalnosci ludzi.

2. Cele i metody feministycznej jurysprudenc;i

Najogolniej mowiac, gtdwnym celem feministycznej jurysprudenc;ji jest z jednej strony
dekonstrukcja prawa i ukazanie utrzymywanych przez nie nierdwnosci, z drugiej stro-
ny — przeprowadzenie reform prawa majacych na celu wigczenie kobiet do dyskursu
prawno-spotecznego.

Feministyczna jurysprudencja uprawia wi¢c dekonstrukcje przez teori¢ budowa-
ng na refleksji dotyczacej pozycji kobiety w prawie, rozpoznawanie prawnego statusu
niepetnosprawnosci kobiet oraz tego, w jaki sposob prawo odzwierciedla nieréwnosci
spoleczne i je utrzymuje. Poczatkowo dekonstrukcja stuzyta ukazywaniu hierarchicznie
nizej podporzadkowanej kobiecosci, ale proby wyjscia z tej sytuacji przesunely dyskurs
na inne tory, pokazujac, ze jednym ze sposobow wyzwolenia jest zakwestionowanie
dychotomicznej konceptualizacji, a tym samym zmiana struktur §wiata spofecznego
z utrwalonymi w niej pozycjami kobiety i mezczyzny. Ta droga okazuje si¢ o wiele bar-
dziej atrakcyjna anizeli sprawdzona juz przez tzw. pierwsza fale feminizmu nieskuteczna
droga formalnego uregulowania rownej pozycji wszystkich podmiotow wobec prawa.

Gi6éwnym problemem wigc, ktory wyrdst z wiedzy ukazujacej faktyczng strukture
i problemy dyskursu prawnego, stato si¢ pytanie, jak skutecznie wiaczy¢ kobiety do dys-
kursu, ktory strukturalnie pomySlany jest bez ich udziatu. Wiaczenie kobiet to oczy-
wiscie jeden z celow, cho¢ nie zasadniczy, bo przede wszystkim chodzi o podwazenie
i zmiang relacji prawnych w samym ich jadrze, tak by efektem byla faktyczna rdwnosc¢
wszystkich podmiotow.

Propozycje strategii przebudowy prawa, ktora bedzie w bardziej skuteczny sposdb
zabezpieczata interesy kobiet w oparciu o samo prawo, wydaja si¢ rOwniez niewystar-
czajace. Dlatego tez pomysly, by w oparciu o wiedzg na temat mechanizméw, jakimi
operuje dyskurs prawniczy, wykorzystac wladze, jaka posiada samo prawo, by odmieniaé
sytuacje prawng kobiet, sg nie tyle naiwne, co maja matg site oddzialywania. Prawo,
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ktore oparte jest na uprzedzeniach i wykluczeniach, bardzo czgsto pomija regulacje
szczegOlnie zwigzane z sytuacja kobiet, dlatego tez pomyst jego przeksztatcania, kory-
gowania i suplementacji moze si¢ okaza¢ zadaniem niemajacym konca.

Zrodto nieréwnoscei plynie raczej z kultury i spoteczefistwa, a nie z samego prawa,
ktore jedynie owe nieréwnosci utrwala. Co prawda, nie mozna zupetnie przekre§lic sity
oddziatywania samego prawa w jego tradycyjnej formie, jednak jego sife oddzialywania
podsumowuja osiagni¢cia feminizmu pierwszej fali, ktore mozna jedynie okre$li¢ jako
zmniejszenie zakresu nierownoS$ci miedzy kobietami a m¢zczyznami na poziomie raczej
powierzchniowym. Jak si¢ okazuje, to raczej na poziome stosowania prawa daja o sobie
znac utrwalone paternalistyczne schematy myslenia, co paradoksalnie czgsto stosowane
jest przez same kobiety’.

