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Pojecie feministycznej jurysprudencji

Feministyczna jurysprudencja zwana tez feministyczna teorig prawa czy fe-
ministyczng filozofig prawa to kierunek we wspolczesnej mysli prawniczej ge-
neza swoja siegajacy lat 60. — lub wedhlug innych — 70. ubieglego stulecia’. Zde-
finiowanie niniejszej szkoty prawniczej nie jest zadaniem latwym. Nie istnieje
bowiem jedna w pelni spojna feministyczna teoria prawa. Poprawniejsze wydaje
si¢ mowienie w liczbie mnogiej o poszczegdlnych feministycznych teoriach
prawa. Niemonolityczno$¢ feministycznej jurysprudencji wynika z niemonoli-
tycznosci feminizmu fout court. Mozna wyrdzni¢ tyle nurtow w feministyczne;j
jurysprudencji, ile wystgpuje odmian samego feminizmu. Niejednolito$¢ tytuto-
wej szkoty prawniczej nie jest czym$ unikalnym w prawoznawstwie. Dwie naj-
wazniejsze koncepcje filozoficznoprawne, tj. prawniczy pozytywizm i jusnatura-
lizm, réwniez nie stanowia wewnetrznie w pelni spdjnych kierunkéw. Pluralizmu
feministycznych teorii prawa nie mozna zatem per se poczytywaé za argument
podwazajacy doniosto$¢ feministycznej jurysprudencji jako calosci. Krytyka,
takze ta wewnetrzna w obrgbie danego kierunku, jest warunkiem rozwoju. Ce-
lem jednak unikniecia nieporozumien nalezatoby oczekiwac, iz osoba wypowia-

! Wszystkie trzy powyzsze terminy w anglosaskiej literaturze przedmiotu uchodza zasadniczo
za synonimy i w zwiazku z tym zamiennie bede nimi operowat takze w niniejszym opracowaniu
W odniesieniu do feministycznego doktrynalnego podejscia do prawa. Nalezy mie¢ jednak $wia-
domos¢, iz w kontynentalnej jurysprudencji, w tym w polskiej nauce prawa, okreslenia ,teoria
prawa”, ,.filozofia prawa” czy ,,jurysprudencja” s3 nazwami powigzanych ze soba, ale bynajmnie;j
nietozsamych poje¢. Niekiedy rozréznienia tych poje¢ dokonuje si¢ takze w anglosaskiej nauce
prawa, gdzie feministyczng jurysprudencj¢ przedstawia si¢ jako bardziej rozwinigta i kompletna
W pordwnaniu z feministyczng teorig prawa, chociaz wciaz w fazie in statu nascendi, posta¢ femi-
nistycznego prawoznawstwa. Rozréznienie to przyjmuja np. P. Cain czy N. Lacey. Dystynkcja ta
nie jest jednak na tyle wyrazna, aby mogta przyczyni¢ si¢ do zadowalajacej terminologicznej
klaryfikacji i rozgraniczenia konkurencyjnych okreslen.
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dajaca si¢ o tej szkole prawniczej na samym poczatku sprecyzuje, czy za przed-
miot swojej oceny obrata konkretng feministyczng teori¢ prawa czy tez czyni
uwagi uogolniajace dotyczace pewnego clou feministycznej jurysprudencji. De-
limitacja réznych poje¢ odpowiadajgcych terminowi ,,feministyczna juryspru-
dencja” czy tez klarowne ustalenia typologizacyjne sg zabiegami wskazanymi
nie tylko ze wzglgdu na potrzebe terminologicznej czystosci, ale takze ze wzgle-
dow praktycznych?®.

Przedmiotem opracowania jest anglosaska, zwlaszcza amerykanska, femini-
styczna jurysprudencja, czyli wersja feministycznego prawoznawstwa chronolo-
gicznie pierwsza, najbardziej wptywowa w mysli prawniczej i bgdaca punktem
odniesienia czy inspiracji dla innych denominacji feministycznej teorii prawa.
Bledem bytoby jednak zawezanie feministycznej jurysprudencji, a takze jej ge-
nezy do kultury common law. Przedmiotowa szkota filozoficznoprawna ma swo-
ich coraz liczniejszych reprezentantow w Europie kontynentalnej. Przyktadowo
norweska profesor prawa, Tove Stang Dahl (1938-1993), juz w 1975 r. wyktada-
ta przedmiot ,,prawo kobiece” na Uniwersytecie w Oslo, a trzy lata p6zniej obje-
fa na tej uczelni Katedre Prawa Kobiecego.

Pomijajac réznice, niekiedy radykalne, pomigdzy poszczegdlnymi femini-
stycznymi teoriami prawa, za ich wspolng — cho¢ ujeta z koniecznosci w sposob
lakoniczny — tozsamo$¢ nalezy uzna¢ oceng, krytyke i postulaty zmiany prawa
oraz praktyki prawniczej czynione z perspektywy kobiet jako klasy, ich potrzeb,
oczekiwan i do$wiadczen®. Element ,kobiecego doswiadczenia” jako punktu
wyjscia kazdej feministycznej teorii, takze teorii prawa, jest szczegélnie mocno
akcentowany w mys$li feministycznej. Zarazem feminizm, w tym feminizm
prawniczy, jako kryterium dystynkcji operuje coraz rzadziej ptciag w sensie bio-

2 G. Lawson, Feminist Legal Theories, ,,Harvard Journal of Law & Public Policy” 1995, vol. 18,
nr 2, s. 325-330.

® Tytulem egzemplifikacji mozna przytoczyé¢ pojmowanie terminu , feministyczna juryspru-
dencja” autorstwa kilku przedstawicielek tego kierunku. Dla Ch. Littleton feministyczna juryspru-
dencja obejmuje wszystkie ,,proby wyjasnienia, krytyki i zmiany prawa na rzecz i z perspektywy
kobiet”. Jest zatem ,,feministyczng metoda zastosowana do prawa”, Feminist Jurisprudence: The
Difference Method Makes, ,,Stanford Law Review” 1989, vol. 41, nr 3, s. 765-766. M. Davies
okresla feministyczng teori¢ prawa jako ,krytyke prawa generowana wewngetrznie w obrebie nauki
prawa przez feministycznych prawnikow”, Unity and Diversity in Feminist Legal Theory, ,,Philo-
sophy Compass” 2007, nr 2/4, s. 650. K. Bartlett przez feministyczna jurysprudencj¢ rozumie
,rodzing roznych perspektyw czy ram uzywanych do analizowania biezacych i pozadanych relacji
pomiedzy prawem a gender”. Perspectives in Feminist Jurisprudence [w:] B. Taylor (red.), Femi-
nist Jurisprudence, Women and the Law. Critical Essays, Research Agenda and Bibliography,
Littleton 1999, s. 3. Natomiast w Gale Encyclopedia of American Law odnotowano, iz ,,Kazdy
z nurtdéw feministycznej jurysprudencji ocenia i poddaje krytyce prawo, badajac zwiazek pomiedzy
gender, seksualnos$cig, wtadza, prawami jednostki i systemem prawnym jako cato$cig”, Farming-
ton Hills 2011, s. 407.
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logicznym (sex), a coraz czesciej picig spotecznie i kulturowo ksztaltowana
(gender). Anatomia i fizjologia sktadaja si¢ tylko na czgs¢ kobiecej tozsamosci,
determinujac np. kwestie zwigzane z rozrodczoscia, ale juz nie catosciowo ich
egzystencje.

Kazda bogatsza od powyzszej w tres¢ definicja naraza si¢ na zarzut, iz nie
obejmuje ktorego$ z nurtow feministycznej jurysprudencji lub btednie go cha-
rakteryzuje. Przyktadowo, bardzo cze¢sto feministycznej filozofii prawa towarzy-
szy zalozenie, iz prawo nie jest neutralne, lecz stanowi instytucje meska (patriar-
chalng)® wspotodpowiedzialng za systemowa opresje i subordynacje kobiet.
Ocena taka, niekiedy sprowadzana do paradygmatu feministycznego prawo-
znawstwa, nie jest jednak w pelni adekwatna w odniesieniu do liberalnego femi-
nizmu.

Nawet na gruncie poczynionych ustalen pojeciowych wciaz nie trudno
o klasyfikacyjne watpliwosci. W zakreslonych ramach znaczeniowych teore-
tycznie miesci si¢ bowiem takze aktywno$¢ przedstawicielek konserwatywnie —
w sensie ideologicznym czy $wiatopogladowym — zorientowanej jurysprudencji
reprezentujacej interesy prawne kobiet, np. takich zastuzonych, a krytycznych
wobec feminizmu postaci, jak Phyllis Schlafly®. Majac $wiadomo$é tego, iz
w obrebie feminizmu wspotistnieja obozy radykalnie r6zne, w tym rowniez np.
feminizm chrzesécijanski, ponizsze rozwazania dotycza jednak wytacznie femini-
stycznego ideologicznie lewicowego mainstreamu.

Ogolna charakterystyka feministycznej jurysprudencji

Feministyczng jurysprudencje zalicza si¢ do kategorii powstatych w latach
70/80. XX w. krytycznych teorii prawa, obok Szkoty Krytycznych Studiow nad
Prawem (Critical Legal Studies), Szkoty Krytycznej Teorii Rasy (Critical Race
Theory), Studiow Praw Lesbijek, Gejow, Biseksualistow i Transseksualistow
(LGBTS) czy prawniczego postmodernizmu. Jednocze$nie stanowi ona przyktad
,teorii stosowane]” (appleid theory), gdyz jej paradygmaty wykorzystuje si¢ nie

* W ocenie P. Smith feministyczna filozofia prawa ,zajmuje si¢ analizowaniem struktur
prawnych, rozpoznawaniem ich wplywu na warunki zycia kobiet i dziewczat, formulowaniem
nowych struktur czy reform, ktore moga poprawi¢ genderowa niesprawiedliwosé, wykorzystywa-
nie czy ograniczanie. Jest zatem krytyka prawa jako patriarchalnej instytucji”. Feminist Philosophy
of Law, http://plato.stanford.edu/entries/feminism-law/; eadem, Feminist Philosophy of Law [w:]
Ch. Gray (red.), Philosophy of Law, vol. 1 A-J, New York 1999, s. 449.

® G. Postema, A Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence, t. 11, Dordrecht-
New York 2011, s. 241.

® Zob. S. Venker, P. Schlafly, The flipside of feminism. What conservative women know and
men can't say, Waszyngton 2011.
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tylko do krytykowania i demaskowania stronniczo$ci prawa, ale i do reformo-
wania jego tresci 1 praktyki. W feministycznej jurysprudencji prawo nieroze-
rwalnie faczy si¢ z polityka.

Dazenie do powigzania teorii z praktyka jest podstawowa cechg femini-
stycznego prawoznawstwa, zblizajac je do amerykanskiego realizmu prawnego.
Skorelowanie tych dwoch aspektow wynika z jednej strony z troski o posiadanie
intelektualnego fundamentu legitymujacego feministyczng jurysprudencje jako
roéwnoprawng teori¢ prawa, analogiczng do innych szkoét filozoficznoprawnych,
az drugiej strony z pragmatycznego celu doprowadzenia do realnej poprawy
sytuacji prawnej dyskryminowanych kobiet. Niekiedy, takze w srodowisku fe-
ministycznym, pojawiajg si¢ zarzuty o nadmierng ,,teoretyzacj¢” feministycznej
jurysprudencji kosztem ostabienia swej utylitarnej wartos$ci. Innym razem wy-
suwane sg obiekcje o redukcjonizm feministycznej jurysprudenciji do postulatow
czysto politycznych (do bycia polityczng grupa interesu) pozbawionych oparcia
w identyfikowalnej wizji ontologii, epistemologii i metodologii prawa. P. Smith
optuje w zwigzku z tym za feministyczng jurysprudencjg jako ,,nauka powigza-
ng” (connected scholarship), czyli taka, ktora jest wystarczajaco abstrakcyjna,
aby mogta by¢ uznawana za teorig, ale tez wystarczajaco powiazana z tymi fak-
tami, ktore ujawniajg doswiadczenia kobiet, a na ktorych teoria ta bazuje i z kto-
rych wyrasta. Jurysprudencja oderwana od do$wiadczenia kobiet traci zdolno$¢
doprowadzenia do pozytywnej zmiany ich potozenia’.

