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PRAWNE ASPEKTY FEMINIZMU KULTUROWEGO

Wiele z powszechnie przyjmowanych teorii prawa jest traktowanych z rezerwa
przez co najmniej tych teoretykow i filozoféw, ktorzy szerzej zapoznali si¢
z nurtem okres§lanym jako krytyczna teoria prawa. Poddaja oni w watpliwos§¢é
pewne schematy akceptowane dotad jako naturalny porzadek rzeczy. W zalez-
nosci od tego, na czym skoncentruja swoja uwaga, taki tez zostanie ustalony
kierunek krytyki. W przypadku jurysprudencji feministycznej zasadniczym celem
krytyki jest idea patriarchatu. Idea ta — zdaniem feministow — odzwierciedla
porzadek spoteczny, w ktdrym standardy zaréwno polityczne, ekonomiczne, spo-
feczne, jak i prawne sg ustanowione w interesie mezczyzn, istot bardziej war-
toSciowych niz kobiety. W tym porzadku spotecznym mezczyzni sa traktowani
jako norma, wobec ktorej kobieta jest wyjatkiem, o ile — w wersjach skrajnych
—w oglle nie zostaje wylaczonal.

Przyktadowo, w krytycznych teoriach rasowych przedmiotem krytyki jest kon-
cepcja ,rasy”, a w postmodernistycznej teorii prawa — idea ,,metanarracji”’ czy
wszelkie esencjalizmy?. Pod koniec XX w. jurysprudencja feministyczna zostata
uznana za jedna z trzech giéwnych teorii krytycznych, oprocz teorii postmoder-
nistycznej i Critical Legal Studies (CLS)3. Uzyskala w ten sposdb status nurtu
autonomicznego, cho¢ niektdrzy teoretycy dostrzegaja jej wyrazne zwiazki z CLS
i traktuja jako sui generis kontynuacje?.

Wszystkie te teorie krytyczne taczy wspdlny cel. Jest nim obalenie mitu
okreslonosci prawa i ukazanie, ze prawo zamiast wyraza¢ pewno$¢ i racjonal-
nos¢, w gruncie rzeczy jest wieloznaczne i niestabilne. Nie posiada racjonalnych
podstaw, a co wiecej rozne teorie dostarczaja prawu falszywej legitymacji. Aby
zapewniC prawu pozorng neutralnos¢, teorie te stosuja w tym celu swoiste fikcje
czy iluzje. Fikcji bodaj najwigkszej dostarcza doktryna liberalizmu, deklarujac
ideat réwnosci wobec prawa. W rzeczywistosci z perspektywy jurysprudencji femi-

1 J.G. Riddall, Jurisprudence, Oxford University Press, 2005, s. 272.

2 R. Wacks, Philosophy of Law, Oxford University Press, 2006, s. 92.

3 S. Ratnapala, Jurisprudence, Cambridge University Press, 2009, s. 233.

4 M.D.A. Freeman, Lloyd’s Introduction to Jurisprudence, London: Sweet & Maxwell 2001, s. 1122;
powoluje publikacje C. Menel-Meadow, D. Rhode i R. West.
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nistycznej prawo utrwala patriarchat i jest odzwierciedleniem meskiego postrze-
gania §wiata, w ktorym dla kobiet nie ma réwnorzednego miejsca’. Ten rodzaj
krytyki — jak zwraca uwage N. Lacey i E. Jackson — wydaje si¢ niekiedy studentom
w Anglii czy Stanach Zjednoczonych zbyt Smialy i intelektualnie prowokujacy.
Czesto trudno im si¢ zgodzi¢, ze prawdziwa struktura prawa jest wypaczona na
pltaszczyznie gender, cho¢ nie maja problemow ze zrozumieniem krytyki z per-
spektywy historycznej, a mianowicie, ze prawo w réznych okresach naszych dzie-
jow traktowalo w r6zny sposob kobiety i mezczyzno.

Walka o réwno$¢ na gruncie doktryny liberalizmu, walka o rownorzedne miej-
sce w S§wiecie urzadzonym przez mezczyzn zostala podjeta przez przedstawicieli
liberalnej jurysprudencji feministycznej. Ich celem bylo przede wszystkim osia-
gniecie rownosci w sferze publicznej. Sprzeciw wobec takiego podejscia zgtosili
przedstawiciele radykalnej jurysprudencji feministycznej. Nie godzili si¢ oni na
liberalne zacieranie réznic i ograniczenie pola walki jedynie do sfery publiczne;.
Dowodzili, ze podstawowym obszarem, na ktorym dochodzi do przenikajacej
dominacji kobiet, jest dom i sfera prywatna’.

Feminizm kulturowy, zwany takze feminizmem zr6znicowania, stara si¢ wyka-
zac, ze koncepcja rownosci jest pojeciem bardziej subtelnym i ztozonym anizeli
przyznaja to liberalowied. Feministom radykalnym niesie natomiast przestanie,
ze roznice, ktore wystepujg pomiedzy mezczyznami® a kobietami, nie musza byé
rozpatrywane jako symbol kobiecego ciemi¢zenia i mozna je postrzega¢ w sposob
bardziej optymistyczny.

Liberalizm i koncepcja rdwnosci, podobnie jak wiele innych wspotczesnych
teorii prawnych, jest zbudowana m.in. na tezie o separacji (the separation thesis).
Sprowadza si¢ ona do pogladu, ze kazda istota ludzka jest psychicznie odseparo-
wana od kazdej innej istoty ludzkiej. Michael Sandel, filozof polityczny i krytyk
teorii sprawiedliwos$ci Rawlsa, powiada:

, 10, co nas oddziela, jest w pewnym sensie pierwotne, wobec tego co nas
faczy (...). W pierwszej kolejnosci jesteSmy, jako jednostki, odmienni i wowczas
nawiazujemy jakie§ stosunki wzajemne, angazujemy si¢ w uktady kooperacyjne
z innymi; a zatem — priority of plurality over unity”10.

5 R. Wacks, op. cit., s. 92-93.

6 E. Jackson, N. Lacey, Introducing Feminist Legal Theory, (w:) Jurisprudence and Legal Theory:
Commentary and Materials, (red.) J. Penner, D. Schiff, R. Nobles, Oxford University Press, 2005, s. 779.

7 Analiza réznic pomigdzy feminizmem liberalnym i feminizmem radykalnym zostata przeprowadzo-
na w: J. Cabaj, Feministyczna jurysprudencja: liberalizm v. radykalizm, ,,Jus Novum” 2010, nr 4, s. 94-1009.

8 R. Wacks, op. cit., s. 105.

9 Warto pamigtaé, ze dla feministow radykalnych, w szczegdlnosci dla jej liderki C. MacKinnon,
rodzaj meski jest pojeciem politycznym i spotecznym, nieposiadajacym atrybutéw biologicznych. Z kolei
— meska perspektywa, to nie jest perspektywa kazdego mezczyzny, cho¢ zazwyczaj — wigkszodci; C. Mac-
Kinnon, Feminism, Marxism, Method, and the State: Towards Feminist Jurisprudence, (w:) Critical Legal
Studies, (red.) A.C. Hutchinson, Rowman & Littleton Publishers 1989, s. 72, przypis 2.

10° M.J. Sandel, Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge University Press 1982; za: R. West,
Jurisprudence and gender, (1988) 55 University of Chicago Law Review, s. 1-2.
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FeminiSci kulturowi tezie o separacji przeciwstawiaja tez¢ o tacznoSci
(connection thesis). Zgodnie z nig kobiety sg emocjonalnie powiazane, nie za$
esencjalnie odseparowane. Jak powiada Robin West: , Teza o pokrewiefistwie
jest po prostu taka: Kobiety sa faktycznie, czy tez potencjalnie materialnie powia-
zane z innym ludzkim zyciem. M¢zczyzni nie sa”!l. Jest to zasadniczo zwigzane
z faktem, ze sa bardziej troskliwe, kochajace i odpowiedzialne (cho¢ inaczej)
niz me¢zezyzni. To z kolei wynika z kobiecych naturalnych zdolnosSci reproduk-
cyjnych, kiedy to w okresie cigzy ustala si¢ szczeg6lna relacja pomiedzy kobieta
a ptodem!2. Jest to zasadniczo relacja zobowigzaniowa, ktérg tak trudno jedno-
znacznie scharakteryzowac stosujac pojecia typowe dla doktryn liberalnych. Te
uwagi ogélne, w tym miejscu jedynie zasygnalizowane, znajduja swoje zrodio
w badaniach psycholog (czy tez — psycholozki) rozwoju (developmental psycholo-
gist), Carol Gilligan!3. W ostatecznym rozrachunku wnioski z tych badaf mogg
stanowi€ posrednig krytyke systemu prawnego, opartego na koncepcji liberalnych
uprawnien i indywidualizmie!4.