Rola oddzialywania tradycyjnego prawa ma wigc znacznie ograniczony zasieg w po-
rOwnaniu do wplywu, jaki wywiera na giebokie struktury dyskursu tzw. infraprawo,
uzywajac terminologii M. Foucault. Dlatego tez jednym z najbardziej skutecznych kie-
runkow przemian jest przeksztalcenie dualistycznego sposobu konceptualizacji §wiata
i, co za tym idzie, wyjécie z kolein biegunowego myslenia: aktywny—pasywny, obiektyw-
ny-subiektywny, racjonalny—nieracjonalny, meski-kobiecy.

3. Feministyczna a tradycyjna jurysprudencja

Feministyczna jurysprudencja jako odbicie ogdlnych tendencji wystepujacych w dyskur-
sie feministycznym stawia pytania z poziomu teorii feministycznej do dyskursu prawne-
go, rozwazajac zasadnicze problemy dla prawa jak jego obiektywno$c®, bezstronnos¢®,
réownos¢!’, sprawiedliwos$c!!, racjonalnosé, podmiotowos$¢!?, przemoc?.

Jednak co najwazniejsze, feministyczna jurysprudencja zajmuje si¢ problemami,
z ktorymi tradycyjna jurysprudencja nie moze sobie poradzié, jak debata publiczne—pry-
watne!, etyka dbaloSci, etyka indywidualnej autonomii’®. Krytykuje wigc juryspruden-
cje w tradycyjnym ujeciu, szczegllnie koncentrujac sie na dekonstrukcji zalozen prawa
w pozytywistycznym ujeciu, czyli neutralnego paradygmatu rozumowania prawniczego,
autonomii prawa, jego neutralnosci i obiektywnosci, koherencji, racjonalnosci prawa,
czy na postrzeganiu prawa wylacznie jako zespolu norm czy regut'.

Feministyczna jurysprudencja zajmuje si¢ rowniez tematami, ktore klasyczny dys-
kurs prawny pomija, a ktdre esencjonalnie zwigzane sg z sytuacjg kobiety w Swietle
prawa, jak regulacja prawna macierzyfistwa oraz spraw okofomacierzynskich (aborcja,

7 Por. M. Fuszara, Women Lawyers in Poland under the Impact of Post-1989 Transformation, w: Women in the World’s

Legal Professions, U. Schulz, G. Shaw (red.), Oksford 2003; M. Fuszara, Feministyczna socjologia prawa, ,Prace
Instytutu Stosowanych Nauk Spotecznych” 1999/2, s. 383-411.

8 M. Minow, Foreword: The Supreme Court, 1986 Term —Justice Engendered, ,,Harvard Law Review” 1987/10, s. 227-228.

M. Minow, Stripped Down Like a Runner or Enriched by Experience: Bias and Impartiality of Judges and Jurors, ,,William

and Mary Law Review” 1992/4, s. 1201-1218.

10 S. Tarrant, Something is Pushing Them to the Side of Their Own Lives: A Feminist Critique of Law and Laws, ,,Western
Australian Law Review” 1990/20, s. 573-606.

" A. Sen, More Than 100 Million Women Are Missing, ,,New York Review of Books” z 20.12.1990 r., s. 61-66; M.C.
Nussbaum, Human Functioning and Social Justice: In Defense of Aristotelian Essentialism, ,,Political Theory” 1992/2,
s. 202-246; N. Lacey, Theories of Justice and the Welfare State, ,Social and Legal Studies” 1992/1, s. 323-344.

12 S. Wright, Patriarchal Feminism and the Law of the Father, ,,Feminist Legal Studies” 1993/2, s. 115.

13 J.L. Cohen, Regulating Intimacy. A New Legal Paradigm, Princeton 2002, s. 1-203.

4 J. L. Cohen, Regulating..., s. 1-203.

L. Bender, From Gender Difference to Feminist Solidarity: Using Carol Gilligan and an Ethic of Care in Law, ,,Vermont

Law Review” 1990/1, s. 15.