W feministycznej jurysprudencji deskryptywizm taczy si¢ wigc z normaty-
wizmem®. Ujawnianiu tego, jak patriarchalne prawo (tre§¢ prawa, praktyka
prawnicza, nauka prawa) dyskryminuje kobiety i negatywnie wptywa na ich
zycie, towarzyszg postulaty, jak ten stan rzeczy zmieni¢. Feministyczna teoria
prawa nie twierdzi zatem, ze jest politycznie bezstronna, dagzgc do emancypacji
i wyzwolenia kobiet. Neguje definiowanie prawa w kategoriach naukowego
przedsiewzigcia pozbawionego moralnego i politycznego kontekstu niezaleznego
od spotecznych realidw. Odrzuca ide¢ prawa jako neutralnego systemu regulacji
i rozwigzywania sporow. Dziatalno$¢ orzecznicza nie jest dla niej procesem usta-
lania czy stanowienia prawdy, ale pragmatycznym rozstrzyganiem spraw beda-
cych przedmiotem sporu, nie wolnym od typowo politycznych wyborow”.

W charakterystyce autorstwa N. Lacey feministyczna teoria prawa spaja
twierdzenia analityczno-socjologiczne 1 polityczno-etyczne. Analitycznie i socjo-

" P. Cain, Feminist Legal Scholarship, ,,Jowa Law Review” 1991, nr 77, s. 21; eadem, The
Future of Feminist Legal Theory, ,,Wisconsin Women’s Law Journal” 1997, vol. 11, s. 367.

8 Dla C. Smart feministyczna jurysprudencja to ,,powiazanie teorii z praktyka, stworzona po-
przez rozwdj metodologii, ktoéra zapewnia, ze wglad teorii bedzie odzwierciedlony w polityce
dziatania, a wglad praktyki w teorii konstrukcji”. Feminism and the Power of Law, Londyn 1989,
s. 69.

% 1. Radacic, Feminist Legal Theories, http://www.zenska-mreza.hr/violence.htm
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logicznie feministyczna jurysprudencja zaklada, ze pte¢ (sex/gender) to wazna
kategoria spotecznej dyferencjacji wptywajaca na ksztalt prawa jako instytucji
spotecznej 1 posta¢ praktyki prawniczej. Na poziomie polityczno-etycznym, czyli
normatywnym, feministyczne prawoznawstwo wychodzi z zalozenia, Zze postac
swiata, wlacznie z prawem, uksztattowana w rézny sposob na podstawie kryte-
rium plci jest niesprawiedliwa. Plci towarzyszy zatem nie tylko dyferencjacja,
ale jest ona takze osig dominacji, opresji i dyskryminacji. Na poziomie metodo-
logicznym natomiast feministyczna teoria prawa pozostaje w zwiazku ze spo-
lecznym konstrukcjonizmem, czyli z idea, ze wladza i znaczenie plci (gender)
jest produktem nie natury, ale kultury. Stanowisko takie zaktada mozliwosc¢ re-
formy stosunkow damsko-meskich. Relacje plci mozna poddac rewizji poprzez
modyfikacje spotecznych instytucji whadzy, takich jak m.in. prawo™.

Feministyczne prawoznawstwo znamionuje interdyscyplinarne podejscie do
prawa. Prawo jest poddawane ocenie nie tylko z perspektywy czysto analitycznej
(formalnodogmatycznej), ale takze filozoficznej, historycznej, socjologicznej,
politologicznej, ekonomicznej, psychologicznej czy np. literaturoznawstwa. In-
terdyscyplinarno$¢ sprawia, iz feministyczna jurysprudencja nie pozostaje her-
metycznie zamknig¢ta na nieprawnikoéw. Feministki z prawniczym wyksztalce-
niem, tworzac wlasne wizje prawa, siegaja czgsto do dorobku myslowego femi-
nistek reprezentujacych pozaprawnicze dyscypliny.

Jak zaznaczono, poczatki feministycznej jurysprudencji przypadajg na lata
60/70. XX w. Czas ukonstytuowania si¢ nowej szkoty prawniczej nie byl przy-
padkowy. W okresie tym zaobserwowano zwigkszong akcesj¢ kobiet na studia
prawnicze, do kadry akademickiej szkot prawniczych czy tez do praktyki praw-
niczej™. Liczniejsza obecnoéé¢ kobiet w kregach jurysprudencii data mozliwosé
naukowej artykulacji i popularyzacji feministycznej ideologii. W 1972 r. przyjgto
w USA nowe przepisy, ktore rozszerzyly zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
pte¢ na instytucje edukacyjne otrzymujace federalne fundusze. Pojawieniu sig¢
feministycznej teorii prawa sprzyjato takze pozyskanie przez sam feminizm

19N, Lacey, Feminist Legal Theory and the Rights of Women, http://www.yale.edu/wff/cbg/
pdf/LaceyPaperFeministLegal Theory.pdf

1 Analiza skali i przyczyn niedoreprezentowania kobiet w legislatywie, egzekutywie, judyka-
turze, prawniczej praktyce, jurysprudencji i na wydziatach prawa stanowi jeden z wazniejszych
watkow w feministycznym prawoznawstwie. W roku akademickim 2009-2010 kobiety stanowity
47,2% studentow prawa i 45,9% absolwentow prawa w USA. Najwigcej statystycznie kobiet uczesz-
czalo do amerykanskich szkoét prawniczych w 1993 r., tj. 50,4% ogohu studentow. W 2009 r. dzieka-
nami szkot prawniczych byly kobiety w 20,6% przypadkow i 45,7% prodziekandéw. W 2011 r. kobie-
ty stanowily 31,9% ogo6tu prawnikow. Udziat kobiet w kancelariach prawniczych w 2011 r. przed-
stawia si¢ nastgpujaco: associate attorney — 45,4%, partner — 19,5%. Zarobki kobiet prawnikéw od-
powiadaty wowczas 86,6% wysokos$ci zarobkéw mezczyzn prawnikow. W roku akademickim 2008—
2009 w gronie profesorow prawa kobiety stanowily 29,9%. Dane za: http://www.catalyst.org/
knowledge/ women-law-us; http://www.aals.org/statistics/2009dt/titles.html
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w drugiej potowie XX w. wigkszego spotecznego poparcia. Wiasnie wtedy femi-
nizm osiggat kolejny etap swojego rozwoju nazwany ,,druga falg”.

Po raz pierwszy okreslenia ,,feministyczna jurysprudencja” uzyto nieco poz-
niej, bo w 1978 r., podczas wspolorganizowanej przez Ann Scales konferencji
z okazji 25. rocznicy ukoficzenia Harvard Law School przez kobiety'”. Nie
wszystkie feministki zwigzane ze $rodowiskiem prawniczym postrzegaly naten-
czas feministyczng jurysprudencj¢ jako juz istniejacg szkote prawnicza. Niektore
z nich zwracaly uwage na przeszkody, ktore trzeba ex ante przezwycigzy¢, aby
feministyczne prawoznawstwo mogto si¢ dopiero ukonstytuowac. Robin West
uznata wowczas, iz feministyczna jurysprudencja jest pojeciowa anomalig. Nie
moze ona powsta¢ bez uprzedniego zniesienia patriarchatu. Jest to konieczny
warunek polityczny krystalizacji nowej teorii. W wyrazonej w latach 80. przez
West ocenie — aktualnej dla wielu feministek do dnia dzisiejszego — istniejgca
jurysprudencja pozotaje ,,me¢ska”, majac za swoj przedmiot powigzania pomig-
dzy de facto patriarchalnym, cho¢ nominalnie neutralnym, prawem a istotami
ludzkimi, ktére prawo to postrzega na wzor mezczyzn®>.

Feministyczna teoria prawa przez okres dekady ugruntowata swoja pozycje
w amerykanskiej jurysprudencji, stajac si¢ w latach 90. jej nieckwestionowana, co
nie oznacza niepoddawang krytyce, czescia sktadowa. Problematyka feministycz-
nej jurysprudencji jest obecnie przyblizana studentom prawa w USA w ramach
osobnego przedmiotu. Wspolczesne wyktady z feministycznej jurysprudencji
poprzedzity zainicjowane w latach 70. zajecia nazywane poczatkowo Woman
and Law, a nastepnie Law and Gender. Upowszechnianiu feministycznego pra-
woznawstwa stuzy tez wiele periodykoéw prawniczych poswigconych wylgcznie
tej szkole filozoficznoprawnej.

Jakkolwiek historia feministycznej jurysprudencji obejmuje okres niespetna
ostatniego potwiecza, to zainteresowanie prawem przez feminizm sigga poczat-
kéw samego feminizmu. Cze$¢ postulatow zawartych w — opracowanej na wzor
Deklaracji Niepodlegtosci — Deklaracji Praw 1 Sentymentow, przyjetej podczas
konwencji kobiet w Seneca Falls w 1848 r., miato charakter typowo jurydyczny.
Spuscizng pierwszej fali feminizmu byty liczne zmiany normatywne poprawiaja-
ce sytuacje prawna kobiet. Owczesne feministki okre$laly si¢ mianem ,,obron-
czyn praw kobiet”, ,,wyzwolicielek kobiet” czy ,,egalitarianek”. Mialy $wiado-
mos¢, iz rdwno$¢ spoteczna i polityczna kobiet wobec mezczyzn wymaga takze
reformy prawa. Prawo juz wtedy postrzegano jako narzedzie meskiej dominacji,

12 Uczestnicy konferencji wyrazili swoj sceptycyzm co do celowosci powstania feministycz-
nej jurysprudencji. A. Scales tego stanowiska nie podzielita i w 1981 r. opublikowata artykut
Towards a Feminist Jurisprudence, ,,Indiana Law Journal” 1980-81, vol. 56, nr 3, s. 375-444.

1B R. West, Jurisprudence and Gender, ,,University of Chicago Law Review” 1988, vol. 55,
nrl,s.60.
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ale nie artykutowano tego w sposob obrany pozniej przez radykalny feminizm.
Postulaty i dziatania takich pionierek feminizmu jak Elizabeth Cady Stanton,
Susan Anthony i wielu innych ostatecznie na przestrzeni kilku dziesiecioleci
doprowadzity m.in. do wigkszej samodzielno$ci majatkowej kobiet zameznych™
czy do przyznania kobietom praw wyborczych mocg XIX poprawki do Konsty-
tucji USAw 1920 1.

Przedmiotem zainteresowania feministycznej jurysprudencji jest tematyka
wigkszo$ci galezi prawa, zwlaszcza zas zagadnienia prawa rodzinnego (np. in-
stytucja podzialu majatku migdzy rozwiedzionymi matzonkami i opieki nad
wspolnymi matoletnimi dzie¢mi, matzenstwa osob tej samej pici, status prawny
transseksualistow, macierzynstwo zastepcze), prawa karnego (np. przestepstwo
zgwalcenia, pornografia, prostytucja, przemoc domowa), prawa pracy (np. zasa-
da rownosci w stosunkach pracy, molestowanie seksualne w miejscu pracy),
prawa konstytucyjnego (np. prawo do aborcji, dostep do edukacji), prawa admi-
nistracyjnego (np. prawo imigracyjne), prawa umow i deliktow. Analiza po-
szczegblnych instytucji prawnych ma ujawni¢ wptyw prawa i jego praktyki na
zycie kobiet, sposob, w jaki prawo odzwierciedla i ksztaltuje tozsamos¢ pici.