Badania Gilligan staly si¢ przedmiotem wielu komentarzy, zgtoszono wobec
nich r6zne zastrzezenia, z ktérymi po czgsci zgodzila si¢ sama ich autorkals, nie-
mniej jednak zawsze albo prawie zawsze stanowia punkt wyjScia dla analiz tego
nurtu feministycznej jurysprudencji. Trzymajmy si¢ zatem schematu i zacznijmy
od opisu i pierwszych wnioskéw Gilligan dotyczacych tychze badan.

Gilligan interesowal sposéb rozwigzania probleméw zwigzanych z interpre-
tacja pewnych dylematéw moralnych. Ocena tych dylematéw byta dokonywana
z perspektywy dwojga jedenastoletnich dzieci, chtopca o imieniu Jake i dziew-
czynki — Amy.

Podczas gdy 6wczasnal¢ teoria, znajdujaca wsparcie w koncepcjach Freuda,
w miare¢ jasno naswietlata sposéb i logike, w jaki problemy moralne postrzegaja
chtopcy, to postawe dziewczynek zaledwie zarysowala. Osady moralne dziewczy-
nek wymykaly si¢ istniejacym kategoriom mentalnego oszacowania i otwieraly
pole do réznorodnych interpretacjil”.

Tych dwoje dzieci bylo w tej samej szostej klasie szkoty podstawowej i uczest-
niczyto w badaniach dotyczacych uprawnien i odpowiedzialnoSci. Badania byly
tak ukierunkowane, aby wyjasni¢ r6zne rozumienie poj¢cia jazni i moralnosci.
Cze$¢ z tych badan byla prowadzona na prébie badawczej, ktora brafa pod uwage
takie wartosci zmienne, jak wiek, gender, inteligencje czy klase spoteczna, ponie-
waz czynniki te byly uznane za zwigzane z rozwojem moralnym, a przynajmniej

11 R. West, Jurisprudence..., s. 14.

12 Tbidem, s. 21.

13 Badania te zostaly opisane w C. Gilligan, In a Different Voice: Psychological Theory and Women’s
Development, Harvard University Press 1982.

14 R. West, Jurisprudence..., s. 71.

15 E. Jackson, N. Lacey, op. cit., s. 821.

16 Badania Gilligan byly prowadzone we wczesnych latach 80. XX wieku.

17 C. Gilligan, op. cit., s. 25.
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nadawaly si¢ do zmierzenia przy uzyciu istniejacych instrumentéw badawczych.
W badaniach tych dzieci — Amy i Jake odznaczaly si¢ bystroscig i jednocze$nie
opieraly si¢ prostym i fatwym podzialom na kategorie i stereotypy budowane na
roli ptci. Amy myslata o karierze naukowca w zakresie nauk Scistych, natomiast
Jake bardziej interesowal si¢ angielskim anizeli matematyka. Ponadto ich osady
moralne wydawaly sie poczatkowo utwierdza¢ znane juz koncepcje, dotyczace
réznic pomigdzy plcia, sugerujac, ze przewaga dziewczynek w rozwoju moral-
nym, podczas wczesnych lat szkolnych wynika z okresu dojrzewania piciowego;
przewaza zatem nad zdolnoScig formalnego logicznego myslenia typowego dla
chiopcow!s.

Dylemat, ktory mialy rozwigzac te jedenastoletnie dzieci, byl jednym z tych
obmyslonych przez Kohlbergal® aby zmierzy¢ rozw6j moralny w wieku dojrze-
wania. Dylemat przedstawial konflikt miedzy normami moralnymi, a jego celem
byto uchwycenie logiki rozwigzania tego problemu. W tym szczegdlnym przy-
padku cztowiek o nazwisku Hainz rozwazal, czy ma ukras¢ lekarstwa, na zakup
ktérych go nie stac, aby ocali¢ zycie swojej zony. W standardowej procedurze
tego badania, przy pewnych zatozeniach dotyczacych ceny lekarstwa, charakteru
choroby Zony itp. — pytanie jest oczywiste: czy Heinz powinien ukras¢ te lekarstwa
czy tez nie? Argumenty za i przeciw kradziezy byly ujawniane za pomoca serii
pytan, ktore zmienialy i rozszerzaly zakres parametréow tego dylematu w taki
sposob, aby ujawnic strukture analizy moralnej20.

Dla jedenastoletniego Jake’a jest oczywiste od poczatku, ze Heinz powinien
ukra$¢ lekarstwa. Konstrukcja dylematu — zgodnie z koncepcja Kohlberga — jako
konfliktu pomiedzy wartoSciami, jakimi sa wlasno§¢ i zycie ludzkie, jest przez
Jake’a postrzegana w kategoriach logicznego priorytetu zycia. Chlopiec uzywa
takze logiki dla uzasadnienia swojego wyboru?l.

Zdolno$¢ Jacka do zaprzegniecia logiki dedukeyjnej dla rozwiazania moral-
nego dylematu, zdolno§¢ do odrdznienia moralnoéci od prawa, a takze sposob
widzenia, jak prawo moze by¢ uwazane za biedne w Swietle zasadniczego pojecia
sprawiedliwosci, Kohlberg zréwnuje z moralng dojrzalo$cig?2.

18 Ibidem.

19 Lawrence Kohlberg (1927-1987), amerykanski psycholog, ktéry skonstruowal teori¢ moralnego
rozwoju dziecka. W teorii tej, rozw6j moralny dokonuje sig stadialnie, przechodzac przez trzy poziomy (na
kazdym poziomie wyrdznione sa dwa stadia). W rezultacie, przynajmniej w teorii, dochodzi do uksztalto-
wania czlowieka moralnie dojrzatego, z klarownym poczuciem dobra i sprawiedliwosci. Bytby to zatem
poziom trzeci, jednak zdaniem Kohlberga, wigkszo$¢ ludzi tego poziomu nie osigga, poprzestajac na
poziomie drugim. Poziom I charakteryzuje si¢ egocentryzmem i relatywizmem moralnym — osiggany
w wieku przedszkolnym i mtodszym wieku szkolnym. Poziom II (konwencjonalny), moralno$¢ jest ocenia-
na przez pryzmat intencji, pojawia si¢ szacunek dla autorytetéw i regut spolecznych — osiggany do szesna-
stego roku zycia. Poziom III (postkonwencjonalny) — jednostka odrdznia konwencjonalne zasady moralne
od wiasnych, autonomicznych zasad sumienia. Wszelkie konflikty norm spolecznych rozwiazuje, dajac
priorytet wiasnym, wybranym zasadom etycznym.

20 C. Gilligan, op. cit., s. 25-26.

21 Ibidem, s. 26.

22 ]bidem, s. 27.
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Amy przeciwnie. Jej odpowiedzZ na ten dylemat dostarcza zgota innych impre-
sji23. Zapytana, dlaczego Heintz nie powinien ukra$¢ lekarstw, nie rozwazata ani
kwestii wlasnosci, ani kwestii prawnych, ale raczej skutki, jakie kradziez mogtaby
mie¢ na stosunki pomigdzy nim i zong?.

Od kiedy osad moralny Amy ugruntowat si¢ na przekonaniu, ze ,jezeli kto§
moze czasem kogo§ utrzymac przy zyciu, to nie jest dobrze, jezeli si¢ z tego prawa
nie skorzysta” — to Amy rozwazala ten problem jako dylemat wytaniajacy si¢ nie
z zapewnienia prawa do lekarstw, ale z braku odpowiedniej reakcji farmaceuty?s.

Amy, widzac Swiat bardziej powiazany, anizeli jednostki funkcjonujace
oddzielnie, Swiat, ktory raczej trzyma si¢ razem, poprzez zwiazki miedzyludzkie,
bardziej anizeli dzigki systemowi regul — zdaniem Gilligan — znajduje rozwigzanie
problemu w braku wrazliwosci aptekarza na sytuacje zony. Mdwiac, ze ,,to nie jest
dobrze, kiedy kto§ ma umrzeé, kiedy jego zycie mozna by ocali¢”, Amy zakfada,
ze gdyby aptekarz dostrzegal konsekwencje swojej odmowy sprzedazy lekarstwa,
zat6zmy, ze za nizsza ceng, to mdglby chociaz przyjaé zaplate od Heinza p6zniej,
a lekarstwo wyda¢ wczeSniej. Uwaza zatem, ze rozwigzanie tego dylematu lezy
w naswietleniu aptekarzowi sytuacji zony bardziej dobitnie albo tez nalezy odwo-
ta¢ si¢ do innych jednostek, ktore sa w stanie pomdc26.