16 N. Lacey, Feminism and the Tenets..., s. 309.
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sterylizacja, regulacja prawna antykoncepcji, prawa zarodkdw). Ponadto tematy zwigza-
ne z seksualnoscia, przemoca seksualng, molestowaniem seksualnym, wizerunkiem ciata
kobiecego w sferze publicznej, pornografii, prostytucji'’ sg przez feministyczng juryspru-
dencje wprowadzane do klasycznego dyskursu jako forma przywracania przemilczanych
i pominigtych tematow, ktore — jak powiedzialby P. Bourdieu — zostaty z dominujacego
dyskursu za pomocg przemocy symbolicznej usunigte.

Podobnie jak w innych dziedzinach, feministyczna jurysprudencja prowadzi proces
przywracania kobiet do dyskursu. Dzigki jej dziatalnoSci Ruch Realizmu Prawniczego
zyskal nowy wymiar i nowych czlonkoéw, takich jak A. Moscowitz Kross, ktora zasilifa
szeregi obok J. Franka i innych znanych meskich realistow, wspottworzac Feminist Legal
Realism'®.

Feministyczna jurysprudencja jest tez czesto zaliczana do tzw. kierunkéw krytycz-
nych, a wedtug takiego ujecia najwigkszym potencjatem jest gtownie sita dekonstrukc;ji
oraz radykalny wymiar niektdrych nurtéw feministycznych, np. nawigzania do marksi-
zmu' oraz CLS®. Trudno jednak pomina¢ caly potencjat pozytywnych rozwigzan, ktore
feministyczna jurysprudencja wnosi nie tylko do dyskursu prawnego, ale moralnego,
spolecznego czy kulturowego.

Na najbardziej podstawowym poziomie metodologia feministycznej jurysprudencji
jest gteboko zanurzona w spotecznym konstruktywizmie, czyli idei, ze wtadza i znacze-
nie plci (gender) jest produktem kultury, a nie pochodzi z jednego naturalnego Zrodta.
Dlatego tez feministyczna jurysprudencja uwaza za mozliwe przeksztalcanie i zmiang
stosunkow i instytucji spotecznych, w tym prawa?!.

Co réwnie wazne, feministyczna jurysprudencja przestala by¢ identyfikowana z in-
teresem mniejszoSci i stala si¢ dyscypling mainstreamowa, przeszczepiajac si¢ do tra-
dycyjnej jurysprudencji i nauczania akademickiego oraz stajac si¢ osobng autonomicz-
ng dyscypling akademicka jak réwniez czeScia sktadowa réznych innych dyscyplin®.
Najlepszym dowodem powodzenia feministycznej jurysprudencji jest niezwykle obszer-
na i wcigz rozrastajaca sie¢ literatura przedmiotu. Jakkolwiek tak przedstawiona rzeczy-
wisto$¢ nie jest nadal udziatem polskiej akademii.

4. Poza dualistyczne kategorie

W europejskiej kulturze za podstawowe dualistyczne kategorie konstytutywne zaréwno
dla konceptualizowania §wiata, jak i budowania indywidualnej tozsamoS$ci uwaza si¢
obiektywno$¢ i subiektywnos¢. Przypisuje si¢ im w kolejnoSci atrybuty meskosci i kobie-
cos$ci 1 odpowiednio aktywno$¢, pasywnoS$¢, dziatanie i podporzadkowanie. Tradycyjne
ujecie upatruje w tym podziale uktad dominacji meskiej i podporzadkowania kobiet,
a co za tym idzie koncepcje wiedzy oraz epistemologicznego ukladu jej zdobywania
i porzadkowania. Podobne znaczenie odnajdywane jest w analizach samego jezyka,

17 Zob. J. Bridgeman, S. Millns, Feminist Perspective on Law. Law’s Engagement with the Female Body, Londyn 1998, s.
1-761.

18 M.C. Quinn, Feminist Legal Realism, ,Harvard Journal of Law and Gender” 2012/1, s. 1-56, http://harvardjlg.com/

wp-content/uploads/2012/02/feminist-legal-realism.pdf.

C. MacKinnon, The Problem of Marxism and Feminism in Towards a Feminist Theory of State, Cambridge 1989.

Zob. M.H. Kramer, Critical Legal Theory and the Challenge of Feminism, Lanham 1995.