Przedstawicielki feministycznej jurysprudencji odrzucajg zarzut, iz ich ce-
lem jest feminizacja prawa i porzadku prawnego, zastapienia jednej ,,dyktatury”
(patriarchalnosci, maskulinizacji prawa) inng, opozycyjna, faworyzujaca kobiety.
P. Cain przekonuje, iz feministyczna teoria prawa nie dazy do wywyzszenia glo-
su kobiecego w prawie ponad ten meski, lecz zmierza do zniesienia hierarchii
ptci w prawie jako takiej. W ocenie autorki zadaniem feministycznej juryspru-
dencji jest maksymalizacja rownego szacunku dla wszystkich ludzi, zapewnienie
tego, aby ,,pozostajace w milczeniu punkty widzenia otrzymaty rowny glos” na
gruncie prawa’®.

W kontek$cie marginalizacji kobiet przez prawo D. Rhode ujawnia kontrfak-
tyczno$¢ meskich ocen w tym przedmiocie, mowigc o tzw. ,,problemie braku
problemu”. Wyrdznia cztery kategorie zaprzeczen co do kobiecej opresji w po-
rzadku prawnym. Po pierwsze, realne i powazne przypadki famania praw kobiet
przedstawia si¢ jako problemy btahe albo rzadkie. Po drugie, argumentuje si¢, ze
powszechno$¢ skarg ze strony kobiet nie idzie w parze z wagg doznawanych
przez nie krzywd ani z zasadnoscig tych skarg w mysl stereotypu, ze kobiety

14 poszczegolne stany, poczawszy od stanu Mississippi w 1839 r., przyjely akty prawne
(Married Women'’s Property Acts), moca ktorych zamezne kobiety nie tracity prawa wiasnosci
majatku (ruchomosci jak i nieruchomosci) wnoszonego do matzenstwa, zachowywaty posiadanie
rzeczy, ktorych byly wiascicielkami, uzyskaly prawo rozporzadzania wiasnym zarobkiem czy
odziedziczonym spadkiem, zawierania uméw dotyczacych swojej whasnosci.

15 p. Cain, Feminist Legal..., s. 21. Podobnie P. Smith, Feminist Jurisprudence [w:] D. Pat-
terson (red.), A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, Chichester — Malden 2010,
S. 296.
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przesadzaja. Po trzecie, niejednokrotnie imputuje sig¢, Zze to nie mezczyzni sg
odpowiedzialni za krzywdg¢ kobiety, ale sama pozorna ofiara (,,prowokowata”,
»prosita si¢ o to”, ,,zaslugiwala na to”, ,,podobato si¢ to jej”). Po czwarte, prawo
rzekomo nie jest juz w stanie w wigkszym stopniu chroni¢ kobiety, stad postulaty
kolejnych jego reform traktuje si¢ jako bezcelowe™.

Feministyczna teoria prawa krytykuje nie tylko tres¢, ale rowniez metodolo-
gie 1 epistemologi¢ wiasciwa dla klasycznej jurysprudencji. Uznaje je za ,,mg-
skie”, odzwierciedlajace skrzywiony patriarchalny obraz spotecznej rzeczywisto-
$ci. W ich miejsce proponuje zastosowanie na gruncie prawa kilku alternatyw-
nych feministycznych metod badawczych, czyli metod odwotujacych si¢ do
kobiecego doswiadczenia. K. Bartlett wyr6znia trzy powigzane ze sobg czy
wrecz nachodzace na siebie metody feministyczne: podniesienie kwestii kobiecej
czy zadanie kobiecego pytania (woman question), feministyczne praktyczne
rozumowanie oraz podnoszenie $wiadomosci®’.

Zadanie ,,kobiecego pytania” ujawnia, jakie implikacje w odniesieniu do ko-
biet rodza normy prawne i praktyka prawnicza postrzegane prima facie jako
neutralne i obiektywne. Metoda ta pozwala ukaza¢ prawnie determinowane for-
my kobiecej subordynacji. Feministyczne praktyczne rozumowanie podwaza
legitymacje norm prawnych, ktérym przypisuje si¢ ceche bezstronnego reprezen-
towania wspoélnoty, gdy tymczasem wyrazaja one interesy mezczyzn, np. prawne
regulacje gwaltu czy przemocy domowej. Podnoszenie §wiadomosci to z kolei
proces polegajacy na dzieleniu si¢ przez kobiety swoimi do§wiadczeniami, odda-
jacymi ich wspolng opresje. W ten sposob poprzez osobiste narracje rodzi si¢
indukcyjnie nowe krytyczne zrozumienie, co znaczy by¢ kobieta'®. | Kobiety
dokonujg uchwycenia zbiorowej rzeczywistosci kobiecych warunkow w per-
spektywie tego doswiadczenia i z zewnatrz niego™.

Kobiece opowiesci czy historie petnig podwojna role. Po pierwsze uswia-
damiaja kobiecie doSwiadczajacej opres;ji, ze problem nie dotyczy tylko jej. Po-
zwala to im solidaryzowa¢ si¢ ze sobg. Po drugie jest to praktyczne narzedzie
procesowe wykorzystywane na sali sgdowej w walce o jednostkowa sprawiedli-
wo$¢ i 0 zmiang prawa®. J. Bear trafnie zauwaza jednak, ze feministyczne meto-

16 p. Smith, Four Themes in Feminist Legal Theory: Difference, Dominance, Domesticity and
Denial [w:] M. Golding, W. Edmundson (red.), The Blackwell guide to the philosophy of law and
legal theory, Malden 2005, s. 95-96.

17 70b. K. Bartlett, Feminist Legal Methods, ,,Harvard Law Review” 1990, vol. 103, nr 4,
s. 829-888.

18 p_Cain, Feminist Jurisprudence. Grounding The Theories, ,,Berkeley Women’s Law Jour-
nal” 1988-1990, nr 4, s. 192; eadem, Feminist Legal..., s. 24-25.

19 €. MacKinnon, Toward a Feminist Theory of the State, Cambridge 1989, s. 121.

2 A Bartow, Bloggish Overview of Feminist Legal Theory, http://www.feministlawprofessors.
com/2006/11/bloggish-overview-of-feminist-legal-theory/.
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dy lepiej prezentuja si¢ w teorii niz praktyce, kiedy trzeba je zastosowaé do kon-
kretnej sprawy”’.

Feministyczna jurysprudencja od poczatku swojego istnienia usytuowata si¢
w opozycji do ,.konwencjonalnej”, ,.klasycznej” meskiej liberalnej juryspruden-
cji dominujacej w zachodniej kulturze prawnej. Krytyka, internalnie zréznico-
wang, objela zarowno prawniczy pozytywizm, jak i jusnaturalizm. Do grona
swoich adwersarzy feministki zaliczyly niemal caty 6wczesny prawniczy aka-
demicki establishment na czele z H. Hartem, R. Dworkiem, J. Razem, J. Rawlsem.
Feministyczne obiekcje skierowano w strone niemal wszystkich kanonéw zastane;j
tradycji prawniczej. Feministyczna teoria prawa, podobnie jak wczesniej mark-
sizm i CLS, nie zgadza si¢ z tym, iz prawo jest obiektywne i neutralne. Ponad
wiek temu Anatole France ironicznie glosit, iz ,,Prawo w swej majestatycznej row-
nosci zabrania zarowno bogatym, jak i biednym spa¢ pod mostami, zebra¢ na ulicy
i krasé chleb™®. Za kontrfaktyczng feministyczna jurysprudencja uznaje teze wia-
sciwa dla prawniczego pozytywizmu, w szczegolnosci Kelsenowskiego normaty-
wizmu, w my$l ktorej prawo to byt autonomiczny, oddzielony od etyki, religii,
gospodarki, stosunkow spotecznych czy polityki. Dla feministycznej juryspruden-
cji prawo odzwierciedla, powiela, tworzy i wzmacnia relacje wladzy determino-
wane przez ple¢. Zwlaszcza nurt postmodernistyczny w feministycznym prawo-
znawstwie dekonstruuje roszczenia prawa do gloszenia prawdy, do bycia neutral-
nym i obiektywnym. Dla wielu feministek prawo reprezentuje meski punkt widze-
nia. Feministyczna teoria prawa odrzuca formalistyczng wizje prawa jako spojne-
go systemu racjonalnych norm prawnych interpretowanych i stosowanych przez
bezstronnych sedziow (np. koncepcja law as integrity Ronalda Dworkina 1 jego
wzorzec idealnego sedziego Herkulesa®). Antyformalizm i antytekstualizm zbliza
feministyczng jurysprudencje do wspotczesnego Nowego Empiryzmu Prawnego®.

Feministyczna teoria prawa rezygnuje z rownosci formalnej na rzecz réwno-
$ci materialnej z zastrzezeniem odmienno$ci w przypadku liberalnego femini-
zmu. Tym samym sprzeciwia si¢ budowaniu porzadku prawnego na paradygma-
cie sprawiedliwosci proceduralnej. Zarzuca tradycyjnemu prawoznawstwu za-
wezenie roli prawa do zachowywania status quo, co skutkuje petryfikacja seksi-
stowskiego rozumienia prawa i jego seksistowskiej praktyki®. Definiowanie

21 ), Bear, Feminist Theory and the Law [w:] G. Caldeira, D. Kelemen, K. Whittington (red.),
The Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford 2008, s. 443.

22 A France, Le Lys Rouge, Paryz 1894, s. 117.

28 Zob. G. Maron, Dworkinowska wizja zasad prawa, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rze-
szowskiego. Prawo 67, 2008, s. 103-123.

24 7ob. G. Maroti, Nowy Empiryzm Prawny jako mozliwe rédlo inspiracji dla Stowarzyszenia
Badan nad Zrédiami i Funkcjami Prawa, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2013, nr 1, s. 72-91.

% Przepisy prawne zezwalaja i czasami upowazniaja do terroryzowania kobiecego ciata.
Dzieje si¢ to poprzez zbior przepiséw, ktore niewtasciwie chronig kobiety przed fizycznym wyko-
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prawa, zwlaszcza common law, jako systemu zapewniajgcego stabilno$¢ i bez-
pieczenstwo, a contrario czyni z niego byt nieprzystajacy do potrzeby zmiany,
zwlaszcza systemowej zmiany spotecznej. Tymczasem prawo musi by¢ zdolne
do akomodacji spotecznych przemian i kulturowej roznorodnosci. Feministyczna
jurysprudencja nie uznaje zarazem omnipotencji prawa. Prawo jest ,jednym z”,
anie ,jedynym” narzedziem ksztaltowania i zmiany stosunkow spotecznych.
W ocenie stopnia centralno$ci prawa w walce o feministyczne cele zaznacza si¢
gleboka roznica pomiedzy reprezentantkami kierunku®.

