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Dekonstrukcja podmiotu prawa jest jednym z centralnych tematéw zaintere-
sowania feministycznej jurysprudencji jako czgs¢ debaty dotyczacej dekonstruk-
cji prawa w ogolnosci.

Ta za$ pozostaje w nieustannym zwiagzku z og6lnym trendem debaty femini-
stycznej, ktora rozwija si¢ w niezwykle dynamiczny sposob. Jednakze sam dys-
kurs feministycznej jurysprudencji nie pozostaje w podobnie $cistym zwiazku
z og6lnym dyskursem prawniczym, ktory zdaje si¢ niewzruszalny wobec krytyki
i postulatow kierowanych w jego strong!.

W niniejszym tek$cie przedstawie problemy zwigzane z maskulinizacja
podmiotu i konsekwencje, do jakich ona prowadzi w dyskursie prawniczym.
W pierwszej kolejnosci przedstawie historie feministycznej dekonstrukcji pod-
miotu (I), by w kolejnosci pokaza¢ (1) ich filozoficzne korzenie wskazujace,
jak doszto do tego, ze podmiot identyfikowany jest gtéwnie z tym co meskie.
Dyskurs prawniczy jest jednym z wielu przyktadowych dyskursow, w ktérych
doszto do maskulinizacji podmiotu, jednak rowniez jednym z tych, w ktérych to
zjawisko zostato najsilniej utrwalone. W filozoficznej analizie zrodel maskuli-
nizacji podmiotu odwotam si¢ gtdéwnie do tak zwanego momentu kartezjanskie-
go w interpretacji feministycznej dokonanej przez Susan Bordo (IIA). W na-
stepnej kolejnosci przedstawie interpretacje przemian podmiotowosci wedtug
Michela Foucaulta (IIB). By pokaza¢ ich konsekwencje dla prawa, dokonam
analizy podmiotu prawa, koncentrujac si¢ gldwnie na koncepcji racjonalnego
podmiotu (III).

I Obecna faza nazywana jest postfeminizmem, ktéry nalezy do trzeciej fali ruchu femini-
stycznego, natomiast prawo uwzglednito postulaty feministek z tzw. pierwszej fali, czyli dazenie do
wyrdéwnania praw gwarantowanych przez prawo.
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134 LIDKA RODAK

I. DEKONSTRUKCJA PODMIOTU
WEDLUG FEMINISTYCZNEJ JURYSPRUDENCII

Gtowna teza krytyczna feministycznej jurysprudencji? glosi, ze prawo jako
fenomen meski pomija i trywializuje sprawy kobiece, w efekcie powodujac nie-
rownosci®. Co wigcej, jak twierdzg feministki, prawo odzwierciedla glownie me-
ski punkt widzenia, jako ze regulacje prawne sa tworzone przez mezczyzn i gtow-
nie reprezentuja meski punkt widzenia. W efekcie prowadzi to do dyskryminacji
wszystkich podmiotow prawa, ktdérzy mezczyznami nie s3. Prawo przez swe z po-
zoru neutralne zalozenia jest oparte na konceptualizacji podmiotow prawa, ktora
pozornie dotyczy wszystkich, w istocie jednak marginalizuje i wyklucza czes$¢
z nich. W konsekwencji dyskurs prawniczy ogranicza swdj pryzmat i nie obej-
muje swym zasiegiem calej roznorodnosci podmiotéw prawa, postugujac sie po-
jeciem zuniwersalizowanego, ale w istocie rowniez zmaskulinowanego podmiotu
prawa*. Czy zatem zmiana optyki moglaby przynie$¢ pozadang zmiang?