Jake jest gleboko przekonany, ze sedzia potraktuje Heinza tagodnie, ze uzna
kradziez za tak naprawde wtaSciwa rzecz, ktéra Heinz powinien zrobié. Amy tez
jest gleboko przekonana, ze ,,jezeli Heinz i aptekarz rozmawialiby wystarczajaco
dlugo, to osiagneliby jaki$ rezultat, ktory nie doprowadzitby do kradziezy”?7.

Tak jak Jake postuzyl si¢ prawami logiki, dedukujac rozwiazanie i zaktadajac,
ze te prawa logiki beda podzielane przez innych, tak Amy odwotala sie do pro-
cesu komunikacji, zaktadajac doniosto$¢ zwigzkdw miedzyludzkich i wierzac, ze
odegraja one wazng role2s.

Gilligan ocenia, ze gdyby w $wietle definicji Kohlberga, dotyczacej poziomow
i sekwencji moralnego rozwoju, rozwazy¢ moralny osad Amy, to w pewnym zakre-
sie ujawni si¢ on jako posiadajacy mniejsza dojrzalo$¢ anizeli osad chtopca?.

Swiat, ktory zna Amy, jest §wiatem innym od tego, ktory jest wypaczony przez
dylemat Hainza, skonstruowany przez Kohlberga. Jej §wiat jest Swiatem wzajem-
nych stosunkdw i psychologicznych prawd, gdzie §wiadomo$¢ powigzan pomigdzy
ludZzmi powoduje wzrost wzajemnej odpowiedzialnosci i potrzebe odzewu na
czyje§ problemy. W tym Swiecie jej rozumienie moralnosci jako wytaniajacej
sie z uznania zwiazkdw wzajemnych, jej wiara w komunikacj¢ spoleczna, jako

23 Ibidem, s. 27-28.
24 Ibidem, s. 28.

25 Ibidem.

26 Ibidem, s. 29.

27 Ibidem.

28 Ibidem.

29 Ibidem, s. 30.
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model rozwigzywania konfliktow, nie wydaja si¢ wcale ani takie naiwne, ani
niedojrzate. W rzeczywistosci osady Amy obejmujg intuicje typowe dla etyki
troski, tak jak osady Jake’a odzwierciedlaja logike typowa dla podejscia opartego
na sprawiedliwosci30. Tak tez zwyklo si¢ przyjmowac, ze podejscie chtopcow do
moralnoSci zostato uchwycone przez Gilligan w zwrocie ,,etyka uprawnien’ (ethics
of rights), za§ podejicie dziewczynek — w zwrocie ,etyka troski” (ethic of care)3!.
David Lyons wyja$nia: ,,ci, ktorzy postrzegaja jazn jako »oddzielng« od innych,
sa bardziej podobni do gtosu sprawiedliwosci moralnej, a ci, ktdrzy postrzegaja
jazn jako ‘powigzana’ z innymi, prezentuja moralnos¢ troski”32.

Tak wiec w dylemacie Hainza tych dwoje dzieci dostrzegto dwa bardzo r6zne
problemy moralne: Jake — konflikt miedzy Zyciem a wtasnoScia, ktory moze zostaé
rozwigzany przez logiczng dedukcje; Amy — zalamanie si¢ relacji miedzyludzkich,
ktore muszg zosta¢ naprawione innymi metodami33.

Taki sposob postrzegania zagadnienn moralnych chtopcey i dziewczynki przy-
swajaja od dziecinstwa i takie wlasnie schematy rozwigzywania probleméw pod-
trzymaja w swym dorostym zyciu. MezczyZni beda projektowaé systemy etyczne
oparte na abstrakcyjnych regutach.

Natomiast kobiety beda sklonne od regut odstepowac, tak aby uwzglednié
aktualny kontekst. Meskie aspiracje do rozumowan odwolujacych si¢ do logiki
i poje¢ abstrakcyjnych nie powinny by¢ — zdaniem Gilligan — traktowane jako
wyzszy rodzaj racjonalnosci34. Przyjmujac artykulacje tak uksztaltowanych postaw
spolecznych jako tytutowe voices, Gilligan nawotuje do respektowania réznic kul-
turowych. W konsekwencji idzie o co$ wiecej, o usprawiedliwienie r6znej oceny
prawnej z perspektywy mezczyzny i kobiety.

Niekiedy bywa pomijane, ze badania Giligan, ktére staraja si¢ wyjasni¢ roz-
nice pomigdzy rozumowaniem moralnym chtopcow i dziewczat, niewiele méwia
o zrddtach takiego sposobu rozumowania. Wydaje si¢, ze w tym aspekcie nalezy
odnotowac badania Nancy Chodorow, prowadzone jeszcze przed Gilligan. Cho-
dorow korzysta z socjologicznych i psychoanalitycznych teorii, aby uzasadnié¢
predyspozycje opiekuficze kobiet. Sg one — jej zdaniem — przekazywane w pro-
cesie wychowania dziecka przez matke, przy zalozeniu, ze to matka wychowuje
dziecko, a tak jest najczesciej. Co wigcej, swoja etyke troski matka przekazuje
dziewczynkom, ale nie chlopcom; tych, Swiadomie badZ nie, predysponuje do
odegrania innej roli, zazwyczaj w sferze publicznej. Taka wylaczna relacja: matka
— dzieci szkodzi wszystkim. Przetamanie kregu pierwszefistwa macierzyfiskiej
opieki na rzecz szerszego dostepu ojca do proceséw wychowawczych powinno

30 Ibidem.

31 J.E. Penner, McCoubrey & White’s Textbook on Jurisprudence, Oxford University Press 2008, s. 201.

32 D. Lyons, Two Perspectives: On Self, Relationship and Morality, (w:) Mapping The Moral Domain
(1988), (red.) C. Gilligan, J.V. Ward, J.M. Taylor, s. 15; za: M.D.A. Freeman, op. cit., s. 549.

3 C. Gilligan, op. cit., s. 31.

34 J.W. Harris, Legal Philosophies, Oxford University Press 2004, s. 295.

- 167 -



Ius Novum JANUSZ CABAJ

12011

przynie§¢ pozytywne skutki w postaci zmiany nastawienia co do przyszltej roli
dziewczynki w spoleczefistwie. Inaczej utrwala to w dziewczynkach tradycyjny,
zeby nie powiedzie¢ — prymitywny model rodziny, w ktorym matka jest dla ojca
partnerem nieréwnym i zaleznym3°.

Domaganie si¢ rownouprawnienia w formutowaniu ocen nie tylko odnosza-
cych sie do sytuacji prawnych wymaga przede wszystkim przyjecia zatozenia, ze
oceny te z perspektywy kobiety i mezczyzny moga byC rdézne — rdzne ze wzgledu
na ich pte¢. Przyjecie takiego zatozenia nie sprawia nam wigkszego problemu
dlatego, ze co najmniej od klasycznej mysli liberalnej, a niektorzy uwazaja, ze
nawet od Platona3®, nasz system myslenia uksztaltowatl si¢ wokot szeregu par
opozycyjnych poje€. Sa to przyktadowo: racjonalizm - irracjonalizm, obiekty-
wizm — subiektywizm, abstrakcyjno$¢ — kontekstualizm, kulturowo$¢ — natura-
lizm. Myslenie takimi kategoriami nie sktania do poszukiwania kompromisow,
a raczej polaryzuje poglady i oceny.

Dla rozwazan dotyczacych jurysprudencji feministycznej, takze feminizmu
kulturowego, wazne sa trzy cechy tego zbioru dualizméw. Po pierwsze — zdaniem
Frances Olsen — dualizmy te sa oparte na piciowoSci w tym znaczeniu, ze pierw-
sza ich potowa jest traktowana jako meska, druga za$ jako zenska. Po drugie,
pojecia tworzace odpowiednie pary nie sag rownorzedne. Tworza hierarchie w taki
sposdb, ze te, traktowane jako meskie, s3 uwazane za bardziej wartoSciowe niz
te zefiskie. Fakt ten moze by¢ przesioniety przez bardzo niepewng gloryfikacje
kobiet i kobiecosci. Zdaniem Olsen, istotne jest oddzielenie §wiata meskich fan-
tazji od Swiata realnego. W tym pierwszym, kobiety sg czeSciej umieszczane na
piedestale, ale tez i fatwo z niego zrzucane, w tym drugim — gnebione i wykorzy-
stywane3’7. Warto tu jednak pewng rzecz podkresli¢. Mato jest chyba mezczyzn,
ktorzy chcieliby, aby Swiat byl catkowicie racjonalny czy tez uksztattowany jedynie
kulturowo, z pomini¢ciem naturalizmu. Taki §wiat bylby po prosu nudny. Idzie
raczej o to, aby to nie oni byli utozsamiani z tymi cechami, a kobiety.