Feministyczna jurysprudencja krytyce poddaje niemal wszystkie elementy
struktury prawa i porzadku prawnego, takze te o wydawatoby si¢ jedynie symbo-
licznym znaczeniu. Jednym z takich elementow sa jezyk prawny oraz prawniczy.
Wedtug feministycznej teorii prawa jezyki te odzwierciedlajg i utrwalajg patriar-
chalny status quo dyskryminujacy kobiety, a jednoczesnie dyskryminacj¢ t¢ ma-
skuja. W obszarach, gdzie prawo spotyka si¢ z moralnos$cia, religia i zwyczajem,
tre$¢ norm oraz ich uzasadnienie sg artykulowane z uzyciem emocjonalnego,
petnego niejasnosci stownictwa (,,$wigto§¢ zycia”, ,,uSwiecone wiezi malzen-
stwa”, ,,Swigto$¢ macierzynstwa”, ,,czysto$¢ dziewictwa”, ,,cze$¢/honor rodzi-
ny”). Jezyk bedacy symptomem myslenia o zwyczajach czy tradycji traktowa-
nych za fundamentalne dla danego modelu zycia niejednokrotnie utrudnia refor-
my prawne. Sposob nazywania czego$ wplywa na sposob jego postrzegania.
Feministyczna teoria prawa z dezaprobatg odnosi si¢ do sytuacji, gdy postulaty
normatywnych zmian np. w przedmiocie matzenstwa okresla si¢ jako ,atako-
wanie rodziny”, ,,destrukcje rodziny”, ,,podwazanie moralnej tkanki wspdlno-
ty”, ,,niszczenie naszego modelu zycia”. Z kolei legislacyjne wysitki majace
ostatecznie potwierdzi¢ definicj¢ malzenstwa jako zwiazku kobiety 1 mezczy-
zny tytutuje si¢ mianem ,,Ustawy w obronie malzenstwa”, pozamatzenski sex
oralny czy analny nazywa si¢ ,,ohydnym przestgpstwem przeciwko naturze”,

rzystaniem, a przez to zachgcaja kobiety do poszukiwania schronienia przed niebezpieczenstwem.
[...] Przepisy prawne zezwalaja i czasami upowazniaja do materializacji kobiecego ciala. Dzieje
si¢ to poprzez przepisy nagradzajace kobiety za niezwykle podjecie obowigzkow po porodzie i te,
ktore karza postepowanie, takie jak aktywnos$¢ seksualna czy praca zawodowa, ktdre ktoca sie
z macierzynstwem. [...] Przepisy prawne zezwalaja i czasami upowazniaja do seksualizacji kobie-
cego ciata. Dzieje si¢ to poprzez przepisy kryminalizujace pojedyncze zachowania seksualne, jak
przepisy przeciwko komercyjnemu seksowi (prostytucja), homoseksualnym praktykom, a takze
przez przepisy legitymujace i wspierajace instytucje typu pornografia, przemyst reklamy i rozryw-
ki, ktore poddaja kobiece cialo erotyzacji. Seksualizacja nastgpuje paradoksalnie rowniez poprzez
stosowanie przepisow dotyczacych gwattu czy molestowania seksualnego, ktére sa zaprojektowa-
ne do chronienia kobiet przed powigzang z seksem niesprawiedliwoscia. Reguty te przyznaja albo
odmawiaja kobietom ochrony, badajac ich rozwigzto$¢ seksualng”. M. Frug, Postmodern Legal
Feminism, New York 1992, s. 129-130.

% p Smith, Feminist Jurisprudence..., 5. 296; N. Lacey, Feminism and Conventional Legal
Theory, http://www.humboldt-forum-recht.de/druckansicht/druckansicht.php?artikelid=88
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a ograniczanie aborcji obwotuje si¢ ,,ochrong potencjalnego zycia”, ,,ochrong
nienarodzonego dziecka™’. Nalezy jednak podkreslié, iz jezyk feministycznej
jurysprudencji rOwniez nie jest neutralny, ,,bezemocjonalny”. Przejawem prze-
ciez pewnego $wiatopogladu, a nie tylko zastosowaniem fachowego jezyka
medycyny, jest okreslanie nasciturusa ,,zaptodnionym jajeczkiem” czy ,,em-
brionem”, a nie czlowiekiem. Nawet o pozorach ,,neutralnosci lingwistycznej”
nie mozna z kolei mowi¢ w odniesieniu do feminizmu radykalnego, niewolne-
go od wulgaryzmow.

Pluralizm feministycznej jurysprudencji

Cechg charakterystyczng feministycznej jurysprudencji jest jej niejednoli-
tos$¢. Termin ,,feministyczna teoria prawa” stanowi wspdlng nazwe dla kilku
determinowanych zalozeniami feminizmu nurtéw w mysli prawniczej. Nurty te
pozostaja w stosunku do siebie w wyraznej opozycji. Czesto najbardziej rady-
kalnymi krytykami paradygmatow konkretnej feministycznej teorii prawa sg
reprezentantki konkurencyjnej feministycznej teorii. Paradoksalnie fatwiej wska-
zac liczne r6znice migdzy tymi teoriami niz to, co je taczy. Poszczegdlne femini-
styczne teorie prawa sg nadbudowa partykularnych typow feminizmu. Najpopu-
larniejsze nurty feministycznej jurysprudencji wyrosty z adaptacji na gruncie
prawoznawstwa zalozen feminizmu liberalnego, radykalnego, kulturowego
i postmodernistycznego. Nie jest to jedyna typologia feministycznej juryspru-
dencji. Oprocz czterech wskazanych kategorii wyr6zni¢ mozna np. feminizm
marksistowski oraz socjalistyczny (A. Jaggar), postkolonialny czy krajow Trze-
ciego Swiata (H. Mirza)*®.

Ramy objetosciowe opracowania nie pozwalajg na szczegdlowe omowienie
typologii feministycznej teorii prawa®. Ponizej dokonano par excellence skro-
towej, ponickad hastowej, aproksymacji paradygmatoéw czterech gléwnych nur-
tow feministycznej jurysprudencji.

Liberalna feministyczna jurysprudencja, chronologicznie pierwsza, opiera
si¢ na zalozeniu o potrzebie rownosci kobiet i mgzczyzn wobec prawa. Skoro
kobiety sg rowne mezczyznom, a nie wzgledem nich gorsze, to réznicowanie
ich sytuacji prawnej stanowi irracjonalng dyskryminacj¢. Prawo ma odnosi¢ sig¢
do reprezentantdw obu pici na zasadzie Scistej symetrii, bez faworyzowania

2" p_Smith, Feminist Philosophy...

% 7ob. S. Woan, White Sexual Imperialism. A Theory Of Asian Feminist Jurisprudence,
»Washington and Lee Journal of Civil Rights and Social Justice” 2008, vol. 14, nr 2, s. 275-301.

2 7oh. G. Maron, Nurty feministycznej jurysprudencji, ,.Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Rzeszowskiego. Prawo 127, Rzeszoéw 2013, s. 71-96.
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czy dyskryminowania przedstawicieli ktorejkolwiek z plci. Ten typ femini-
stycznej teorii prawa ktadzie nacisk na sprawiedliwo$¢ formalng, czyli na row-
no$¢ szans.

Powstaly w latach 70. ubieglego stulecia feminizm kulturowy (relacyjny, od-
miennego glosu, roéznicy) artykuluje potrzebe repsonsywnosci prawa na kobieca
tozsamo$¢. Prawo uksztaltowane wedtug kanonow liberalizmu tylko z pozoru jest
neutralne. De facto pozostaje ono wcigz ,,mgskie”. Emancypacja kobiet polega na
spehieniu przez kobiety meskich standardéw. Dla feminizmu kulturowego femi-
nizm liberalny jedynie kamufluje fakt, iz rownouprawnienie kobiet dokonuje si¢ za
cen¢ dostosowania si¢ przez nie do tego, co mezczyzni oglosili sprawiedliwym,
racjonalnym czy uzytecznym. Tymczasem prawo, tak jak i praktyka prawnicza,
chcac zapewni¢ rOwnos¢ — rownos¢ rzeczywista, materialng a nie proceduralng —
musza uwzgledni¢ tzw. kobiecy glos, czyli kobiecg innos¢. Konieczna jest, jak
wskazuje psycholog (psycholozka) C. Gilligan czy prawniczka R. West, otwartos¢
porzadku prawnego na znamionujacg kobiety ,,etyke troski” 1 sktadajace si¢ na nig
takie wartosci, jak: mito$¢, cierpliwo$¢, troskliwo$é, empatia. Rozumowania
prawnicze na poziomie stanowienia, a tym bardziej stosowania prawa powinny
by¢ oparte na relacyjnosci i kontekstualnosci.

Jurysprudencja skorelowana z feminizmem radykalnym postrzega prawo ja-
ko jedno z narzedzi megskiego zniewolenia kobiet. Do osiggnigcia rownoupraw-
nienia plci nie wystarczy reforma samego patriarchalnego prawa, jego ,,lifting”.
Prawna emancypacja kobiet wymaga radykalnej, niemal rewolucyjnej, caloscio-
wej zmiany stosunkéw politycznych 1 spoteczno-ekonomicznych. Réznice
w dostepie do wladzy pomigdzy kobietami a mezczyznami, jak gtosi C. Mac-
Kinnon, przektadaja si¢ na gorszy status spoteczny kobiet i ich prawne ,,uprzed-
miotowienie”, czego rzekomym dowodem ma by¢ prawna regulacja np. prosty-
tucji, pornografii, przestepstw seksualnych czy przemocy domowej.

Postmodernistyczna feministyczna jurysprudencja optuje natomiast za tym,
aby porzadek prawny uwzgledniat roznorodnos¢ do§wiadczen kobiety. Krytyku-
je esencjalistyczne zatozenie, jakoby istniata jaka$ jedna uniwersalna kobieca
tozsamo$¢. Przyjecie takiego zatozenia grozi patrzeniem na potrzeby i oczeki-
wania wszystkich kobiet oczyma biatych, heteroseksualnych, dobrze sytuowa-
nych kobiet. Zarazem feminizm postmodernistyczny wskazuje, iz kryterium ptci
(czy biologicznej — sex, czy kulturowej — gender) jest tylko jedng z kilku, a nie
jedyna osig spolecznej, w tym prawnej, dyskryminacji kobiet, obok np. kryte-
rium rasy, orientacji seksualnej, pochodzenia etnicznego. Wykorzystujac narze-
dzie dekonstrukcji, niniejszy typ feministycznej jurysprudencji dazy do obalenia
mitu prawa jako spdjnego, logicznego, usystematyzowanego zbioru obiektywnie
racjonalnych norm wyrastajacych z niezmiennych prawd o nas samych i otacza-
jacej nas rzeczywistosci.
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W obrgbie feministycznej jurysprudencji nie ma zatem zgody w przedmiocie
tego, jak osiggna¢ rownouprawnienie kobiet. Rozbiezno$¢ postulatow jest na-
stepstwem odmiennej oceny roéznic zachodzacych pomiedzy przedstawicielami
obu ptci. Ch. Littleton wymienia cztery sposoby prawnej emancypacji kobiet:
model praw specjalnych, model akomodacji, model akceptacji i model uprawo-
mocnienia. Model praw specjalnych glosi, Ze rowno$ci nie mozna postrzegac
jako jednakowosci, gdyz kobiety i me¢zczyzni nie sg tacy sami. Przepisy prawne
powinny byé oparte na ludzkich potrzebach. Zywienie przez kobiete potrzeb,
ktoére nie sg udzialem megzczyzn, nie powinno ogranicza¢ jej praw. Dla modelu
akomodacji roznice, ktore nie sa podstawowe badz biologicznie determinowane,
nalezy traktowac wedtug reguly symetrycznosci czy asymilacji. Natomiast rdznice
podstawowe, biologiczne takie jak cigza musza by¢ uznane przez prawo i w nim
uwzglednione. Littleton osobiscie opowiada si¢ za modelem akceptacji, w mysl
ktérego roznica plci wymaga zaakceptowania, a prawo powinno koncentrowac
si¢ na skutkach takich réznic, a nie nich samych. Zasada réwnosci musi zatem
uwzgledniaé¢ realne réznice, ale w sposdb najmniej ,,kosztowny” dla kazdego.
W mysl rownosci nalezy chroni¢ kobiety przed dyskryminacjg ze wzgledu na ich
odmiennosci, stad np. prawo powinno zapewnia¢ kobietom ptatne urlopy zwia-
zane z ich ciazg i porodem. Model uprawomocnienia (empowerment) uznaje
z kolei roznice same w sobie za nieistotne i koncentruje si¢ na poziomach upra-
womocnienia. ROwnos$¢ to zatem zbalansowanie wladzy pomiedzy grupy oraz
jednostki 1 pozbawienie jednych mozliwo$ci zdominowania innych. Model ten,
reprezentowany np. przez C. MacKinnon koncentruje si¢ na dominacji i sposo-
bach, w jaki dystrybuowana jest wtadza®.