Odpowiedz na to pytanie jest przedmiotem debaty ostatniej fazy feministycz-
nej, postfeminizmu?, ktéra dotyczy dekonstrukcji podmiotu idgcej o jeden krok
dalej, mianowicie dekompozycji samych poje¢ mezczyzny i kobiety. Glowny
argument, charakterystyczny dla tego ujgcia, mowi, ze podzial na picie kobiety
i mezczyzn nie odzwierciedla catosci ludzkich doswiadczen i przez to uprzywile-
jowuje konwencjonalne typy: mezczyzng jako heteroseksualnego, obiektywnego,
racjonalnego oraz kobiete jako heteroseksualna, ale i subiektywna, emocjonalna.
Co wiecej, wskazuje sie ze pojecie kobiety czy mezczyzny samo w sobie jest
juz ograniczajace i1 dyskryminujace, poniewaz wskazujac wyrazne centrum, au-
tomatycznie tworzy wykluczone peryferie. Pojawia si¢ zatem pytanie o istnienie
»esencji kobiecosci” wlasciwej wszystkim kobietom.

Dlatego tez i prawo, opierajac si¢ na abstrakcyjnych kategoriach, obejmuje
swoim zakresem tych, ktorzy wpasowuja si¢ w konwencjonalne typy, a dyskry-
minuje tych, ktérzy od nich odbiegaja, powodujac w efekcie niesprawiedliwosc.

Warto jednak podkresli¢, ze pte¢ nie jest jedynym wykluczajacym czy mar-
ginalizujacym czynnikiem. Na ograniczenie zakresu podmiotu prawa oprocz kry-
terium ptci maja wpltyw rowniez wiek, klasa spoteczna, rasa, czy tez wystepuja-
ce powigzania wymienionych czynnikéw, ktore w efekcie tworza zréznicowanie
podmiotow, a przez to sytuacje dyskryminacyjnego wykluczenia. Wykluczenie

2 Nie ma jednej feministycznej jurysprudencji, a niezwykle bogata debata dotyczaca praw
i statusu kobiet. Pomimo ,,rozbicia dzielnicowego” wewnatrz feministycznej jurysprudencji jednym
z programowych zalozen feminizmu jest antyfundamentalizm, antyuniwersalizm skierowany prze-
ciw prawu bedacemu zjawiskiem meskim. Zob. wigeej L. Rodak, Feministyczna jurysprudencja,
[w:] Leksykon socjologii prawa, red. M. Stepien, A. Kociolek-Peksa, Warszawa 2013, s. 50-63.

3 C.A. MacKinnon, Women's Lives, Men's Laws, Harvard 2007, s. 40—42.

4 H. Barnett, Introduction to Feminist Jurisprudence, London-Sydney 1998, s. 205.

5 Zob. wigcej D. Elam, Feminism and Deconstruction, London 1992, s. 8.
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wszystkich tych, ktérzy nie mieszcza si¢ w uniwersalnych kategoriach, moze
dotyczy¢ nas wszystkich w réznych okresach naszego zycia. Jak wskazuje nurt
etyki dbatosci, uniwersalistyczne wykluczenie dotyczy starcow, chorych, kobiet,
wszelkiego rodzaju mniejszo$ci czy dzieci®.

II.1. DEKONSTRUKCJA PODMIOTOWOSCI
ORAZ POJECIA SAMEJ KOBIETY

Dla debaty na temat podmiotowosci wedlug feministycznej jurysprudencji
zasadniczy jest dyskurs pomigdzy esencjalizmem a antyesencjalizmem, czyli po-
migdzy obroncami uniwersalistycznych kategorii a ich krytykami. Na bardzo ge-
neralnym poziomie esencjalizm jest traktowany jako stanowisko, ktore zagraza
sytuacji kobiet i mniejszosci, jako ze centralne definiujace cechy nie uwzgledniaja
odmiennos$ci wszystkich kobiet i grup mniejszosciowych, a jedynie koncentruja
sie na abstrakcyjnych kategoriach, czynigc z nich bardzo czgsto kategorie dyskry-
minujace. Wilasciwy feminizm rozpoczat sie jako petnokrwisty antyesencjalizm
wraz z tezami antyfundamentalistycznymi, eklektyzmem, bioracy pod uwage roz-
ne zrodta wiedzy i inspiracji. Konsekwencja otwartos$ci jest gotowos¢ na zmiany
i weryfikacje naszych wierzen, gdy pojawiaja si¢ nowe doswiadczenia, ktore sa
czgsto bogatsze niz nasze dotychczasowe terminy i pojecia. Feminizm podwaza
wiec 1 otwiera skostniate struktury spoteczne, ukazujac, ze stosowane generali-
zacje i uniwersalizacje, a wiec podejécie esencjalistyczne, pomija cze$¢ uczest-
nikdéw grup mniejszosciowych sktadajacych si¢ na wiekszy organizm spoleczny.