I wreszcie, po trzecie, co jest szczegOlnie istotne z perspektywy rozwazan
prawnych, prawo jest identyfikowane z me¢ska strong tych dualizméw38. Nie powi-
nien nas zatem zmyli¢ wizerunek Temidy, kiedy pojawia si¢ na gmachach wymiaru
sprawiedliwosci. Jest to bowiem bogini sprawiedliwo$ci, a zatem wartosci zasadni-
czo etycznej, w §wietle ktorej moze co prawda by¢ oceniane takze prawo. Nawet,
jezeli pojawia si¢ z opaska na oczach (a tak jest najczgéciej), to nie oznacza, ze
jest Slepa na kontekst (przyktadowo spoleczny), ale na te cechy, zazwyczaj osobi-

35 H. Bernett, Introduction to Feminist Jurisprudence, Cavendish Publishing Limited, 1998, s. 143-145;
powoluje si¢ na badania przedstawione w: N. Chodorow, The Reproduction of Mothering: Psychoanalysis
and the Sociology of Gender, California University Press 1978, s. 211 i n.

36 Przytadowo: J. Clegg, The Structure of Plato’s Philosophy, Lewisberg: Bucknell University Press,
1977, s. 18, 100-101; za F. Olsen, The Sex of Law, (w:) The Politics of Law: A Progressive Critique, (red.)
D. Kairys, New York: Pantheon Books 1990, s. 466.

37 F. Olsen, op. cit., s. 454.

38 Ibidem, s. 453.
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ste, ktore nie powinny wywiera¢ wplywu na sprawiedliwe rozstrzygniecie. Samego
prawa nie konceptualizujemy juz jako rodzajowo zenskiego.

Poniewaz od zarania dziejéw §wiat urzadzali mezczyZni, to nie dziwi, ze sami
siebie zidentyfikowali z ,,lepsza” strong dualizmdw, a prawa strone zaprojektowali
dla kobiet?®. Kiedy juz to nastapilo, mezczyzna stat si¢ niejako iudex in propria
causa. Jak powiada Poulion de la Barr, ,,... Wszystko, co mezczyZni napisali o kobie-
tach, musi by¢ podejrzane, gdyz kazdy z nich jest jednoczesnie s¢dzig i strong”0.

Zanim przejdziemy do charakterystyki nurtu feminizmu kulturowego w §wie-
tle zapatrywan jego zwolennikow na kwesti¢ r6znic, warto odnotowaé tendencje,
ktoére ujawniaja sie pod wplywem mysli postmodernistycznej, a w szczegdlnosci
dekonstruktywizmu Jacquesa Deridy4!. Strategia postmodernistyczna kwestio-
nuje bowiem same podstawy powyzszych dychotomicznych podziatow. Wskazuje
na problematyczno$¢ jasnych przeciwiefistw zachodzacych jakoby pomiedzy nimi.
W konsekwencji odrzuca ich definitywna oddzielnos¢. Kiadzie nacisk na wie-
lorako$¢ ludzkich punktéow widzenia i podkreSla fragmentaryczno$é prawdy+2.
A zatem nie musi by¢ w tym wypadku wyrazeniem wewngtrznie sprzecznym, ze
obiektywizm jest z koniecznoSci subiektywny, a racjonalne jest niekiedy bycie
irracjonalnym#3. Szczeg6lnie w tym drugim przypadku moze to by¢ or¢z wyko-
rzystywany przez kobiety. Majac SwiadomoS¢ stereotypow w rodzaju ,kobieta
zmienng jest”, moga z pelng premedytacjg zachowywac si¢ irracjonalnie, zakta-
dajac, ze zostanie to ztozone na karb ich gender.

Generalnie rzecz biorac, postawa pierwotng wobec dualizméw i idei gender
jest nurt feminizmu liberalnego. Jego przedstawiciele (przedstawicielki) godza
si¢, ze jedna strona dualizméw (racjonalizm itp.) jest bardziej wartoSciowa, nie
godza si¢ natomiast, ze sa to cechy typowo meskie. A zatem zostaje zaakcep-
towana hierarchia (cho¢ niekoniecznie bez zastrzezen), a odrzucona zostaje
plciowosé*t. Dowodza, ze kobiety mogg byé rownie racjonalne jak mezczyZni,
a w zwiazku z tym powinny miec takie same prawa jak i oni. W przypadku
feministow kulturowych sytuacja jest doktadnie odwrotna. Godza si¢ oni na to,
ze kobiety rzeczywiScie sa, czy tez bywaja irracjonalne, a mezczyZni zasadniczo
racjonalni, ale nie godza si¢ na to, ze irracjonalizm ze swej natury jest czym§
gorszym niz racjonalizm#>. Cechy kobiece, deprecjonowane przez mezczyzn, sg

3 Ibidem.

40 P. de la Barr byl mato znanym XVII-wiecznym francuskim feminista; S. de Beauvoir, Druga plec,
Warszawa 2009, s. 19.

41 Zwraca si¢ uwage, ze w tradycji anglosaskiej, a Scilej, na gruncie filozofii analitycznej, prace
Deridy sg ignorowane. Nie zmienia tego fakt, ze wigkszo$¢ z jego rozwazan, zawartych w De la gramma-
tologie (1967) i w pracach pdzniejszych, wykazuje znaczng analogi¢ z koncepcjami D. Davidsona, W. Queina
czy L. Wittgensteina, do ktdrych analitycy brytyjscy mieli juz inny stosunek; Encyklopedia filozofii, t. 1,
(red.) T. Honderich, Poznafi 1998, s. 146-147.

42 J.E. Penner, op. cit., s. 203.

43 F Olsen, op. cit., s. 458-459.

4 J.E. Penner, op. cit., s. 202.

4 F. Olsen, op. cit., s. 455.
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rOwnie dobre, a moze nawet i lepsze. Wskazuja ponadto, ze przeciwiefistwa sa
tak dobrane, ze pierwsze skojarzenie z cechami kobiecymi wydaje si¢ negatywne.
Gdyby, przyktadowo, meskiemu racjonalizmowi przeciwstawi¢ nie irracjonalizm
a spontaniczno$¢; natomiast kobiecej pasywnosci przeciwstawié nie aktywno$¢
a agresje, to hierarchia tych cech nie bytaby juz taka oczywista%t. Dlatego tez
praca Gilligan — jak zwraca uwage Mary Joe Frug — moze by¢ czytana zar6wno
konserwatywnie, jak i postepowo. Czytelnik konserwatywny zwrdci przede
wszystkim uwage na sentymentalizacj¢ i romantyzm samoofiarnosci kobiet’.
Sama Frug opowiada si¢ za czytaniem postgpowym. W tym przypadku prace
Gilligan nalezy interpretowaé bardziej jako ujg¢cie metodologiczne i postuzy€ sie
nig strategicznie. Celem bytoby zakwestionowanie istniejacych nieréwnosci pod
wzgledem gender jako nierdwnosSci czesto ksztattowanych przypadkowo. Frug,
jako feministka postmodernistyczna, przyczyn nieréwnosci doszukuje si¢ bardziej
w zachowawczej interpretacji tekstu anizeli w samej tozsamosci jednostek?s.

Feminisci kulturowi zgadzaja si¢ z radykatami, ze propozycja liberatow doty-
czaca postrzegania podmiotéw prawa jako jednostek pozbawionych plci, jest
nietrafiona. Nie ma zatem zadnych ,,0s0b”, natomiast sa mezczyzni i kobiety,
a mi¢dzy nimi zachodza roznice. Rzecz w tym, aby z tych rdznic nie czyni€ zagad-
nien ponad miare problematycznych, w szczeg6lnoSci nie postrzega¢ ich jako
przyczyny per se ciemi¢zenia kobiet. Liberalna rowno$¢ nie powinna oznaczaé
identyczno$ci. Z r6znicami trzeba nauczyC sie zy¢, ale w taki sposob, aby nie
ignorowac¢ i nie marginalizowac perspektywy jednostek czy grup, ktore w danym
spoleczenstwie nie posiadaja pozycji dominujacej*. Rownosé, o ktora walcza
feminiSci liberalni, gdyby si¢ jej tak uwaznie przyjrze¢, nie polega na tym, ze
oto mezezyzni i kobiety wychodza sobie naprzeciw i wypracowuja jaki$ ztoty
Srodek, ktory jest owocem kompromisu. W rzeczywistosci jest to bardziej model
asymilacyjny, model, w ktérym kobiety maja przystosowaé si¢ do standardow
wykreowanych przez mezczyzn i dla mezczyzn. A zatem feminizm kulturowy
proponuje ide¢ rzeczywistego przesuniecia Srodka ciezkoSci, zaktadajac, ze libe-
ralna neutralno$¢ pod wzgledem gender powinna zosta¢ zakwestionowana. Z per-
spektywy teorii prawa podejsScie to wydaje sie nad wyraz interesujace, a w nurcie
feministycznej jurysprudencji — takze dominujace>0.