Operacjonalizacja postulatow feministycznej jurysprudencji

Wyznacznikiem znaczenia czy doniostosci kazdej szkoty prawniczej jest nie
tylko erudycja jej zatozen teoretycznych, ale takze zdolno$¢ do zmieniania rze-
czywisto$ci prawnej. Biorgc pod uwage nie tyle hipotetyczny potencjat femini-
stycznej jurysprudencji do reformy porzadku prawnego, co konkretne przyktady
takiej wtasnie reformy prawa w duchu feministycznym w panstwach anglosaskich,
pozostaje skonstatowacé, iz niniejsza szkota prawnicza wywarta wigkszy wptyw na
procesy tworzenia i stosowania prawa niz inne bardziej znane teorie prawa’". Prze-

% M. Burchard, Feminist Jurisprudence [w:] Internet Encyclopedia of Philosophy,
http://www.iep.utm.edu/jurisfem/

81 Zob. G. Marofi, Wplyw feministycznej jurysprudencji na proces tworzenia i stosowania
prawa — perspektywa anglosaska (referat wygloszony podczas Zjazdu Mtodych Teoretykow
i Filozofow Prawa, Warszawa 12—14 wrzes$nia 2013 r., w druku).
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oZenie na dziatania legislacyjne i praktyke orzeczniczg znalazlty przy tym postula-
ty r6znych nurtow feministycznej jurysprudencji.

Hasta feminizmu liberalnego wplynety na przyjecie w panstwach anglosa-
skich szeregu przepisow zakazujacych dyskryminacji ze wzglgdu na ple¢ czy
ciaze w sferze stosunkéw pracy i w dziedzinie edukacji®’. W drodze preceden-
sowych orzeczen uznano za niekonstytucyjne liczne przepisy, ktore, opierajac si¢
na seksistowskich stereotypach, utrudniaty kobietom wykonywanie poszczego6l-
nych zawodow, ksztalcenie si¢ w poszczegolnych typach szkot czy nabywanie
praw do $wiadczen emerytalnych lub socjalnych®.

Zatozenia feminizmu radykalnego odcisnely pigtno na kilku instytucjach
prawnych w USA i Kanadzie. C. MacKinnon przypisuje si¢ nadanie prawnej
doniostosci koncepcji molestowania seksualnego. Amerykanskie sady, siegajac
do jej prac, przyjely, iz molestowanie moze polega¢ na tworzeniu ,,wrogiego
srodowiska pracy” poprzez nie tylko wulgarne aluzje, gesty, propozycje seksual-
ne kierowane do pracownicy, ale takze kulturalne w formie komplementy doty-
czace kobiecej aparycji czy zarty o podtekscie seksualnym. Propozycje prawnej
reglamentacji pornografii autorstwa C. MacKinnon i A. Dworkin niezrealizowa-
ne w USA*, znalazty uznanie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego Kanady™.

Sukcesem feminizmu radykalnego jest tez reforma prawa odnosnie do prze-
stepstw seksualnych w krajach anglosaskich. Tradycyjnie do zaistnienia gwattu
wymagano elementu przemocy wzglednie grozby przemocy ze strony sprawcy
oraz braku zgody po stronie pokrzywdzonej. Zamierzeniem feminizmu radykal-
nego jest wyeliminowanie czynnika przemocy ze znamion zgwalcenia i zredefi-

32 W USA przyjeto np. The Equal Pay Act z 1963 r., Title VII Civil Rights Act z 1964 r., Title
IX Education Amendments z 1972 r., Pregnancy Discrimination Act z 1978 r., Civil Rights Act
21991 r., Family and Medical Leave Act z 1993 r., The Lilly Ledbetter Fair Pay Act z 2009 r.
W Wielkiej Brytanii w 2010 r. uchwalono Equality Act kodyfikujacy kilka wcze$niejszych ustaw,
w tym Equal Pay Act z 1970 r. i Sex Discrimination Act z 1975 r.

3 przyktadem jednego z pierwszych orzeczen Sadu Najwyzszego USA responsywnego wo-
bec feministycznych oczekiwan bylo rozstrzygniecie z 1971 r. w sprawie Reed v. Reed (404 U.S.
71, (1971)), w ktéorym zakwestionowano przepisy stanu Idaho, w mysl ktorych, jesli dwoje krew-
nych byto jednakowo uprawnionych do zarzadzania nieruchomoscia po spadkodawcy, to piecze
nad nieruchomoscig nalezato przyzna¢ mezczyznie, jako majacemu statystycznie wigksze do-
$wiadczenie w sprawach biznesowych.

3 Antypornograficzne przepisy opracowane przez MacKinnon i Dworkin dla Minneapolis
zostaly zawetowane przez burmistrza miasta. Natomiast przepisy dla Indianapolis uznat w 1985 r.
za niekonstytucyjne Sad Apelacyjny dla 7 Okregu. American Booksellers v. Hudnut, 771 F.2d 323
(7th Cir. 1985).

® R. v. Butler, [1992] 1 S.C.R. 452. Sad przyjal, ze tresci obsceniczne moga sprzyja¢ poniza-
jacemu wizerunkowi kobiet i moga promowaé przemoc. W ocenie sadu reglamentacja rozpo-
wszechniania tresci pornograficznych stuzy nie tyle ochronie moralnosci, co jest srodkiem w zapo-
bieganiu krzywdy i zapewnianiu rownosci pici. Zob. tez Little Sisters Book and Art Emporium v.
Canada (Minister of Justice) [2000] 2 S.C.R. 1120, 2000 SCC 69.
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niowanie kryterium zgody. W mysl koncepcji tzw. zgody afirmatywnej zarzut
gwattu obala dopiero wykazanie, iz rzekoma ofiara w sposob eksplikatywny
swoimi stowami lub gestami zakomunikowata mezczyznie che¢ nawigzania rela-
cji intymnej. Milczenie kobiety, pasywno$¢ w jej postawie, wszelka dwuznacz-
no$é¢ przemawia na niekorzy$¢ oskarzonego®. Natozenie na oskarzonego ciezaru
dowodu, iz pokrzywdzona godzila si¢ na kontakt seksualny, oznacza zakwestio-
nowanie zasady presumptio innocentiae. Feministyczne rozumienie przestgpstwa
zgwalcenia wpltyneto w wiekszym lub mniejszym stopniu na dziatania legislaty-
wy 1 sagdow niektorych amerykanskich stanow czy tez na prawodawstwo brytyj-
skie (np. Sexual Offences Act z 2003 1.).

Przyktadowo, Sad Najwyzszy Stanu Maryland w 1981 r. utrzymat w mocy
skazujacy wyrok sadu pierwszej instancji za gwatt drugiego stopnia, pomimo bra-
ku sprzeciwu ofiary na odbycie stosunku oraz braku elementu przemocy czy cho¢-
by grozby zastosowania przemocy ze strony sprawcy. Czynnikiem konstytutyw-
nym dla bytu przestgpstwa okazata si¢ w tym przypadku ,,racjonalna obawa” ofia-
ry, Ze sprawca moze zastosowac przemoc. Fakt, ze ofiara nie krzyczata, wzywajac
pomocy, ani nie probowata uciekaé, nalezy wedhug sagdu thumaczy¢ strachem przed
przemoca. Sad zauwazyt ponadto, iz ,,Kobiety nie seksualizujg sytuacji tak szybko
jak mezczyzni™’. Podobnie Sad Najwyzszy Stanu New Jersey przyjat w 1992 r., iz
do zaistnienia seksualnej napasci (sexual assault) nie jest wymagana przemoc. Do
wydania wyroku skazujacego wystarczy, ze oskarzyciel udowodni pond racjonalng
watpliwos¢, ze do seksualnej penetracji doszio ,,bez afirmatywnej i swobodnie
wyrazonej zgody przez rzekoma ofiare”. Jak argumentuje sad: , Kodeks Karny
New Jersey nie odnosi si¢ do przemocy w sensie przetamywania woli ofiary czy
fizycznego obezwladnienia ofiary lub jej poddania si¢. Nie wymaga zamanifesto-
wania przez ofiar¢ braku zgody. Wedtug nowego prawa od ofiary nie wymaga si¢
juz oporu, a tym samym nie musi ona nic powiedzie¢ czy uczyni¢ po to, aby sek-
sualng penetracje uzna¢ za bezprawng [...]. Kwestia reakcji czy obrony rzekomej

% Wedlug C. MacKinnon zgoda pokrzywdzonej w sprawach o gwalt powinna by¢ drugo-
rzedna. Jej zdaniem kobiety sa tak zniewolone, ze nawet, jesli okaze si¢, ze ofiara wyrazita zgode
na stosunek, to nie powinno by¢ to wystarczajace do uniewinnienia oskarzonego. Przymus, rozu-
miany szeroko nie tylko w sensie sity fizycznej, ale takze presji psychicznej czy ekonomicznej,
uniewaznia zgode, a tym samym wystarcza do uznania, ze doszto do zgwatcenia kobiety. MacKin-
non proponuje przez przemoc rozumie¢ takze ,nierdwno$¢ wiadzy”. Nierownosci spoteczno-
ekonomiczne sg dla niej zrodlem przymusu, a pienigdze ,,forma przemocy w seksie”. Mgzczyzna
uniknatby odpowiedzialno$ci tylko wowczas, gdyby udowodnil, iz ,,sex byt chciany — afirmatyw-
nie i dobrowolnie chciany — pomimo nieréwnosci i nie byt wymuszony spotecznie zakorzenionymi
formami wtadzy, ktdra roznicuje strony”. Test zgody MacKinnon zastepuje standardem ,,serdecz-
nego zaproszenia” (welcomeness standard), ktory zaktada kluczowos¢ ,,wyboru, wzajemnosci
i checi” w miejsce sprowadzania kobiety do roli oferenta meskiej inicjatywy kontaktu seksualnego.
C. MacKinnon, Women's Lives, Men’s Laws, Cambridge 2005, s. 240-247.

% State v. Rusk, 289 Md. 230 (1981).

101



ofiary jest bezprzedmiotowa. [...] Powtarzajac, prawo nie naklada na rzekoma
ofiar¢ cigzaru dowodu na okoliczno$¢, ze nie przejawita zgody czy jej odmowita,
jak 1 nie prowadzi si¢ dochodzenia w przedmiocie tego, co ona pomyslata czy
zyczylta sobie, albo dlaczego ona nie stawiata oporu czy nie protestowata”®.
Z kolei Sad Najwyzszy Stanu Waszyngton w 1989 r. stwierdzit: ,,Uwazamy, Ze
usuniecie z ustawy regulujacej przestepstwo zgwatcenia jezyka odnoszacego si¢
bezposrednio do zgody dowodzi zamiaru ustawodawcy przeniesienia cigzaru do-
wodu w tej materii na obrong”®.