Jednakze w trakcie feministycznej debaty okazato sie, ze wiele propozycji
ruchu, kwestionujac zastany esencjalizm (okreslong na rézne sposoby kobiete:
jako zdefiniowana przez mezczyzn, jako podlegla, czy tez zdefiniowana przez
sam feminizm jako np. biatg i heteroseksualng), przedstawiato swoje wlasne tezy,
ktore w efekcie same okazywaty si¢ badz nowym esencjalizmem, badz pewna
jego forma.

Dokonujac generalizacji, mozna wiec powiedzie¢, ze feminizm w pierwszej
fali rozpoczat sie wraz z hastami antyesencjonalistycznymi, wystepujacymi prze-
ciwko ustalonym strukturom i definicjom, kwestionujacym zastanag esencjg¢ —
przyjete definicje bycia kobieta. W drugiej fali, skupiajac si¢ na budowaniu wta-
snych poje¢, odmiennych od tych, ktore zostaty zdekonstruowane przez pierwsza
fale, sam stat si¢ bardzo czesto esencjonalistyczny (np. MacKinnon: definicja ko-
biety, ktora jest biata i heteroseksualna). W efekcie trzecia fala przyniosta petno-
krwisty antyesencjalizm, ktory kwestionuje jakiekolwiek definicje i rozptywa sie
na poziomie nieskategoryzowanej subiektywnos$ci i indywidualizmu, w ktorym
wszystko jest dopuszczalne i nic nie jest definitywnie ustalone czy przesadzone
(Julia Kristeva, Judith Butler).

6 V. Held, The Ethics of Care. Personal, Political and Global, Oxford 2006, s. 58-76.
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W dalszej czesci artykutu przedstawie stanowiska, ktore sa wazne z punktu
widzenia debaty o podmiotowosci. Beda to stanowiska reprezentujace esencja-
lizm, jako ze ten w konsekwencji protestu przeciw definicji meskiego podmio-
tu zaproponowat odrgbng kategorie podmiotu bedacego kobieta. Ujawnienie, ze
neutralny podmiot jest meski, wymaga wskazania cech meskich i tych, ktore sa
przeciwne podmiotowi, czyli kobiecych. Takie stanowisko wiaze si¢ z koniecz-
no$cig odpowiedzi na pytanie, ,,na czym polega réznica miedzy podmiotami?”.
Z kolei antyesencjonalizm, majac wpisang dekonstrukcje w same swoje zalo-
zenia, dokonat dekompozycji definicji samej kobiety, kwestionujac jakikolwiek
sens istnienia poje¢. Takie jednak stanowisko stawia konieczno$¢ odpowiedzi na
pytanie o mozliwos$¢ jego aplikacji do dyskursu prawnego.