Przedstawiciele jurysprudencji feministycznej sa zgodni, ze prawo odzwier-
ciedla meski punkt widzenia. Najbardziej spektakularnym przyktadem moze byé
przestepstwo gwaltu, a w zwiazku z tym meski sposob postrzegania kobiecej sek-
sualno$ci’l. Prawo dotyczace gwaltu zasadniczo uwzglednia subiektywng pomytke

46 Ibidem, s. 457.

47 M.J. Frug, Postmodern Legal Feminism, Routledge, Chapman & Hall 1992, s. 39.
48 Ibidem, s. 40.

49 J.E. Penner, op. cit., s. 200.

50 E. Jackson, N. Lacey, op. cit., s. 814.

51 R. Wacks, op. cit., s. 105.
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dotyczaca przyzwolenia, bierze pod uwaga przeszto$¢ ofiary jako potencjalnie
istotng dla wiarygodnoSci jej rzekomego gwaltu. Biorac pod uwage przestepstwo
gwaltu malzenskiego, warto odnotowaé diugotrwalo$¢ zwolnienia tego czynu
z odpowiedzialnosci karnej>2. J. Warylewski powotuje obszerng literaturg, na
podstawie ktorej ocenia, ,,...ze do okoto 10-25% wszystkich zgwalcefi dochodzi
wlasnie w zwiazku malzefiskim™33. Jeszcze wigksze trudnoSci napotkamy, przyjmu-
jac koncepcje Carole Pateman, ze ptciowe podporzadkowanie kobiet w matzef-
stwie jest elementem umowy spolecznej. Co wigcej, spoteczenistwo obywatelskie
(w rozumieniu Locke’a), a takze panstwo nie mogtoby speini¢ swojej roli, gdyby
umowa spofeczna nie obejmowata ptciowego podporzadkowania kobiety w mat-
zenstwie>4. Dla rownowagi, przytoczmy jednak stanowisko radykalow w kwestii
gwaltu w ogole. Nie tracac z pola widzenie naruszenia integralnosci plciowe;j,
duza wigksza wage niz inni przywiazuja do samego aktu przemocy. Latwiej to
uchwyci¢ nie w typowych sytuacjach polityczno-spotecznych, to znaczy w przy-
padku gwaltu dokonywanego przez me¢zczyzng jako mezczyzne, ale przyktadowo
w czasie wojny, rozruchow, pogromoéw, gwaltow dokonywanych przez policje czy
straznikOw wieziennych. W takim przypadku ,,narzedzie” gwaltu jest traktowane
instrumentalnie. ,,Narzedziem” wtaSciwym jest brofi czy wrecz pafstwo i jego
instytucje. Grozba takiego gwaltu zastrasza wszystkie kobiety rodzajowo, czego
zdajg si¢ nie dostrzegac liberatowie.

Préby ustalenia relacji miedzy jezykiem, wiadzg a prawem podejmuje Licinda
M. Finley. Jej nacisk na dualistyczng i spolaryzowang nature myslenia uwarun-
kowanego gender wydaje si¢ by¢ jeszcze silniejszy niz u Olsen. Pozostajac przy
przestepstwie gwattu, mozna powotac opini¢ Finley. Jej zdaniem, poznanie i zro-
zumienie kobiet jest znieksztatcone, poniewaz dokonuje si¢ nie poprzez kobiece
doswiadczenia, ale przez pryzmat meskiego postrzegania §wiata, tacznie z meska
definicja seksu. Rozumowania prawnicze (rzekomo neutralne) w gruncie rzeczy
informuja nas o meskich do$wiadczeniach, a swa sile czerpia z mocnej pozycji
spolecznej, jaka zajmuja mezczyzni wobec kobiet. A zatem podstawowy defekt
patriarchalnego prawa nie polega na tym, ze ignoruje ono kobiete jako podmiot,
ale ze wypacza rozumienie jej doSwiadczen.

52 E. Jackson, N. Lacey, op. cit., s. 814-815.

53 J. Warylewski, Przestgpstwa seksualne, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego 2001, s. 124.
Powotuje takze: D. Finkelhor, K. Yllo, Licence to rape: Sexual abuse of wives, New York 1985; D.E. Russell,
Rape in marriage, New York 1990; M. Randal, L. Haskings, Sexual Violence in women’s live, “Violence
Against Women” 1995, nr 1, s. 6; H. Resnik, D. Kilpatrick, C. Walsh, Martial rape, (w:) Case studies in
family violence, (red.) R. Ammerman, New York 1991, s. 329 i n.

54 C. Pateman, The Sexual Contract, Stanford University Press 1988; poglad Pateman powotuje M.D.
A. Freeman, op. cit., s. 549.

55 C. MacKinnon odwoluje si¢ do badan prowadzonych przez Susan Brownmiller; C. MacKinnon,
op. cit., s. 62-63.

5 L.M. Finley, Breaking Women’s Silence in Law: The Dilemma of the Gender Nature of Legal Reason-
ing, (1989) 64 Notre Dame Law Review 886, (w:) M.D.A. Freeman, op. cit., s. 1215-1217.
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Ale réwniez na gruncie prawa cywilnego, gdy rozwazamy pojecie ,,rozsadnego”
czy ,,zapobiegliwego” podmiotu, czy tez ,starannosci ogdlnie wymaganej” (art.
355 KC), czesto podswiadomie zakladamy, ze jest to rozsadek, zapobiegliwos¢ czy
staranno$¢ pater familias, zatem — mezczyzny, i to bedacego glowa rodziny. Taki
podmiot nie kieruje si¢ altruizmem, jest zorientowany na interes wlasny, a w tym
przypadku jest marginalizowany kobiecy punkt widzenia%?. Teoria Gilligan zostata
juz zastosowana do analizy prawa deliktowego m.in. przez Leslie Bender. Ana-
lizuje ona przypadki uwzgledniajace starannoS$c¢ ,,rozsadnej osoby” (the standard
of care of ,the reasonable man”) i brak obowigzku w ratowaniu (obcego) (the
no-duty-to-rescue (a stranger)). W konkluzji stwierdza, ze opiekunczos¢, kontekst
i relacje wzajemne to pojecia kluczowe dla nowej wizji systemu prawnego3s.

W spoteczenstwach zasadniczo jednolitych kulturowo, tak jak w Polsce, wzo-
rzec meskiej glowy rodziny jest utrwalony i nie wzbudza wigkszych kontrowersji.
Ale kiedy pojawiaja si¢ nowe grupy etniczne, moze takze pojawi¢ si¢ problem.
Przyktadowo, w spoleczenstwach karaibskich dominuje zefiski model rodziny.
W takim modelu inaczej tez wyglada sprawa prokreacji. Pojedyncze macierzyn-
stwo (single motherhood) jest stygmatyzowane jako przejaw co najmniej nietadu
w rodzinie, a nawet dewiacji®®. Cho¢by na tym przyktadzie widac, na jak znacz-
nym obszarze prawa wzorce wywodzace si¢ z tradycji rzymskiej beda musiaty byé
poddane reinterpretacji, czy jak powiedza postmoderniSci — dekonstrukcji.