Egzemplifikacja wiaczenia ,kobiecego glosu” w sfere stosunkéw prawnych
jest stosowanie przez amerykanskie sagdy w sprawach o molestowanie seksualne
standardu ,,racjonalnej kobiety” w miejsce standardu ,,racjonalnej osoby”*’. Ko-
lejng egzemplifikacjg operacjonalizacyjnosci zatozen jurysprudencji feminizmu
kulturowego jest uwzglednienie w sprawach karnych na korzy$¢ oskarzonej syn-
dromu bitej kobiety (battered woman syndrome) bgdacego nastepstwem kolej-
nych cykli przemocy wobec niej ze strony pozniejszej ofiary*’. Udowodnienie
tego syndromu skutkuje tym, iz do§wiadczajaca znegcania kobieta, ktora zabija
krzywdzacego ja mgza czy partnera, np. podczas jego snu, ponosi fagodniejsza
odpowiedzialno$é, a niekiedy nawet sady uznaja ja za niewinna zabojstwa®.

Postulaty feminizmu kulturowego doprowadzity tez do istotnej modyfikacji
instytucji obrony koniecznej. Przyktadowo, w kontekscie przemocy domowej

% State in Interest of M.T.S. 129 N.J. 422 (1992).

% State v. Camera, 113 Wash 2d. 631, 781 P.2d 483 (1989).

“0 Ellison v. Brady, 924 F.2d 872 (9th Cir. 1991). Zoh. E. Shoenfelt, A. Maue, J. Nelson, Rea-
sonable person versus reasonable woman, Does it matter?, ,,Journal of Gender, Social Policy &
The Law” 2002, vol. 10, nr 2, s. 633-670; E. Perry, C. Kulik, A. Bourhis, The Reasonable Woman
Standard. Effects on Sexual Harassment Court Decisions, ,,Law and Human Behavior” 2004, vol.
28,nr1,s. 9-26.

1 L. Walker wyroznia trzy etapu cyklu przemocy. Pierwszy to tzw. budowanie napiecia, czyli
seria drobnych aktow agresji. Druga faza to gwaltowny akt przemocy. Trzeci etap obejmuje skru-
che mezczyzny, wyznanie przez niego milosci wobec ofiary i zapewnien o zmianie swojego
wzgledem niej zachowania.

2 7ob. przyktadowe orzeczenia sadéw amerykanskich [Johnson v. State, 469 SE 2d 152 —
Ga: Supreme Court 1996; State v. Kelly, 478 A. 2d 364 — NJ: Supreme Court 1984; People v Wil-
son. 194 Mich.App. 599, 487 N.W.2d 822], brytyjskich [R v Thornton (No 2) (1996) 2 AER 1023,;
R v Ahluwalia (1992) 4 AER 889], kanadyjskich [R. v. Lavallee, (1990) 1 S.C.R. 852; R. v. Malott
(1998) 1 S.C.R. 123] zapadte w sprawach zabojstwa meza przez zong, w ktorych sady uwzglednity
na korzy$¢ oskarzonej syndrom bitej kobiety. W ocenie L. Walker: ,,Zachowanie maltretowanych
kobiet, ktore zabijaja swoich oprawcoéw, nalezy postrzega¢ jako normalne, a nie nienormalne”.
L. Walker, Terrifying love: why battered women kill and how society responds, New York 1989,
S. 169. Autorka utrzymuje, ze o wystapieniu syndromu przesadza subiektywne przeSwiadczenie
kobiety. ,,Uznatam, ze kobieca opowies$¢ nalezy przyjaé, jesli odczuwata, ze jest psychicznie i/ lub
fizycznie maltretowana przez swojego mezczyzng”. L. Walker, The Battered Woman, New York
1979, s. XIV.
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ustawodawstwo australijskiego stanu Victoria zniosto wymog, aby osoba dziataja-

ca w ramach obrony koniecznej odpierata bezposredni zamach oraz reagowala

srodkami proporcjonalnymi do zagrozenia. Art. 9AH Crimes Homicide Act

22005 r. stanowi, iz w kontekscie przemocy rodzinnej*® osoba moze uwaza¢ i mieé

racjonalne podstawy do przekonania, ze jego/jej postepowanie jest konieczne:

a) do obrony siebie lub innej osoby albo

b) zapobiezenia lub zniesienia stanu bezprawnego pozbawienia go/jej wolnosci
lub wolnosci innej osoby, nawet gdy:

¢) reaguje na krzywde, ktora nie jest bezposrednia, lub

d) jego/jej reakcja obejmuje uzycie wickszej sity anizeli ta obecna w krzywdzie
czy grozbie krzywdy.

Tak rozumiane ,,racjonalne podstawy oceny okoliczno$ci” istotnie rozszerza-
ja zastosowanie instytucji obrony koniecznej (self-defence, art. 9AC) wobec
osoOb, gtownie kobiet, ktore, doswiadczajac przemocy domowej, reaguja zabi-
ciem krzywdzacego ich czlonka rodziny. W przypadku gdy osoba nie miala ra-
cjonalnych podstaw do potraktowania swojego zachowania za konieczne do
obrony siebie lub innej osoby przed $miercig lub powaznym uszczerbkiem na
zdrowiu, ale w takim mylnym przekonaniu dziatata, to nie odpowie za morder-
stwo, lecz ,,zabojstwo w obronie” (defensive homicide, art. 9 AD). Przywotana
ustawa rozumie przemoc szeroko, nie tylko jako wykorzystanie fizyczne, seksu-
alne, ale takze i psychologiczne (zastraszanie, molestowanie, niszczenie mienia,
grozby wykorzystania fizycznego, seksualnego lub psychologicznego). Przemoc
wedlug ustawy moze sprowadzaé si¢ do pojedynczego aktu. Przemocg na grun-
cie aktu sg takze te czyny, ktore wzigte dopiero tacznie pod uwage spehiaja
wymogi definicyjne, nawet gdyby postrzegane pojedynczo przedstawialy si¢
jako nieistotne czy btahe (art. 9AH (4)).

Kodeks karny australijskiego stanu Queensland (art. 304 B Criminal Code)
przewiduje natomiast uprzywilejowang forme¢ zabdjstwa (manslaughter) w sto-
sunku do sprawcy zabijajacego osobe, ze strony ktorej doswiadczal przemocy
domowej (killing for preservation in an abusive domestic relationship)*.

Wedlug ustawodawstwa brytyjskiego (art. 54-55 Coroners and Justice Act
z 2009 r.) osoba, ktéra dopuscita si¢ zabdjstwa w sytuacji utraty samokontroli
(loss of control), odpowiada za manslaugher, a nie murder. Warunkiem }agod-
niejszej odpowiedzialno$ci jest to, aby utrata samokontroli byta nastepstwem

3 Wedlug ustawy cztonkiem rodziny jest maz danej osoby, osoba, ktora pozostaje lub pozo-
stawala w relacji intymnej z dang osoba, ojciec (0jczym) i matka (macocha) danej osoby, dziecko
zamieszkujace z dang osoba, kurator danej osoby, osoba, ktora jest lub byta cztonkiem domostwa
danej osoby.

“ Przemoc domowsa reguluje w Quennsland osobny akt (section 8 Domestic and Family Vio-
lence Protection Act z 2012 r.).
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kwalifikowanej okolicznosci (qualifying trigger)™ oraz aby osoba tej samej plci
1w tym samym co sprawca wieku o normalnym stopniu tolerancji i opanowania
zachowata si¢ w tych samych co sprawca okolicznosciach tak samo lub podob-
nie. Ustawa wyraznie wskazuje, iz utrata kontroli nad sobg nie musi by¢ nagta.
Prawodawca wprowadza domniemanie spetnienia przestanek niniejszej czescio-
wej obrony przed zarzutem morderstwa. Ulega ono dopiero obaleniu, gdy proku-
rator wykaze ponad racjonalng watpliwos$¢, iz przestanek nie spetniono.

Responsywnoscia porzadku prawnego na kobiecg naturg jest rowniez trak-
towanie syndromu napi¢cia przedmiesigczkowego jako okolicznosci wytaczaja-
cej wing oskarzonej, wzglednie przemawiajacej za tagodniejszym dla niej wy-
miarem kary“.

Sukcesem $rodowiska feministycznej jurysprudencji jest tez inkorporowanie
do aktow normatywnych oraz praktyki prawniczej pojgcia gender jako niesyno-
nimicznego wobec plci biologicznej (sex). Termin ,,gender” zyskat akceptacje
takze u konserwatywnych przedstawicieli amerykanskiego wymiaru sprawiedli-
wosci. W zdaniu odrgbnym do jednego z orzeczen Sadu Najwyzszego sedzia
A. Scalia napisal: ,,wyraz gender uzyskal nowe i uzyteczne znaczenie kulturo-
wych czy dotyczacych postaw cech (jako opozycyjnych wobec cech fizycznych)
roznicujgcych plcie. To znaczy, gender jest tym dla ptci, czym zenski dla kobiet,

a meski dla mezezyzn™'.

Podsumowanie

Wewngtrzna niemonolityczno$¢ feministycznej szkoty prawa utrudnia jej
jednoznaczng oceng. Biorgc pod uwage feministyczna jurysprudencje tout court
i abstrahujgc od specyfiki jej partykularnych nurtéw, mozna sformutowaé kilka
wnioskow ogolnej natury.

Feministyczna szkota prawa nie jest przykladem ,intelektualnie wyrafino-
wane]” szkoty prawniczej w sensie wewnetrznej spojnosci, uporzadkowania,
klarownosci i oryginalno$ci swoich zatozen. Nie moze si¢ rownaé stopniem kon-

* Ustawodawca do okolicznosci tych zalicza: obawe sprawcy przed powazng przemocs ze
strony ofiary w stosunku do niej samej lub innej konkretnej osoby; rzecz lub rzeczy powiedziane
lub uczynione, ktore sktadaja si¢ na okolicznosci szczegdlnie powaznego charakteru i ktore wywo-
faly u sprawcy uzasadnione poczucie powaznego skrzywdzenia (z okolicznos$ci tych wytaczono
niewierno$¢ seksualna).

46 7ob. L. Solomon, Premenstrual Syndrome: the Debate Surrounding Criminal Defense,
~Maryland Law Review” 1995, vol. 54, nr 2, s. 571-600; P. Easteal, Premenstrual Syndrome
(PMS) in the Courtroom, http://www.aic.gov.au/media_library/publications/proceedings/16/
easteal2.pdf

47J.E.B.v. Alabama ex rel. T. B., 511 U.S. 127 (1994).
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ceptualnego puryzmu np. z normatywizmem Hansa Kelsena®. Feministyczna
teoria prawa nie stworzyta catosciowej czy domykajacej si¢, w rozumieniu pew-
nej systemowosci, wizji prawa, jego ontologii, epistemologii, aksjologii czy me-
todologii. Termin ,,teoria” jest zatem w nazwie tej szkoty poniekad na wyrost.
Przyktadowo nie sposob wyrdzni¢ typowo feministycznego zapatrywania na
kwestie walidacyjne w odniesieniu do prawa. Przywotane feministyczne metody
badania prawa sg z kolei na tyle ogdlne, iz nie tatwo przeformutowaé je w maja-
ca bardziej instruktazowa posta¢ technike badawczg. Na poziomie operacjonali-
zacji prawa metody te posiadajg ograniczong warto$¢ utylitarng. Bardziej ade-
kwatne, cho¢ tez nie w petni zadowalajace, bytoby okreslenie tytutlowej szkoty
mianem feministycznej filozofii prawa.