Prace Carol Gilligan jak rowniez L. Irigaray koncentruja sie¢ wokot tak zwa-
nego feminizmu réznicy i zajmuja si¢ gtdéwnie opisem odmiennosci kobiet i mez-
czyzn. Punktem wyjscia dla C. Gilligan byta ksigzka L. Kohlberga o stopniach
rozwoju moralnego ludzkosci. Dla feminizmu wazny stat si¢ przede wszystkim
tak zwany dylemat Heinza, badajacy, w jaki sposob ludzie uzasadniajg swoje
dzialania w sytuacjach wyborow moralnych. Dzieki temu badaniu sklasyfikowa-
no réznice w rozumowaniu moralnym dziewczynek i chtopcow, ktorzy stosowali
rézne metody w rozwigzywaniu dylematow moralnych. L. Kohlberg dokonat kla-
syfikacji szesciu stopni rozwoju moralnego i na podstawie swoich badan prze-
prowadzit klasyfikacje, w efekcie ktorej poddane badaniu dziewczynki zostaty
zakwalifikowane do nizszej grupy rozwoju moralnego niz chiopcy. Dylemat
Heinza — rozwigzywany jest przez 11-letnia Amy i Jake’a — dotyczy nastepuja-
cej sytuacji: Heinz potrzebuje lekarstwa dla swojej chorej Zony, nie ma jednak na
nie pienigdzy. Na pytanie, co w tej sytuacji zrobi¢, Jake stosuje logiczne metody
rozumowania: zycie jest wyzszg warto$cig niz wlasnosc¢, dlatego Heinz powinien
ukras¢ lek, mimo ze jest to czyn nielegalny. Ponadto prawo, ktore skaze Heinza za
kradziez, bedzie ztym prawem w sytuacji, w ktorej ratuje on zycie swojej zonie.
Amy z kolei najpierw jest niepewna tego, co w ogodle powinno si¢ w tej sytu-
acji zrobi¢. Zastanawia si¢ nad alternatywg dla kradziezy w postaci zaciggniecia
pozyczki. Nastepnie zastanawia si¢ nad relacjg Heinza i jego zony: jesli nie do-
starczy jej lekow, jej stan si¢ pogorszy i moze umrzed, jesli jednak ukradnie leki,
moze pdj$¢ do wiezienia, co rowniez pogorszy sytuacje jego zony. C. Gilligan,
interpretujac uzasadnienia wyboréw moralnych dokonanych przez Amy i Jake’a,
wskazuje na odmiennos$¢ w sposobie ich budowania, bez hierarchizowania sposo-
boéw uzasadnien. Amy patrzy na problem z punktu widzenia relacji Heinza i jego
zony, w przeciwienstwie do Jake’a, ktory stosuje zasady logiki. Wedtug Gilligan
chlopiec reprezentuje typ rozumowania nastawionego na efekt, charakterystyczny

7 C. Gilligan, In a Different Voice: Psychological Theory and Women's Development, Harvard
1993, s. 1-177.
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dla logiki sprawiedliwosci, natomiast rozumowanie dziewczynki jest typowym
przyktadem myslenia relacyjnego, rozwinigtego przez etyke dbatosci.

Luce Irigaray® nie przedstawia tylko feminizmu réznicy, ale rowniez femi-
nizm wykluczenia z dyskursu i z symbolicznego porzadku, postugujac si¢ meta-
fora ,, Kobieta jako ,,wylgczony . Jej prace stanowig podwaliny dla wykazania, iz
dyskurs prawniczy jako przyktad dyskursu publicznego pomija kobiety i sprawy
dla nich szczego6lne. Jednakze Irigaray, wykazujac nieobecnos¢ kobiety w sferze
symbolicznej i kulturze, nie pozostaje wytacznie na etapie dekonstrukcji kodow
kulturowych, ale przestawia propozycje wprowadzenia kobiety do dyskursu pu-
blicznego. Przez feministyczna krytyke psychoanalizy wykazuje, ze dotychcza-
sowa egzystencja kobiety opiera si¢ na poswigceniu matek, zepchnietych w sfere
natury. Przeprowadza krytyke psychoanalizy Freuda i Lacana, ujawniajac ich pa-
triarchalny charakter: psychoanaliza nie jest w stanie wytlumaczy¢ miejsca matki
w porzadku spolecznym, poniewaz po prostu o niej zapomniata. Przez brak ko-
biety w porzadku symbolicznym zaréwno filozofia, jak i psychoanaliza stata si¢
fallocentryczna.

Dzieki biologicznej determinacji pozycja kobiety w spoteczenstwie jako mat-
ki jest zbyt mocno zidentyfikowana. Dlatego nalezy poszuka¢ kobiecego gtosu
w psychoanalizie.

Mit o Edypie, analizowany przez Freuda i Lacana, méwil ze mezczyzna
przez oderwanie si¢ od matki wkracza w spoteczenstwo, symboliczny $wiat jezy-
ka. W ten sposob kobiety matki i corki pozostaja poza granicami Symbolicznego
Porzadku Swiata, ktory jest meski. Ta sytuacja ujawnia, ze dyskurs jest meski
i kobiety nie maja do niego dostepu.