Ustanowienie podmiotu prawnego jako meskiego nawigzuje do podziatu
binarnego, zaproponowanego przez Frances Olsen. Analiza orzecznictwa i pogla-
dow doktryny prowadza Jackson i Lacey do wniosku, ze od podmiotu prawnego
oczekuje si¢, aby miat cechy, ktore zgodnie z binarnym podzialem Olsen sa
typowe dla me¢zczyzn. Wsparcie dla koncepcji Olsen znajduja u Ngaire Naffine,
ktéra uwaza, ze kobiety w formule liberalnej to osoby zmuszone do dzwiga-
nia ,niemozliwego paradoksu prawa me¢zczyzn”%0. Kobiety ze swoimi cechami
charakterystycznymi staja si¢ podmiotami subtelnie przemilczanymi, a wobec
mezcezyzn pojawia si€ sktonnoS¢ do przypisywania cech dla nich charakterystycz-
nych w postaci czystej, tak jakby racjonalizm nigdy nie byt doprawiony szczypta
irracjonalizmu, a obiektywizm — szczypta subiektywizmu. W konsekwencji to
taki podmiot prawny staje si¢ strong kontraktu, ktéry z kolei jest fundamentem
stosunkow gospodarczych i spolecznych w liberalizmie. Nie rozwiazuje to wielu
problemoéw. Niektore z nich wydaja si¢ przerasta¢ prawnikdw, przynajmniej tych,
ktorzy przyjmuja tradycyjnie meski punkt widzenia. Spektakularnym przykiadem
moze by¢ prdoba ustalenia charakteru relacji prawnej pomiedzy kobieta w cigzy

57 E. Jackson, N. Lacey, op. cit., s. 815.

58 L. Bender, A Lawyer’s Primer on Feminist Theory and Tort, (w:) D. Kelly Weisberg, Feminist Legal
Theory: Foundations, Philadelphia: Temple University Press 1993, s. 69.

59 E. Jackson, N. Lacey, op. cit., s. 837.

00 Ibidem, s. 815-816; powoluja w tym miejscu: N. Naffine, Law and the Sexes: Explorations in Femi-
nist Jurisprudence, Allen & Unwin 1990.
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a plodem. Na pewno nie jest to relacja typowo umowna, ale przeciez jest Zrodiem
zobowigzania. Nie rozwigzuje tego problemu stwierdzenie, ze pldd nie jest osoba
—w koficu nie jest tez niczym, wreszcie pamigtajmy, ze wszyscy kiedy$ nim byli-
$my. Ale dla takiego rozumowania trudno znalez¢ wsparcie, jezeli nie otworzymy
si¢ na argumenty feminizmu kulturowego®!.

Jak juz zostalo nadmienione przy okreSleniu rozumowania Jacka, jest to
postawa odwotujaca sie¢ do uprawnien czy tez do sprawiedliwoSci. Pojawia sie
jednak pytanie: jaka sprawiedliwo$¢ mamy na mysli? Zapewne chodzi tu o jej
liberalne rozumienie. Nie ma znaczenia, czy przyktadowo, bardziej w rozumieniu
zasad sprawiedliwo$ci Johna Rawlsa czy przez pryzmat idei pafistwa minimalnego
Roberta Nozicka. Takie liberalne teorie sprawiedliwoSci na pierwszy plan wysu-
waja relacje dotyczace stosunkow pomiedzy jednostkami, tracac z pola widzenia
relacje pomiedzy grupami spotecznymi. Jezeli takie relacje wynikajace z kolek-
tywnych decyzji grupowych okrzepna, zinstytucjonalizuja sie, to trudno niekiedy
uchwycié, iz staja si¢ one zrédtem ciemigzenia. Wigkszos$¢ zgodzi si¢, ze ciemie-
zenie jest rezultatem tyranii, tylko ze w tym przypadku trudno dostrzec tyranig.
Takie rozumienie sprawiedliwoSci — zdaniem Iris Marion Young — to rozumienie
ograniczone. Sprawiedliwos$¢ spoteczna wymaga, aby zapoznac€ si¢ i zajac takze
roznicami grupowymi‘2. Ciemig¢zenie (w ramach tak rozumianej sprawiedliwo-
§ci) jest najczeSciej rezultatem ,,...codziennych praktyk, petnego dobrych checi
spoteczefistwa liberalnego (...) nieuswiadomionych zalozef i reakcji, pelnych
najlepszych intencji ludzi; w zwyczajnym wspotdziataniu, w kulturowych stereo-
typach, w strukturalnych cechach charakterystycznych zhierarchizowanej biuro-
kracji, w mechanizmach rynkowych, krotko méwiac — w normalnych procesach
codziennego zycia”3.

Tego typu ciemi¢zenie — widzimy juz, ze jest ono zwigzane ze specyficznym
pojmowaniem sprawiedliwo$ci — nie posiada jednego oblicza. Nie jest tak jed-
norodne jak w przypadku feminizmu radykalnego, ktéry odwotuje si¢ do teorii
dominacji. Young wyroznia piec jego aspektow:

1. Wykorzystywanie (exploitation). Dla wyja$nienie tego aspektu Young si¢ga
do marksizmu, uznajac wykorzystywanie za ,,...ciemi¢zenie takiego rodzaju,
ktore ujawnia si¢ w procesie transferu rezultatow pracy jednej grupy spotecz-
nej na korzy$¢ innej”%4. O ile w przypadku Marksa transfer ten dokonuje si¢
za posrednictwem klasy, to w przypadku Young za poSrednictwem pici czy
gender. Transfer pracy w przypadku kobiet jest bardziej dotkliwy z uwagi na
ich, zasadniczo, nizsze wynagrodzenie, ale — zdaniem Young — najwazniejszy
jest transfer energii wydatkowanej na urodzenie i wychowanie dzieci.

61 E. Jackson, N. Lacey, op. cit., s. 817-818.

62 1.M. Young, Justice and The Politics of Difference, Princeton University Press 1990, s. 3.
63 Ibidem, s. 41.

04 Ibidem, s. 49.

-173 -



Ius Novum JANUSZ CABAJ

12011

2. Marginalizacja (marginalization). To zjawisko spoleczne — zdaniem Young
— dotyczy przede wszystkim tych, ktérych system pracy nie moze albo z jakichs§
przyczyn nie chce wykorzystac. Bardziej dotyczy rasowo czy etnicznie nazna-
czonych grup. Zjawisko to czeSciowo moze by¢ odnoszone do zachowan
policji wobec, przyktadowo, prostytutek. Jednak najbardziej niebezpiecznym
przejawem tej formy ciemi¢zenia jest uprzedmiotowienie przedstawicieli
grup spolecznych i uzaleznienie od ,,...protekcjonalnego (...), ponizajacego
i arbitralnego traktowania (...) przez ludzi zwigzanych z biurokracja panstwa
dobrobytu”. Zepchnigci na margines sami musza udowodnic, ze zastuguja na
pomoc pafistwa, czyli ze sa na marginesie, co wigcej, zaczynaja sobie kodowaé
reguly, ktorych musza przestrzegaé, a urzednicy publiczni te reguly w nich
utrwalajg®. Gwoli sprawiedliwo$ci nalezy jednak zauwazy¢, ze np. Rawls pro-
ponowal alokacje dobr pierwszej potrzeby bezwarunkowo, a zatem element
marginalizacji mogtby w ten sposdb zostac¢ ograniczony¢’.

3. Bezsilno$¢ (powerlessness). Polega na braku takiego szacunku w spofe-
czenistwie, jaki posiadajg inni, w szczegblnoSci biali i wyksztatceni mezczyZni.
Zdaniem Young, kolorowi (takze mezczyzni) i kobiety muszg czgsto udo-
wadniad, ze sa godni szacunku®. Wydaje si¢, ze w Polsce bardziej dotyczy to
kolorowych lub osdb o niskim statusie spotecznym. Czgsto zwracamy si¢ do
nich po prostu ,na ty”, podczas gdy wobec innych takie zachowania nie sg
praktykowane.

4. Kulturowy imperializm (cultural imperialism). Polega na tym, ze ,,...wlasne
doswiadczenia i interpretacja zycia spofecznego grup ciemi¢zonych maja nie-
wielkie znaczenie dla kultury dominujacej, podczas gdy ta kultura dominujaca
naktada na grupy ciemi¢zone swoje wlasne doswiadczenia zycia codzien-
nego i ich interpretacje”%. Przyktadem moze nie najbardziej powszechnym,
ale spektakularnym, moga by¢ wysitki grup homoseksualnych zmierzajace
do zaakceptowania ich gospodarstw domowych na takich samych zasadach
(z perspektywy prawa publicznego), jak gospodarstw domowych rodzin hete-
roseksualnych.