Feministyczng szkote prawa znamionuje powigzanie twierdzen empirycz-
nych z normatywnymi. Od realizmu prawnego odroznia ja to, iz nie poprzestaje
na ustaleniu, jak prawo funkcjonuje, ale ktadzie wyrazny nacisk na wyartykuto-
wanie pozadanego ksztaltu prawa. Silny aspekt deontyczny, uwypuklenie postu-
latow de lege ferenda, wyrdznia feministyczng jurysprudencje¢ od przedwojenne-
go realizmu. Zdiagnozowanie jakim prawo jest, stanowi punkt wyjscia do nakre-
$lenia jego optymalnej ,,prokobiecej” postaci. Szkota ta ma posta¢ wybitnie re-
formatorska. Zwykle ocena obowigzujacego prawa wypada negatywnie — w sen-
sie konstatacji, iz prawo to krzywdzi kobiety — stad ciaggle wysitki, aby je zmie-
ni¢, ulepszaé, zaadaptowac¢ do feministycznych haset.

Uwagi krytyczne wywotujg zarowno twierdzenia empiryczne feministycznej
szkoty prawa, jak i ich nadbudowa w postaci twierdzen normatywnych. Femini-
styczny oglad rzeczywistosci spotecznej 1 prawnej pod katem poszanowania
interesow kobiet i ich emancypacji niejednokrotnie wydaje si¢ by¢ kontrfaktycz-
ny. Tezy, w szczegdlnosci feminizmu radykalnego o patriarchalnosci calego po-
rzadku prawnego i jego nastepstwach w postaci prawnej legitymacji mg¢zczyzn
do zniewolenia czy zwlaszcza seksualnego uprzedmiotowienia kobiet, majg bar-
dziej charakter aprioryczny niz aposterioryczny. Tezy te moze prawidtowo odda-
ja status kobiet w panstwach §redniowiecznej Europy, ale nie we wspotczesnych
panstwach Zachodu, ktérych porzadki prawne, jakkolwiek nieidealne, nie sa
generalnie zrodtem krzywd i niesprawiedliwosci realnie doswiadczanych przez
poszczegdlne kobiety. Uproszczony sposob postrzegania kobiet jako klasy ofiar
i mgzezyzn jako klasy oprawcow jest artefaktycznym kreowaniem pozoréw nie-
uniknionej wojny ptci. Tego typu etykietowanie czy stygmatyzowanie kobiet
i mgzczyzn nadaje dyskursowi prawnemu postaé¢ konfrontacjonizmu, gdzie o$

#8 Intelektualne wyrafinowanie” normatywizmu nie oznacza, iz jest on teorig wolng od man-
kamentéw. Ewidentna stabo$cia normatywizmu jest chociazby konstrukcja jedynie ,,pomyslanej”
czy ,.sfingowanej” — w terminologii samego Kelsena — normy podstawowej (Grundnorm) spajaja-
cej caty system prawny.
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podziatu wyznacza pte¢, a nie ponadgenderowa krzywda jednych oséb i wina
oraz potrzeba odpowiedzialnosci drugich.

Oczywiscie feministyczna szkota prawa wykorzystuje tez bardziej skonkre-
tyzowane twierdzenia empiryczne oparte na danych liczbowych. Ustalenia
kwantytatywne pozwalaja wowczas unikng¢ wrazenia ideologicznej stronniczo-
$ci rzekomo tylko deskryptywnych twierdzen, a takie skojarzenia towarzysza
ogblnym konstatacjom typu: ,prawo jest patriarchalne”, ,prawo jest meskim
narz¢dziem wykorzystywania kobiet”. Problem lezy jednak w tym, iz dane staty-
styczne nie sg per se obiektywne, a ich miarodajnos¢ zalezy m.in. od fachowosci
warsztatu badawczego osob gromadzacych i przetwarzajacych pozyskane dane.
Nie zawsze tatwo jest badaczowi wyzwoli¢ si¢ od ideologii, struktur i klas spo-
tecznych czy zyciowych dos§wiadczen, ktore go uksztattowaty. Pod ich wptywem
formutuje pytania, odnotowuje odpowiedzi i interpretuje fakty. ,,To kim jest,
przektada si¢ na to, o co pyta i co widzi”™*’.

Przedmiotem doktrynalnego sporu jest np. kwestia skali przestepstw seksu-
alnych, przemocy domowej czy molestowania seksualnego w miejscu pracy
z udziatem kobiet jako ofiar. Czgsto podawane przez srodowiska feministyczne
rozmiary powyzszych patologii sg istotnie wigksze od szacunkéw innych zrodet.
Rozbieznosci biora si¢ m.in. z przyjecia u podstaw badan statystycznych takich,
anie innych ustalen pojeciowych, nie zawsze pdzniej ujawnionych, a niekiedy
wrecz skrywanych. Jesli, mierzac skalg przestgpstwa zgwalcenia kobiet, przyj-
miemy feministyczne rozumienie gwattu jako kazdego aktu seksualnego pozba-
wionego afirmatywnej zgody kobiety, cho¢by bez uzycia czy grozby uzycia
przemocy, to naturalnie, iz uzyskamy wynik $wiadczacy o tym, Ze problem
gwaltu dotyka znacznie wigcej, nawet kilkakrotnie wigcej kobiet, niz wskazywa-
tyby konkurencyjne dane. Podobnie jesli przez molestowanie seksualne bedzie-
my rozumieli nawet niechciany przez kobiete komplement dotyczacy jej sylwet-
ki Iub urody (np. ,,Masz tadng figure¢”) czy tez opowiedzenie w jej obecnosci
niewulgarnego zartu o podtekscie seksualnym, to wowczas okaze sig, iz mole-
stowania seksualnego do§wiadczyta niemal kazda kobieta.

Szerokie ramy pojgciowe przemocy domowej okreslanej za pomoca termi-
néw nieostrych i ocennych réwniez beda skutkowaé wnioskiem, ze ten typ

9 g, Macaulay, Versus The Old Legal Realism: “Things Ain’t What They Used To Be”,
,»Wisconsin Law Review” 2005, s. 395. Dobrze by byto, gdyby wyrazone w formie oznajmujace;j
ponizsze stwierdzenie J. Richardsona i R. Sandlanda stanowito wierng charakterystyke femini-
stycznej jurysprudencji: ,,Feministyczna teoria prawa jest dzisiaj wyrafinowana, pluralistyczna,
bardziej ostra i ostrozna w swych argumentach, bardziej $wiadoma swoich wiasnych ograniczen
i brakow, mniej dogmatyczna i bardziej dostrojona do niebezpieczenstw dogmatyzmu, bardziej
$wiadoma réwniez zagrozen ,.teorii” oraz zamieszania mogacego wynikna¢ z pomylenia ,,teorii”
z prawdg”. J. Richardson, R. Sandland (red.), Feminist Perspectives on Law & Theory, Londyn
2000, s. 21.
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przemocy jest udzialem wickszosci czy wrecz wszystkich kobiet. Czym$ ze
wszech miar godnym pochwaly jest zwigzek dwojga matzonkow, ktorzy przez lata
swego pozycia nie pokltocili sig, ale matzenstwa takie prawdopodobnie sg wyjat-
kiem. Problematyczne jest zaklasyfikowanie do kategorii ofiary przemocy domo-
wej kobiety tylko dlatego, ze w kwestionariuszu ankiety odpowiedziata, iz zdarza-
lo si¢ jej uczestniczy¢ w kiotniach czy sprzeczkach z mezem, jej zdaniem przez
niego sprowokowanych. Konceptualna ,,kauczukowato$¢” przemocy domowe;j
przy ideologicznie niewolnej tendencji interpretacyjnej sprawi, iz za ofiar¢ prze-
mocy domowej bedzie mozna uznaé kobiete, ktora doswiadczyta dyskomfortu
psychicznego w zwigzku z tym, Ze jej maz zabrat pilot od telewizora, chcac ogla-
da¢ mecz, a nie telenowele. Ten poniekad groteskowy, przejaskrawiony i by¢ moze
stereotypowy kazus nie stuzy bynajmniej bagatelizacji takich powaznych i par
excelence traumatycznych przezy¢, jak gwatt (takze matzenski), przemoc domowa
czy molestowanie seksualne w miejscu pracy, ale obrazuje ograniczong konklu-
zywnos$¢ kwantytatywnego badania prawa i prawnie doniostych zachowan.

Problem obiektywizmu badan empirycznych nie dotyczy tylko feministycz-
nej jurysprudencji. Jest on typowy dla catego empirycznie zorientowanego pra-
woznawstwa. Dywergencje w empirycznej ocenie poszczegolnych zjawisk sg do
pewnego stopnia nieuchronne. Zagrozeniem dla wiarygodnos$ci kazdej intelektu-
alnej szkoty jest dopiero $wiadome manipulowanie danymi statystycznymi dla
potrzeb pseudoracjonalizacji ex ante sformulowanych twierdzen normatywnych.
Swiadomo$¢é tego niebezpieczenstwa powinna byé udziatem zaréwno przedsta-
wicielek feministycznej jurysprudencji, jak i reprezentantow krytycznych wobec
niej szkot prawniczych, korzystajacych w swej naukowej refleksji z podbudowy
empirycznej.

Twierdzenia empiryczne, na ktoérych opiera si¢ feministyczna teoria prawa,
znamionuje rézny stopien wiarygodnosci. Obok twierdzen relatywnie niewatpli-
wych 1 udokumentowanych, nastgpnie spornych i w koncu kontrfaktycznych
wystepujg takze takie — najcze$ciej rangi metatwierdzen, jak wspomniana teza
o patriarchalno$ci prawa czy teza o prawie jako instrumencie seksualnego
uprzedmiotowienia kobiet — ktore zasadniczo nie poddaja si¢ kryteriom obiek-
tywnej weryfikacji. Te ostatnie twierdzenia przyjmujg posta¢ dogmatéw akcep-
towanych moca wiary, zblizajac feministyczna jurysprudencje w tej czesci,
w jakiej do tych twierdzen sigga, do religii, a nie nauki.

Na poziomie normatywnym obiekcje wobec feministycznej szkoty prawa sa
innej natury. Tezy normatywne mozna ocenia¢ w mysl nonkognitywizmu nie przez
pryzmat ich prawdziwosci czy kontrfaktycznosci, lecz w $wietle konsekwencji ich
materializacji dla systemu i1 porzadku prawnego. Przyjecie szeregu feministycz-
nych postulatow w przedmiocie reformy prawa skutkowaloby potrzeba rewizji
paradygmatow, na ktorych opiera si¢ zachodnia kultura prawna, tak prawa stano-
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wionego, jak i common law. Jakkolwiek reprezentanci feministycznej juryspru-
dencji do takiej zmiany §wiadomie daza, to zarazem mozna odnies¢ wrazenie, iz
nie do konca antycypuja praktyczne konsekwencje postulowanej reformy, a przy-
najmniej ,,skutkéw ubocznych” obok tych zaktadanych i pozadanych.