N. Lacey, Feminism and the Tenets..., s. 309.

Feministyczna teoria prawa jako dyscyplina akademicka ma swoje Zrédia w USA, Kanadzie, Australii. Obecnie 50%

kurséw akademickich zawiera elementy feministycznej jurysprudencji. Feministyczna jurysprudencja takze bardzo

szeroko upowszechnia si¢ w Wielkiej Brytanii.
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w ktorym to mezczyzni mowia, a o kobietach si¢ mowi*, mezczyzni wige aktywnie bu-
duja Swiat za pomocg jezyka, kobiety za$ poddaja si¢ biernym opisom. Dualistyczne
kategorie z punktu widzenia plci (gender) maja szczegdlng site oddziatywania przez
wyznaczanie modeli zachowania gieboko zakorzenionych w strukturze spotecznej op-
artej na patriarchacie, ktory skutkuje dominacja meskiej aktywnosci i wytworzonych
przez mezezyzn kategorii.

Z tej perspektywy gtowny zarzut w stosunku do obiektywizacji odnosi si¢ gtownie
do sposobu, w jaki mezczyZni obiektywizuja Swiat, w tym kobiety, ktdre sg jego czgscia.
W takim uktadzie mezczyzni sami tworzg swoja indywidualno$¢ i wiasng subiektywnos¢,
réwniez przez odrdznienie od innych?. Tak wytwarzaja si¢ wzorce, a z czasem powstajg
normy powszechnie obowigzujace, ktére sa narzucane wszystkim innym uczestnikom
zycia spotecznego, nie tylko kobietom. W efekcie dochodzi nie tylko do praktykowania
powszechnej dominacji, ale takze do zredukowania pozostatych uczestnikow do przed-
miotow definiowanych w stosunku do ustanowionych juz regut. Kolejng konsekwencjg
tej praktyki jest uniwersalizacja norm post¢powania, w ktorych meska przedustanowio-
na regula staje niewidoczna, a staje si¢ obiektywna.

5. Obiektywnos¢ i autonomia

Jednym z giéwnych sposobdw walki z obiektywnymi kategoriami stal si¢ dyskurs row-
noSci kobiet i mezczyzn®, ktory z czasem rozwinal si¢ w dyskurs o autonomig kobiet i ich
polityczne, spoleczne, ekonomiczne czy intelektualne prawo do samostanowienia®. Jest
to dyskurs, w ktorym kobiety nie sa przedmiotami, ale podmiotami wiedzy z okre§lonym
punktem widzenia, odrgbnym od mezczyzn?. Najwazniejsza zmiana, jaka si¢ dokona-
ta, polega na tym, ze kobiety nie probuja istnie¢ w przedustanowionym paradygmacie
meskim, a tworzg same dla siebie odrgbne kategorie na podstawie swoich wiasnych ko-
biecych doswiadczen i kobiecego zycia. Kobiety postrzegajg same siebie jako odrebne,
niemieszczace si¢ w kategoriach zbudowanych na nieujawnionych meskich zasadach?.
Czyli z jednej strony kwestionowane sg zastate struktury fallocentryczne i patriarchalne,
a z drugiej strony sa budowane wtasne struktury na alternatywnych modelach, meto-
dach, procedurach i dyskursach.

W tym celu, jak podkreslaja feministki, potrzebna jest przede wszystkim nie tyle
zmiana jezyka, co zbudowanie odrebnego jezyka z oddzielnym stownikiem. Jest to za-
danie, ktére pomoze zbudowac kobietom ich wlasng tozsamo$¢ na swoich wlasnych
zasadach, gdyz dopoki uzywaja dotychczasowego jezyka, zostaja w przedustanowionym
dla nich $wiecie. Dotychczasowa rzeczywisto$¢ musi zosta¢ zdekonstruowana i zbudo-
wana przez same kobiety, co jest jedynym sposobem, by uzyska¢ réwnos$¢ w relacjach
plci i jednoczes$nie unikna¢ putapki esencjalizmu i uniwersalizmu. Dzigki tozsamosci
wyrazonej za pomoca wiasnego jezyka mozliwe jest potwierdzenie przez kobiety swojej
odmiennosci i potraktowanie jej jako samodzielnej, autonomicznej, a nie relacyjnej

3 M.H. Kramer, Critical Legal Theory...,s.279.

2 M.H. Kramer, Critical Legal Theory...,s.291.

» Zob. C. MacKinnon, Feminism Unmodified Discourses on Life and Law, Cambridge 1987.