5. Przemoc (violence). Przemoc sama w sobie, jako zachowanie odosobnione,
nie jest zrédtem ciemigzenia. Young ma na mySli przemoc systematycznie
stosowang. W pierwszym przypadku — jest jednostkowym ziem moralnym, za$
w drugim — kiedy utrwali si¢ jako praktyka spoteczna, staje si¢ jednoczeSnie
zjawiskiem spotecznej niesprawiedliwosci. W przypadku kobiet sg to zabdj-
stwa na tle seksualnym, ale takze czeSciej wystepujaca, choé rzadziej nagta-
$niana, przemoc domowa. O ile cztonkowie grup ciemi¢zonych dobrze zdaja

65 Ibidem, s. 51.

66 Ibidem, s. 54.

67 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 2009, s. 106-113.
68 T.M.Young, op. cit., s. 58.

69 Ibidem, s. 60.
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sobie z tego sprawe, o tyle teoretycy sprawiedliwosci zazwyczaj tego tematu

nie poruszaja’o.

Feministyczna moralno$¢ kwestionuje paradygmat rozumowania opartego na
dyskursie dotyczacym sprawiedliwosci budowanej na liberalnych uprawnieniach.
Nie znajduja one zastosowania w stosunkach rodzinnych, typowych, a nawet
podstawowych dla relacji kobieta — mezczyzna. Nie ma tu potrzeby stosowania
uniwersalnych zasad w taki sam sposdb wobec wszystkich?!. Liberalny bezstronny
punkt widzenia to poglad ,,znikad”, ktéry nie moze byé przypisany zadnemu
konkretnemu podmiotowi ani grupie podmiotéw’2. Moze mieé jednak pewne
skutki praktyczne, w sferze ideologii — wiasnie te, ktore wszystkie teorie krytyczne
staraja si¢ zdemaskowac. Po pierwsze, wspiera ide¢ panstwa neutralnego. Po dru-
gie, nadaje wtadzy i jej aktom decyzyjnym falszywa — zdaniem feministow — legi-
tymacje¢. Po c6z bowiem demokratyczne podejmowanie decyzji, kiedy neutralnie
dokona tego zbiurokratyzowana i zhierarchizowana wiadza. Wreszcie dochodzi
tu do swego rodzaju hipostazowania punktu widzenia grup pozostajacych przy
wladzy na postawy powszechnie przyjmowane. Takiej sprawiedliwoSci (opartej na
rzekomej bezstronnosci) Young przeciwstawia wiasnie sprawiedliwo$¢ opartg na
koncepcji troski i opieki, typowej dla feminizmu kulturowego?3.

Dodajmy ponadto, ze filozofia prawniczego liberalizmu stanowi podstawe
pozytywizmu prawniczego. A zatem krytyka doktryny liberalnej godzi réwniez
w takie formalistyczne i apolityczne rozumienie prawa, jakie proponuje pozyty-
wizm prawniczy. Ograniczenia dla feminizmu kulturowego wynikaja zatem nie
tylko z doktryny politycznej, ale takze z doktryny prawnej. Krytyki pozytywizmu
prawniczego z perspektywy feministycznej dokonuje Margot Stubbs. Jej zdaniem,
pojeciowe ograniczenia prawniczego pozytywizmu muszg zostaé przelamane.
W innym przypadku prawo nigdy nie stanie si¢ instrumentem emancypacji’s.

Krytyka prawniczego pozytywizmu z perspektywy feministycznej obejmuje
takze krytyke pozytywistycznej metodologii i odrzucenie empirycznej tradycji
oSwieceniowej, opartej na ,,metodzie naukowej”. W to miejsce teoretycy femi-
nizmu prawniczego proponuja wlasng metodologie. Jest to zagadnienie, ktore
z pewnoSciag moze stanowi¢ temat oddzielnego opracowania. W tym miejscu
nadmienig¢ jedynie, ze tradycyjnie do tych metod zalicza si¢ — zdaniem Katharine
Bartlett — podnoszenie $wiadomosci (consciousness rising/unsilencing women),
zadawanie ,kobiecych pytan” (asking ‘the women question’), czy feministyczne
rozumowanie praktyczne (feminist practical reasoniong)’. Owocem wzrastajacej
SwiadomoSci stat si¢ coraz bardziej wyszukany dyskurs pomiedzy samymi femi-

70 Ibidem, s. 61.

71 Ibidem, s. 96.

72 Ibidem, s. 100.

73 Ibidem, s. 112.

74 M. Stubbs, Feminism and Legal Positivism, (w:) (red.) D.K. Weisberg, op. cit., s. 454-455.
75 K. Bartlett, Feminist Legal Methods, (w:) (red.) D.K. Weisbegr, op. cit., s. 551-558.
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nistami, wywodzacymi si¢ z réznych nurtéow. Moze to — zdaniem MacKinnon
— przynosi¢ takze i negatywne skutki, a w jej przypadku mialo to miejsce, kiedy
nie otrzymala odpowiedniego wsparcia w swej batalii o prawne ograniczenia
w zakresie pornografii’®. Bartlett natomiast podaje wigcej przyktadow, kiedy
pisze: ,,FeminiSci nie zgadzaja si¢, przykladowo, co do tego, czy kobieta moze
dobrowolnie wybra¢ heteroseksualnoS¢ czy tez macierzynstwo; albo tez, czy femi-
niSci wigcej zyskaja czy straca na restrykcjach wobec pornografii, macierzyfnstwa
zastepczego, albo tez, czy kobieta powinna podlegaé poborowi do wojska. A jezeli
nie zgadzaja sie w pewnych aspektach, to jedni feminiSci oskarzaja drugich, ze
wspoluczestnicza w ciemigzeniu kobiet?’.

Natomiast w nauczaniu prawa istotne znaczenie zacznie odgrywac tzw. naucza-
nie narracyjne czy gawedziarstwo (narrative scholarship, storytelling). Ich cechg
charakterystyczng jest wysoce subiektywny opis doznafi, zasadniczo cielesnych.
Poprzez szczeg6towosC takiego opisu, czesto bedacego Zrodiem dyskonfortu
dla stuchaczy, ma nastgpi¢ szczegdlne uwrazliwienie na kobiece subiektywne
doswiadczenia. Zdaniem Kathryn Abrams, taka metoda przelamuje priorytet
abstrakcyjnej argumentacji i odkrywa tematy tabu typowe dla sfery domowe;j’s.

Gilligan byla krytykowana m.in. za swodj esencjalizm. Uznawala bowiem
kobiecy glos bardziej za powszechny, anizeli za pluralizm réznych kobiecych gto-
sow’. Z perspektywy feministycznej esencjalizm, w pewnym uproszczeniu, kon-
stytuuje poglad, ze dla kobiet znaczenie tozsamosci pod wzgledem gender, a takze
ich doswiadczanie seksizmu jest podobne. Ponadto, jezeli zachodzg pomigdzy
nimi w tym wzgledzie jakie§ roznice, to ich znaczenie jest niewielkie — znaczenie
duzo wigksze maja te cechy, z ktorymi wszystkie kobiety sie identyfikuja. Taka
krytyka zaklada, ze pojecie ,kobieta” jest wystarczajaco zdefiniowane. Patricia
Cain wskazuje jednak, ze zaréwno Gilligan, jak i West dowodza, ze pojecie to jest
nie az tak bardzo zdefiniowane jak niedowartoSciowane80. Nalezy tu jednak zgo-
dzi¢ si¢ z opinig Weisberga. Jego zdaniem, cz¢$¢ feministow kulturowych podziela
teze feministow radykalnych, ze kategoria , kobieta” jest catkowicie konstrukcja
spoleczna, natomiast inni sg przekonani, ze ponizej tych spotecznie okreslonych
cech charakterystycznych mozna odnaleZ¢ naturalistyczng i esencjalng kobietes!.
Tak czy inaczej przedstawiciele r6znych nurtéw jurysprudencji feministycznej cze-
sto siegaja do argumentu z esencjalizmu. Jest to o tyle tatwiejsze, ze esencjalizm
jest stopniowalny. Na ogdt ustalit si¢ konsens, ze dla my§li feministycznej przynosi
on negatywne skutki. Wydaje si¢ jednak, ze ci, ktorzy tropia esencjalizm z naj-

76 C. MacKinnon, On Collaboration, (w:) C. MacKinnon, Feminism Unmodified: Discourse on Life and
Law, Harvard University Press 1987, s. 198-205.