Na czym bowiem miatoby polegac np. stosowanie si¢ kobiety sedzi do haset
feminizmu kulturowego? Kierowanie si¢ przez nig w ramach dziatalnosci jurys-
dykcyjnej takimi ,,kobiecymi” wartosciami, jak empatia w miejsce litery prawa
niostoby z soba zagrozenie dla warto$ci pewnosci i bezpieczenstwa prawnego.
By¢ moze in concreto doprowadzitoby to do bardziej stusznego rozstrzygnigcia
jednostkowych spraw, ale za cen¢ rezygnacji z przewidywalnos$ci prawa na rzecz
sedziowskiej dyskrecjonalno$ci. Obieranie przez organ stosujacy prawo optyki
kobiety w sprawach, w ktorych jest pokrzywdzona, za przyklad czego moze
shuzy¢ standard ,racjonalnej kobiety” w sprawach o molestowanie seksualne,
pogwatca z kolei zasadg sedziowskiej bezstronnos$ci, czyniac nieaktualnym sym-
boliczny wizerunek Temidy jako osoby z opaska na oczach. Bezstronnosc jako
rzekomo ,,meski” standard rozumowania stuzy prawdzie, a nie ja znieksztalca.
Nie warto odchodzi¢ od przestania lacinskiej starozytnej maksymy: lustitia non
novit patrem nec matrem, solam veritatem spectat.

Operacjonalizacja postulatow feminizmu radykalnego czestokro¢ skutkuje
reglamentacja wolnosci cztowieka niz jej lepsza protekcja. W kontekscie prakty-
ki amerykanskich sgdow w sprawach o molestowanie seksualne podnosi si¢ za-
rzut thumienia wolnosci stowa. Koncepcja afirmatywnej zgody w odniesieniu do
przestgpstwa zgwalcenia wymusza natomiast osadzanie interpersonalnych relacji
intymnych w odgérnie narzucone schematy i konwencje. Naktadanie na oskar-
zonego o gwalt ciezaru dowodu swej niewinno$ci oznacza prawnag afirmacje
propagowanych przez niektore przedstawicielki feministycznej jurysprudencji
stereotypow czy konfabulacji, iz kazdy mezczyzna to synonim gwalciciela
wzglednie potencjalnego gwalciciela. Takie same stereotypy — tym razem
krzywdzace kobiety — staty niegdys$ u podstaw licznych orzeczen amerykanskich
sadow™. Watpliwym sukcesem $rodowiska feministycznego bytoby zastapienie
jednych uprzedzen nowymi wyrastajagcymi ze swoistej guasi-androfobii.

Roéwnie problematyczna jest implementacja haset postmodernistycznego
nurtu feministycznej jurysprudencji. Konstruktywna reforma prawa wymaga
czegos$ wigcej anizeli relatywistycznego dogmatu antydogmatowosci. Porzadek
prawny kazdego panstwa ma umocowanie w takim czy innym ogladzie rzeczy-
wistosci fizykalnej, spotecznej i taczonej z wartosciami sfery duchowej. Rowno-

% por. fragment uzasadnienia orzeczenia Sadu Najwyzszego USA w sprawie Bradwell v. Sta-
te of Illinois [83 U.S. 130, (1873)]: ,,Najwazniejszym przeznaczeniem i misja kobiety jest wypet-
nia¢ szlachetne i dobroczynne funkcje Zzony i matki. To jest prawo Stworcy”. Argumentacja ta
staneta u podstaw odmédwienia kobiecie prawa do wykonywania zawodu prawnika.
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uprawnienie absolutnie kazdego punktu widzenia grozi anarchig. Pozadana re-
sponsywno$¢ prawa na aksjologiczny pluralizm panujacy we wspotczesnych
spoteczenstwach, ich réznorodno$¢ np. rasowsa, etniczng, Swiatopogladowa nie
daje jednak legitymacji do dekonstrukcji wszystkich kanonéw konstytuujacych
tozsamos¢ danej kultury i danego porzadku prawnego. Intelektualng ,,manipula-
cja” jest podwazanie obiektywnej prawdy, w mysl ktorej ,,«Meskosé» i «kobie-
cos$¢» odrozniajg migdzy sobg dwie jednostki o jednakowej godnosci, nie wyra-
zaja one jednak rownosci statycznej, gdyz cechy wlasciwe kobiecosci roznig si¢
od cech mgskich, a ta réznorodnos¢ w rownosci jest ubogacajaca i niecodzowna
dla harmonijnego ludzkiego wspotistnienia™",

Niepokojace w feministycznej jurysprudencji jest lobowanie za inkorporo-
waniem do prawa rownosci rezultatu (rowno$¢ materialna) w miejsce roOwnosci
szans (rowno$¢ formalna) kobiet i megzczyzn. Przyktadem egalitarystycznie ro-
zumiane] sprawiedliwos$ci jest instytucja parytetow pici na listach wyborczych
w wyborach do parlamentu czy na stanowiska w organach wtadzy publicznej
i spotkach skarbu panstwa. Bledne jest zalozenie, ze wszelka faktyczna asyme-
tria stanowi oznake dyskryminacji. Nie sposéb mowi¢ o dyskryminowaniu ko-
biet w polityce tylko dlatego, iz obsadzajg one np. 20 czy 30 procent miejsc
w parlamencie przy jednakowych z mgzczyznami czynnym i biernym prawie
wyborczym. Wymuszanie rownosci plci jako Scistej identycznosci pozycji fak-
tycznej kobiet i megzczyzn przeczy jednostkowej wolnosci oraz autonomii
i ujawnia brak szacunku dla §wiadomych jednostkowych wyborow. Praktyka taka
jest paternalizmem (autor niniejszego opracowania nie zna genderowo neutralnego
synonimu tego terminu) w czystej postaci. Propagowanie autorytatywnych — bo
wymuszonych prawem — akcji afirmatywnych pozostaje niekoherentne z duchem
demokratycznego liberalizmu. Zgodne z liberalizmem jest natomiast podejmowa-
nie roznych akcji 1 inicjatyw spotecznych ukierunkowanych na wzbudzenie u ko-
biet inklinacji do silniejszego angazowania si¢ w polityce i biznesie.

Feministyczna szkola prawa skutecznie inspiruje legislatywe i judykature
réoznych panstw. Bezsprzecznym jej sukcesem jest zdolno$¢ determinowania
reformy poszczegbélnych instytucji prawnych. Niektére starsze od niej szkoty
prawnicze 1 posiadajgce o wiele bardziej ugruntowang w prawoznawstwie pozy-
cje nie odcisnely tak wyraznego jak ona pigtna na praktyce prawniczej, owym
przystowiowym law in action. Majac choéby tylko na uwadze fakt, iz wiele ak-
tow tworzenia i stosowania prawa zostalo podjetych w panstwach anglosaskich
pod wplywem zalozen feministycznej jurysprudencji, nie sposob tej szkoty
prawniczej ignorowa¢, marginalizowac czy krzywdzaco postrzega¢ w katego-
riach doktrynalnej egzotyki. Krytyczna ocena niektorych jej zatozen czy postula-

5t Kompendium Nauki Spotecznej Kosciota, za: http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_
councils/justpeace/documents/rc_pc_justpeace_doc_20060526_compendio-dott-soc_pl.html
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tow nie powinna przestania¢ ich pragmatycznej sily sprawczej w porzadku
prawnym.

Postulaty feminizmu, z czasem artykutowane przez feministyczng juryspru-
dencje¢, odegraty niewatpliwa role¢ w emancypacji kobiet w porzadku prawnym.
Praktyka jurydyzacji haset feminizmu liberalnego dowodzi, iz réwnouprawnie-
nie kobiet nie musi odbywac¢ si¢ czyimkolwiek kosztem. Niestopniowalna i nie-
naruszalna godno$¢ osoby ludzkiej wymaga réwnego szacunku dla praw kazde-
go cztowieka niezaleznie od jego pici. Kazda teoria prawa odchodzaca od tego
paradygmatu w imi¢ preferencji dla optyki tej czy drugiej ptci oddala si¢ od nau-
ki i zbliza do genderowego korporacjonizmu, w ktorym tatwo pomyli¢ realne
krzywdy 1 niesprawiedliwo$ci z tymi wyimaginowanymi, a wymagajace zwal-
czania zachowania patologiczne indywidualnych oso6b arbitralnie obwota¢ kon-
sekwencja rzekomej systemowej maskulinizacji prawa. Nalezy zyczy¢ sobie, aby
feministyczna jurysprudencja na wzor jej antecedencji w postaci ruchu sufrazy-
stek pozostawata w stuzbie autentycznych praw i potrzeb kobiet, a nie pozorne
dobro kobiety stato si¢ instrumentem w stuzbie ideologii. Skorzysta na tym fe-
ministyczna jurysprudencja, cata nauka prawa, a przede wszystkim kobiety.

FEMINIST JURISPRUDENCE AS A CONTEMPORARY SCHOOL OF LEGAL
THOUGHT

Stowa kluczowe: feministyczna jurysprudencja, gender, emancypacja kobiet
Key words: feminist jurisprudence, gender, emancipation of women

Streszczenie

Feministyczna jurysprudencja zrodzita si¢ na przetomie lat 60. i 70. ubieglego stulecia
w amerykanskim prawniczym $srodowisku akademickim. Artykut przedstawia i poddaje krytycznej
ocenie geneze i podstawowe zatozenia przedmiotowej teorii prawa. Feministyczna jurysprudencja
stanowi potaczenie twierdzen normatywnych i empirycznych. Na poziomie deskryptywnym opisu-
je, czym jest prawo, jak funkcjonuje oraz w jaki sposob krzywdzi, marginalizuje i poniza kobiety
jako klasg¢. Na poziomie normatywnym feministyczna jurysprudencja wzywa natomiast do od-
powiedniej reformy prawa w zgodzie z interesami kobiet.

Opracowanie ujawnia bledy feministycznej teorii prawa na obu wskazanych poziomach.
Niektore tezy opisowe opieraja si¢ na empirycznie fatszywych, watpliwych albo nieweryfikowalnych
danych, np. ,,Prawo jest patriarchalng instytucja”, ,,Prawo jest narzedziem seksualnego uprzedmio-
towienia kobiet” czy ,,Wszyscy mezczyzni sa potencjalnymi gwatcicielami”. Prawna operacjonaliza-
cja réznych feministycznych postulatéw poddaje z kolei w watpliwos$¢ paradygmaty konstytuujace
zachodnie porzadki prawne, np. koncepcja afirmatywnej zgody — znajdujaca zastosowanie
w sprawach przestepstw seksualnych — skutkuje przesuni¢ciem ci¢zaru dowodu, a w konsekwencji
zanegowaniem domniemania niewinnogci oskarzonego.

Autor konczy rozwazania artykulacja zyczenia, aby feministyczna jurysprudencja pozostata
w stuzbie autentycznych praw i potrzeb kobiet, tak jak byto to udzialem jej antecedencji, tj. ruchu
sufrazystek, ponad wiek temu.
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Summary

Feminist jurisprudence was born in the 60-70' s of the last century in American legal academ-
ic circles. The paper presents and critically assesses the genesis and basic tenets of the given theory
of law. Feminist jurisprudence is a combination of descriptive and normative statements. On de-
scriptive level feminist legal theory demonstrates what the law is, how it works and the ways in
which it hurts, marginalizes, demeans women as a class. On the normative level feminist jurispru-
dence calls for the appriopriate reform of the law in accordance with the interests of women. The
article reveals feminist legal theory's faults on both levels. Some descriptive claims are based on
empirically false, dubious, disputed, stigmatizing or unverifiable data, eg. ,,Law is patriarchal
institution”, ,,The law is a tool of sexual objectification of women” or ,,All men are potential rap-
ists”. Legal operationalisation of various feminist demands in turn challenges the paradigms that
constitute the identity of Western legal orders, eg. the conception of affirmative consent in sexual
offences cases results in shifting the burden of proof and consequently infringement of the pre-
sumption of innocence. In conclusion the author wishes the feminist jurisprudence remained in the
service of genuine rights and needs of women, like its antecedence, namely suffragette movement,
over a century ago.
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