% Zob. C. Gilligan, In a Different Voice: Psychological Theory and Womens’ Development, Cambridge 1993; D. Cornell,
Beyond Accommodation. Ethical Feminism, Deconstruction and the Law, Londyn 1991; L. Irigaray, Equal or Different,
w: The Irigaray Reader, M. Whitford (red.), Oksford 1991.

2 E. Gross, What is Feminist..., s. 190-205.

2 E. Gross, What is Feminist..., s. 190-205.
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wartoSci. Propozycja zmian mialaby oddawac perspektywe kobiecg tak, by jednocze$nie
zredefiniowa¢ ukfad wtadzy. Na przykiad ,,niewinny flirt” mozna przemieni¢ w mole-
stowanie seksualne, ,,uwiedzenie” w gwalt, ,,obrong¢ prawa zarodkoéw” w wymuszong
reprodukcje.?

6. Koncepcja podmiotu prawa

Tradycyjna jurysprudencja dysponuje koncepcja podmiotu prawa, ktdremu przystu-
guja okreslone prawa i obowiazki, a zdolno$¢ prawna nadawana przez prawo wyrow-
nuje status zréznicowanych podmiotéw, unifikujac je. Podmiot operacjonalizowany
jest w formalistyczny i schematyczny sposob przez pryzmat kategorii uwzglednionych
w regutach normatywnych. W efekcie powoduje to, ze prawo swoim zakresem obejmuje
przypadki konwencjonalne, wpisujac je w neutralne, obiektywne i przedustanowione
kategorie, i jednocze$nie marginalizuje i wyklucza tych, ktorzy w tych kategoriach
si¢ nie mieszcza. W konsekwencji dyskurs prawniczy, postugujac si¢ poj¢ciem zuni-
wersalizowanego zmaskulinizowanego podmiotu prawa, ogranicza swoj pryzmat i nie
obejmuje swym zasi¢giem calej r6znorodnoSci podmiotéw prawa. Dominacja podejScia
opartego na rzadach prawa* ma zapewnia¢ bezstronne, neutralne i obiektywne stoso-
wanie prawa, w Swietle ktdrego wrazliwos$¢ na kontekst i uwzglednienie partykularne;j
sytuacji podmiotu jest traktowane jako zagrozenie dla pewnoSci i rownoSci prawa.
W efekcie model prawa oparty na ,,rzagdach prawa” i bezstronnym ich stosowaniu po-
zostaje §lepy na indywidualne réznice podmiotowe i zréznicowana sytuacj¢, w ktorej
podmiot si¢ znajduje.

7. In her own voice

Tymczasem propozycja feministycznej jurysprudencji polega na przeksztalceniu postrze-
gania podmiotu przez indywidualizacj¢ jego pozycji oraz uwzgl¢dnianie subiektywnosci
przy stosowaniu reguf prawa. Dotyczy to zar6wno sposobu konceptualizacji podmiotu
prawa, jak i perspektywy samego stosujacego prawo. Tradycyjnie podmiot ma szanse
by¢ uznany przez prawo, gdy spelni przedustanowione przez prawo warunki, z kolei
podmiot stosujacy prawo ma opierac si¢ na formalnych rozumowaniach. Feministyczna
jurysprudencja proponuje, by stosujacy prawo raczej wyszedl poza normatywne katego-
rie i tam, gdzie to potrzebne, raczej dokonat emocjonalnego i subiektywnego sadu, niz
odwotywat si¢ do logicznego i formalnego rozumowania.