L. Irigaray teoretyzuje jezyk kobiety i rozwija koncepcje kobiecego ciata. Je-
zyk kobiety jest blizszy ciatu, naturze i istnieje bezposredni silny zwiazek pomie-
dzy jednym a drugim, jednakze ta relacja nie powinna by¢ uznawana za bezmysl-
ng i nieobecng w kulturze. Kobieta powinna wkroczy¢ w dyskurs jako podmiot,
anie czyni¢ proby wejscia do dyskursu publicznego z pozycji podrzednej. Zmiana
dynamiki patriarchalnego skostniatego dyskursu moze si¢ odby¢ jedynie na ter-
minach samych kobiet, ktore musza sie skupi¢ na swojej subiektywnosci, tak by
nie zostaly wchloniete przez fallocentryczny $wiat. Musza to robi¢ za pomoca
swojego odrebnego jezyka, mowiac jako kobiety, ze swoja zenska wyobraznia
obejmujaca seksualnos¢ i ciato. Irigaray proponuje tez metod¢ na wydostanie si¢
z kobiecego $wiata za pomoca technik mimetycznych, opartych na nasladownic-
twie. Parodiowanie zachowan kobiecych przez same kobiety moze doprowadzi¢
do teatralizacji pewnych stereotypowych zachowan, a przez to zdystansowanie
si¢ do nich i moze pomoc ,,unicestwi¢ efekty fallocentrycznego dyskursu™. Me-

8 Jest uznawana przez krytykow za esencjalistke, poniewaz uniwersalizuje koncepcje bycia
kobieta, twierdzac, ze jest pewna ,,stala”, ktora definiuje bycie kobieta.
9 R. Putnam Tong, Mysl feministyczna. Wprowadzenie, Warszawa 2002.
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toda opierajaca si¢ na wypracowaniu wlasnego kobiecego jezyka wskazywana
przez Irigaray jest ciekawa alternatywa dla nieudanej proby uczestnictwa kobiet
w meskim dyskursie. Ilekro¢ kobiety biora w nim udziat, podkresla sie, ze robia
to wiasnie na meskich zasadach. Jednym z przykladow ilustrujacych tg tezg jest
opisana w dalszej cze$ci tekstu dziatalno§¢ zawodowa polskich kobiet sedziow.

Na przeciwnym w stosunku do esencjalizmu biegunie znajduje si¢ postfemi-
nizm, ktory postuluje pojedynczos¢ kazdego indywiduum jako przeciwstawione-
go zaréwno uniwersalizmowi, jak i partykularnos$ci. W obliczu tej tezy definicja
samej kobiety jest dyskryminujgca. Niemozliwo$¢ uniwersalizacji definicji kobie-
ty i jednoczes$nie konieczno$¢ dywersyfikacji sytuacji kazdej pojedynczej kobie-
ty: podzielonych na klasy, kasty, grupy spoteczne, etniczne, rasowe, religijne to
gtowne postulaty trzeciej fali feminizmu!?, Mamy do czynienia z r6znymi rodza-
jami podmiotow, ktorych tozsamos$¢ wytwarzana jest w rozmaitych kontekstach
kulturowych i spotecznych: pte¢ kulturowa (gender), transgender, pte¢ performa-
tywna, ,,subject in pogress”, quuer, tomboy.

Julia Kristeva stworzyla koncepcje zwang ,,subject in progress”, wedtug kto-
rej subiektywnos$¢ jest zakorzeniona w nie§wiadomym procesie ksztaltowanym
przez porzadek symboliczny i podporzadkowanym prawom tego porzadku. Jed-
nakze to, na czym nalezy si¢ skoncentrowac, to wlasnie pojedynczos¢ i subiek-
tywnos¢, wyjatkowosé, odrebnos¢ i niepowtarzalno$¢ poszczegolnego istnienia.
W konsekwencji catkowicie odrzuca pojecie rownosci, poniewaz zaciera ono roz-
nice i jednostkowa wyjatkowos$¢.

Kobieta jako ta, ktora reprodukuje jest traktowana jako przedmiot a nie jako podmiot. Sytuacja

ta zostala stworzona na rynku, ktory zarzadzany jest przez me¢zczyzne a kobieta nie ma na nim
ieigeall
miejscall.