77 K. Barlett, op. cit., (w:) (red.) D.K. Weisberg, op. cit., s. 557.

78 K. Abrams, Hearing the Call of Stories, (1991) 79 California Law Review, s. 982.

7 Lloyd’s, 1126.

80 P.A. Cain, Feminism and the limits of Equality, (w:) (red.) D.K. Weisberg, op. cit., s. 241.

81 D.K. Weisberg, Introduction to ‘New Approaches to Equality and Difference’, (w:) tenze, Feminist...,
s. 217.
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wieksza wytrwaloScia, znajda go wszedzie albo prawie wszedzie. Ukierunkowane
antyesencjalistycznie badania Elizabeth Spelman — zdaniem Weisberga — dopro-
wadzily do postawienia zarzutu krotkowzrocznosci esencjalnej takim feminist-
kom jak de Beauvoir, ktdrej praca od dziesigcioleci jest uznawana za doskonata
analize ,,drugiej plci”82. Natomiast duzo powazniej nalezy potraktowac zarzut
esencjalizmu zgtaszany np. przez Angele Harris, odwotujaca si¢ do do§wiadczen
kobiet kolorowych®3. Dla nich lokowanie dyskryminacji kobiet w sferze prywatnej
jest malo przekonujace, kiedy wiekszoS¢ czasu spedzaja poza domem, podejmujac
rozne niskoptatne zajecia, czesto zreszta w domach biatych kobiet. Harris jako
motto swego przestania powotuje znamienna wypowiedZ Audre Lorde: ,,Od kiedy
biate kobiety ignoruja swoje uprzywilejowanie wynikajace z ich rasy i definiuja
[kobiety] w kategoriach jedynie ich wiasnych doswiadczen, to kobieta kolorowa
staje si¢ ,,inng”, the outsider, ktorej doSwiadczenia i tradycja sa na tyle wyalieno-
wane, ze wprost nie do pojecia”84.

Dla Ann S. Scales niebezpieczefistwo zwigzane z analiza Gilligan polega na
tym, ze etyka uprawnien i etyka troski to zbiory norm i pogladow, ktore z natury
rzeczy s3 kompatybilne i wzajemnie si¢ uzupetniaja. Jej zdaniem, ttumi to albo co
najmniej przeslania istniejace sprzecznosci. Jest to krytyka z perspektywy femi-
nizmu radykalnego, ktOry nie jest zorientowany na badanie i wyjaSnianie roznic
pomiedzy mezczyznami i kobietami. Koncentruje si¢ natomiast na wykazaniu, ze
zrédiem ciemigzenia kobiet nie sa jakie$ irracjonalne przypadki réznicowania,
ale jak najbardziej racjonalna polityka me¢skiej dominacji. Zdaniem Scales, inkor-
poracjonizm — tak bowiem okreSla cel swojej krytyki — oznacza oddanie pola,
oznacza przestanie do tych, posiadajacych wtadze: ,,Bedziemy uzywac waszego
jezyka i pozwolimy wam to interpretowac”s.

Dla feminizmu kulturowego problematyczne — zdaniem Judith Greenberg
— jest takze udzielenie odpowiedzi, jak owe troskliwe relacje kobiece majg si¢
do zawodow prawniczych, z natury kontradyktoryjnych, wykonywanych przez
kobiety, nierzadko z duzym sukcesems¢. Czy przez to kobiety sa mniej kobiece?
Czy moze ,,przeszly” na druga, meska strong?

A z drugiej strony, czy nie jest tak, ze kobiety, ktdre rozumiejg znaczenie
pojecia ,troszezyC€ si¢ o innych” i odczuwajg presje na takie wtasnie zachowanie,

82 Chodzi o pracg E. Spelman, Inessential Woman: Problems of Exclusion in Feminist Though, Beacon
1988; (red.) Weisberg, op. cit., s. 338, przypis 1.

83 Jako przykiad mozna wskaza¢ A. Harris, Race and Essentialism in Feminist Legal Theory, (1988) 38
Journal Legal Education 47.

84 A. Lorde, Age, Race, Class, and Sex: Women Redefining Difference, in Sister Ousider: Essays and
Speeches, Crossing Press 1984, s. 114, 117; za A. Haris, op. cit, s. 47. Hilaire Barnett okre§la Lorde jako
feministg socjalistyczng i samozwanczg reprezentantke czarnych lesbijek; H. Barnett, op. cit., s. 20.

85 A.C. Scales, The Emergence of Feminist Jurisprudence: En Essay, (w:) (red.) D.K. Weisberg, op. cit.,
s. 44.

86 J.G. Greenberg, Introduction to Postmodern Legal Feminism, (w:) M.J. Frug, Postmodern Legal
Feminism, Routledge 1992, s. xiii.
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zaczynaja same weciela si¢ w przypisang im role. Podejmuja prace jedynie na
niepelny etat, tak aby wigcej czasu po§wigci€ rodzinie. Inni zwrdca uwage na to,
zZe jest to praca zazwyczaj gorzej platna, ale lepiej pasujaca do ,,kobiecych” cech.
Tak czy inaczej w konsekwencji jest to czesto okupione nizsza opieka zdrowotna
i gorszym zabezpieczeniem emerytalnym®’.

W podsumowaniu nalezy zauwazy¢, ze feministyczna jurysprudencja zoriento-
wana kulturowo stoi na stanowisku, ze system prawny nie uwzglednia w wystarcza-
jacym stopniu kobiecego postrzegania §wiata. Jest to zwigzane z nieuzasadniong
fascynacja koncepcja uprawnienia i liberalnego indywidualizmu, ktére odzwier-
ciedlaja meska nature. Z takiej perspektywy niewiele tez wnosi moralny impera-
tyw Kanta. Dla me¢zczyzn bowiem bedzie postulatem o respektowanie uprawnien
innych, a dla kobiet postulatem troski o innych i odpowiedzialnoSci za nich. Ktore
rozumienie jest zatem bardziej autentyczne? Wydaje si¢ oczywiste, ze nie ma tu
zadnego ,,bardziej”. Natomiast tym, co wydaje si¢ tu potrzebne, jest rekonstruk-
cja systemu prawa tak, aby wartoSci tradycyjnie zwigzane z naturg kobiet zostaly
uznane za rdwnie warto$ciowe jak ochrona autonomii, niezaleznosci i indywidu-
alnosci.

STRESZCZENIE

Jedng z gtownych szkoét krytycznych wobec koncepcji prawa, opartej na doktrynie
pozytywizmu prawniczego i liberalizmu, jest jurysprudencja feministyczna. Teoria
prawa budowana na feministycznych podstawach nie jest jednorodna. Czgsto poszu-
kuje wsparcia w innych szkofach mysli polityczno-prawnej. Z jednej strony siega do
marksizmu, z drugiej pozostaje przy reformie prawa w ramach liberalizmu. Poniekad
kontynuuje mysl innej szkoly krytycznej, Critical Legal Studies, ale takze wchodzi
w sojusz z postmodernistami, w celu dekonstrukcji wielu utrwalonych pojeé, chocby
takich jak kobieta. Jednym z nurtdéw feminizmu prawniczego jest feminizm kulturowy.
Stanowi on alternatywe wobec wyraZznej polaryzacji pogladow feministow radykalnych
i liberalnych. Jego poczatkdéw nalezy upatrywac¢ w badaniach Carol Gilligan, opubliko-
wanych w ksiazce In a Different Voice: Psychological Theory and Women’s Development
(1982). Artykutl niniejszy ma na celu naswietlenie prawnych aspektéw feminizmu
kulturowego, ktory dla wigkszoSci polskich prawnikéw jest nieznany. Watek francuski
zostal w tym artykule pominigty (w szczeg6lnoSci chodzi tu o prace Luce Irigaray).
Warto jednak odnotowac, ze jest on nie mniej interesujacy, ale bardziej z perspektywy
krytyki psychoanalizy Freuda i Lacana, anizeli w kontek$cie prawniczym.

87 J.G. Greenberg, op. cit., s. Xiv.
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SUMMARY

One of the main schools critical of the concept of law based on the doctrine of
legal positivism and liberalism is feminist jurisprudence. The theory of law built on
the feminist foundations is not homogeneous. It often looks for support in other
schools of political and legal thought. On the one hand it refers to Marxism, on
the other it sticks to the reform of law within liberalism. In a way, it carries on the
thought of another critical school, Critical Legal Studies, but it also enters into an
alliance with post-modernists in order to deconstruct many consolidated concepts,
e.g. such as a woman. One of the currents in legal feminism is cultural feminism.
It is an alternative to the clear polarization of radical and liberal feminists’ beliefs.
It originates from Carol Gilligan’s research results published in a book titled In
a Different Voice: Psychological Theory and Women’s Development (1982). The present
article is aimed at presenting legal aspects of cultural feminism which is unknown to
most Polish lawyers. The French thread (especially the works by Luce Irigaray) is not
discussed in the article. However, it is worth mentioning that it is not less interesting;
although probably more from the perspective of criticism of Freud’s and Lacan’s
psychoanalysis than in the legal context.