Jednym z konkretnych przykladow zastosowania tego stanowiska jest proba wiacze-
nia tradycyjnej kobiecej perspektywy, her own voice’!, w perspektywe stosujacego prawo.
Ta propozycja jest oparta na zaloZeniu o esencjonalnych r6znicach kobiety i me¢zczyzny,
co umozliwia uznanie pewnych cech za typowo kobiece i zaproponowanie wigczenia

¥ C. Smart, Feminism and the Power of Law, w: Feminist Jurisprudence Sourcebook Series, H. Barnett (red.), Londyn
1997, s. 82.

3 A. Scales, Legal Feminism, Activism, Lawyering and Legal Theory, Nowy Jork 2006, s. 17-32.

3t C. Gilligan, In a Different Voice..., podkresla roznice migdzy kobietami i m¢Zczyznami, analizujac tzw. dylemat Hein-
za. Interpretujac uzasadnienia dla wyboréw molarnych dokonanych przez Amy i Jake’a, wskazuje na odmiennosé
w sposobie ich budowania, bez hierarchizowania sposobéw uzasadnien. Amy patrzy na problem z punktu widzenia
relacji Heinza i jego zony, w przeciwienistwie do Jake’a, ktory stosuje zasady logiki. Wediug C. Galligan chiopiec
reprezentuje typ rozumowania nastawionego na efekt, charakterystyczny dla logiki sprawiedliwo$ci, natomiast rozu-
mowanie dziewczynki jest typowym przykiadem myslenia relacyjnego, rozwinigtego przez etyke dbatosci.
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ich w perspektywe meska. Dlatego tez her own voice proponuje wiaczenie relacyjnosci,
dbatosci, empatii czy myslenia nie hierarchicznego, lecz opartego na kolegialno$ci®,
wlgczenie wrazliwosci na kontekst do myslenia nie tylko moralnego®, ale i prawniczego
(racjonalnego i meskiego). WartoSci takie jak dbatosé, wspolczucie, przyjazn powinny
by¢ wpisane w jezyk sadowniczy, jako ze naleza do definicji tego, co powinna obejmowaé
sprawiedliwos$¢*.

8. Rozum i ciato

Koncepcja zaré6wno samego prawa, jak i podmiotu w kulturze zachodniej poddana
zostala skrajnej racjonalizacji. Najwazniejszy moment w utrwaleniu dualistycznego po-
dzialu na ciafo i rozum, obiektywne i subiektywne, opisuje tzw. moment Kartezjanski,
jako najbardziej radykalny, a zarazem wplywowy zwrot w pojmowaniu i funkcjonowa-
niu podmiotu. W Sredniowieczu i renesansie podmiotowoS$¢ opierata si¢ na poczuciu
ciggtosci i tacznosci ze Swiatem, zas obiektywnos¢ Sredniowieczna byta wyznaczona per-
spektywa ,,bycia w” facznosci ze §wiatem, migedzy Swiatem ludzkim a przyroda, za po-
mocg asocjacji. Od Kartezjanskiego symbolicznego porodu, opisanego w Medytacjach,
podmiot jest umieszczony w czystym racjonalnym $wiecie, ,,na jego wlasnych warun-
kach”, zaakceptowanych wytacznie przez rozum. Tak dokonuje si¢ przerwanie IacznoSci
i ciggtosci ze Swiatem™®. Dzigki takiemu zabiegowi, jak twierdzil Kartezjusz, pojawia
si¢ mozliwo$¢ obiektywnosci, spojrzenia na to co zewng¢trzne przedmiotowo, bez na-
leciato$ci powodowanych przez ciato, czyli lokalizacje. Subiektywno$¢ bowiem nadaje
cigzar perspektywie i wplywa na proces percepcji.

Dla Kartezjusza subiektywizm charakterystyczny jest dla okresu przed symbolicz-
nym narodzeniem, kiedy to dominuje ,,nieumiejetnos$¢ rozdzielenia subiektywnoSci
od tego, co na zewnatrz, co obiektywne”. Kartezjanskie narodziny podmiotu, w ktorych
wylonita si¢ podmiotowo$¢ rozumiana jako odseparowane ego, budujg tozsamos¢
na przeciwienstwie do tego co zewnetrzne, w stosunku do Swiata, ktory jest zewnetrzny.
Ten sposdb myslenia jest nam jak najbardziej zrozumialy, poniewaz tak wspotcze$nie
o sobie i o $wiecie myslimy, postugujac si¢ dychotomig ja—$wiat. Pomiedzy tym, co dzie-
je sie wewnatrz nas, a tym, co pojawia si¢ na zewnatrz, istnieje przepas¢. Wobec tego
bliskie jest nam poczucie wyalienowania ze §wiata, jako ze jesteSmy od niego odrgbni®.
Kartezjanskie ,,mysle, wiec jestem” jako wyraz zwrotu do wewnatrz, jednak wytacznie
o kryterium racjonalizmu, proponuje niezwykle radykalne ujgcie podmiotowosci, za-
przeczajace dotychczasowym szerokim ujeciom akceptujacym inne cechy podmiotu,
np. czuje, wigc jestem.

Idea prawa oparta na racjonalnos$ci zaktada wytaczenie subiektywnosci i emocji jako
zmiennych i nieracjonalnych. Feministki jednak proponuja wlaczenie emocji i uczué
do sgddéw moralnych, podkreslajac wage emocji i ciala w konstruowaniu sadoéw?,

32 Istnieja przyklady feministycznej niehierarchicznej organizacji w zawodach prawniczych — zob. C. Fuchs Epstein,
Women in Law, Nowy Jork 1993.

3 C.Menkel-Meadow, Portia in Different Voice: Speculations on a Women’s Lawyering Process, ,,Berkeley Womens Law
Journal” 1985/1, s. 39-63.

3 R. West, Justice and Care, ,,St. John’s Law Review” 1996/1, s. 31-43.

¥ S.R. Bordo, The Flight to Objectivity: Essays on Cartesianism and Culture, Nowy Jork 1987, s. 1-10.

% S.R. Bordo, The Flight...,s. 2-5.

3 K. Wallace, Reconstructing Judgment: Emotion and Moral Judgment, ,Hypatia” 1993/8, s. 61-83.
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ktére zaprzeczaja idei neutralnoSci i powszechnie uwazane sa za zagrozenie dla
bezstronnosci®®.

Wplyw wagi ciata i emocji, pragnien, afektow, czyli wyciszanych czynnikdw na kon-
struowanie sagdow™®, nazywane ,,uciele$niona réznorodnoscia” (embodied diversity), jest
uznawane za zasadnicze w konstruowaniu naszych sagdoéw o rzeczywistoéci. Co rOwniez
podkresla nurt etyki dbatosci, rozum i emocje nie powinny by¢ traktowane jako przeciw-
legte bieguny, ktore siebie wykluczaja. To wtasnie dzigki empatii, czyli emocjonalnemu
weczuciu sie¢ w sytuacje drugiej osoby, jesteSmy w stanie dokona¢ najlepszego w danej
sytuacji sadu moralnego, z uwzglednieniem dobra drugiej osoby.

To wiasnie wtaczenie subiektywnoS$ci oraz ujawnienie subiektywnej perspektywy
powoduje, ze sady sa bardziej obiektywne, transparentne, uczciwe, oddajace szacunek
osobie, w stosunku do ktorej sg formutowane, przez uwzglednienie jej podmiotowosci.
Perspektywa wydawania sadu z konkretnego miejsca, naznaczonego subiektywna, ale
1 ograniczong perspektywa, daje mozliwo$¢ dokonania sagdu z poczuciem odpowiedzial-
nosci za decyzje, ktora jest ,moja”, a nie powszechna, oraz uwzglednia to co ,,twoje”,
a nie powszechne.

9. Podsumowanie

Poroéwnujac ujecia tradycyjnej i feministycznej jurysprudencji mozna w efekcie powie-
dzieé, ze to co zasadniczo je r6zni, to odmienne ujecia jednostki oraz odmienna wi-
zja relacji spotecznych. Prawo postrzegane tradycyjnie, jak si¢ okazuje, stosowane jest
w sposob, ktory czeSciej broni norm wpisanych w porzadek prawny niz indywidualnej
autonomii i integralnosci jednostek.

Wizja tradycyjnej jurysprudencji koncentruje si¢ raczej na realizacji ustanowionych
norm w obiektywny, bezstronny i neutralny sposob, by wypetniajac standardy i nor-
my zrealizowac¢ sprawiedliwoS¢, raczej lezaca po stronie prawa, a nie jego podmiotu.
Stuzy temu w szczegdlny sposob koncepcja podmiotu prawa, ktéra nie uwzglednia in-
dywidualnych réznic czy tez szczegllnej sytuacji podmiotu, w efekcie przyczyniajac si¢
do utrwalania relacji spotecznych opartych na hierarchii i przemocy. Stuzy temu réwniez
,»oSwieceniowa epistemologia” oparta na dominacji obiektywnosci i wyparciu wszystkie-
go co subiektywne i relacyjne jako zagrazajace idei rzadow prawa.

Wizja zaproponowana przez feministyczng jurysprudencje jest faktycznym wyzwa-
niem dla tradycyjnej jurysprudencji, jako ze zwiazana jest z przemiana najbardziej
podstawowego 1 historycznie ugruntowanego ukfadu spotecznego, w ktoérym pra-
Wwo jest autonomiczne i samo si¢ legitymizujace, a podmiot jest zalezny i podporza-
dkowany.

Realno$¢ przemian takiego uktadu systemu prawa musialaby si¢ wigzac z catkowitg
przebudowg stosunkéw spotecznych na kolegialne i horyzontalne, wigczajac przebudo-
we uktadu sfery publicznej i prywatnej. Wydaje si¢ zatem, ze jeszcze na diugo propozycja
feministycznej jurysprudencji pozostanie w sferze wyzwan. Jednak niewatpliwie Swiatto
rzucone przez feministyczng jurysprudencjena role, jaka spetnia prawo w XXI w., od-
biera mu i tak do$¢ watpliwy juz blask.

3 Gloéwne zarzuty to: nieckompatybilnos¢ z autonomia, nieprzeksztalcalnosé, niepewnosé, niekognitywnosc¢, zwigzanie
z naturalna, zwierzgeg czgScig czlowieka, brak zawartosci molarnej, wylacznie akcydentalna relacja do dziatania
i wyboru — zob. wigcej K. Wallace, Reconstructing Judgment....

¥ J. Nedelsky, Embodied Diversity and the Challenges to Law, ,McGill Law Journal” 1997/1, s. 91-117.
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Summary
Lidia Rodak
,»Are we all feminists now”? The Challenge of Feminist Jurisprudence to Traditional
Legal Theory

The potential of Feminist Jurisprudence is mainly built on its criticism of Traditional
Jurisprudence. Through the deconstruction of the latter’s main categories such as objectivity,
justice, equality, and rationality, Feminist Jurisprudence aims to demonstrate that Traditional
Jurisprudence tends to mask inequality, exclusion and lack of recognition rather than being
able to bring about change or provide the values under research. What is more, FJ indicates
a wide range of topics that are not explored by Traditional Jurisprudence and thus have no
chance to be dealt with using traditional tools. As a result, Feminist Jurisprudence provides
a separate language, a different epistemology and methodological tools that can broaden
access to justice including all subjects by giving them recognition. What follows from these
two approaches to jurisprudence and two distinct sets of epistemological assumptions is
a different understanding of the subject and a different vision of social relations. As Feminist
Jurisprudence convincingly shows, traditional law, with its inclination for objectivity defends
legal norms as part of the legal and social order rather than an individual autonomy and
integrity of subjects. In this paper I would like to suggest a middle-way solution going beyond
the dualistic categories of objectivity and subjectivity. The proposal calls for a deep structural
change of the legal discourse as the only one that really matters from the feminist point of view.
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