To radykalne odrzucenie obiektywnosci i jakichkolwiek kategorii zostato
jednak zradykalizowane jeszcze bardziej przez Judith Butler, jedng z feministek
antyesencjonalistycznych, ktora przedstawita krytyke ruchu feministycznego jako
samoograniczajacego si¢ przez przyjmowane kategorie, ktore sa pochodnag zako-
rzenionego tradycyjnego modelu myslenia na temat pozycji i roli kobiet. Aplika-
cja kategoryzacji na klasy, pochodzenie, orientacje seksualna powoduje w efekcie
wylaczenie z dyskursu kobiet, ktore nie maja zdefiniowanych cech. Judith Butler
kwestionuje przede wszystkim pojecie pici, ktore wedlug niej nie jest katego-
rig naturalistyczng, a performatywng!2. Ple¢ jest konstrukcjg spoteczng, jednakze
wraz z powtarzaniem pewnych schematow postgpowania nawyki sie naturalizuja,

10 R. Cotterrell, Postmodern Feminism, [w:] The Politics of Jurisprudence. A Critical Intro-
duction to Legal Philosopy, wyd. 2, London 2003, s. 225.

11 L. Irigaray, Equal or Different, [w:] The Irigaray Reader, red. M. Whitford, Oxford 1991,
s. 32, cyt. za: H. Burnett, Introduction to Feminist Jurisprudence, London-Sydney 1998, s. 151.

127, Butler, Uwiktani w pte¢. Feminizm i polityka tozsamosci, przet. K. Krasuska, Warszawa
2008.
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czyli przez performatywnos$¢ wytwarza si¢ naturalizacja. Jak podkresla Butler,
wszyscy w swoim zyciu bardzo czesto podrozujemy pomiedzy ptciami. Plec jest
tym, co bezustannie stwarzamy, co wykonujemy w zyciu codziennym, a tozsa-
mos$¢ jest zawsze performatywna, powstajaca przez powtorzenia, a przez to jest
niestabilna, moze i$§¢ w réznych kierunkach. Przez utrwalanie tego rodzajowego
show pte¢ wydaje si¢ nam czym$ oczywistym, naturalnym. Innymi stowy, plcie
sa spoteczng konwencja, ktora z uptywem czasu jest naturalizowana i utrwalana.
Gender jest definiowana nie przez to, kim jeste$my, ale jak si¢ zachowujemy i jak
mys$limy, jakie komunikaty przekazujemy innym.

ESENCJALIZM CZY ANTYESENCJALIZM?

Feminizm bez pewnej formy esencjalizmu nie spetia jednego z gtéwnych
celow ruchu, czyli uznania grup wykluczonych, odmiennych czy mniejszoscio-
wych. Dlatego tez mozna powiedzie¢, ze antyesencjalizm w pewnym sensie jest
sprzeczny ze swoimi sztandarowymi zalozonymi celami, a pewna forma esen-
cjalizmu jest wrecz konieczna. Glownym jasno zdefiniowanym problemem fe-
minizmu, na jaki napotyka antyesencjalizm, jest kwestia uznania (recognition)
jednostek pozostajacych poza grupa lub innych grup mniejszosciowych. Przy-
ktadem podejscia esencjonalistycznego moze by¢ stanowisko Kantowskie, we-
dlug ktorego centralnym elementem definiujacym jednostke ludzka, a zarazem
elementem wspolnym nalezacym do uniwersalnego do$wiadczenia ludzkiego,
jest bycie autonomicznym podmiotem. Sama autonomia zaktada zréznicowanie
i indywidualizacje na poziomie jednostkowym, a wiec jednoczesnie jest zar6wno
kategorig uniwersalistyczna, jak i indywidualizujaca. Jednakze — jak wskazu-
ja feministki!3 — zycie kobiet nie jest autonomiczne, ale relacyjne. Specyficzna
konstytucja kobiet jest spowodowana gtéwnie ich rolg reprodukcyjna i biologicz-
ng, ktore realizuje si¢ w doswiadczeniu macierzynstwa. W zwigzku z tym katalog
cech uznanych za esencjalne w przypadku kobiet i me¢zczyzn pozostaje odmienny,
w efekcie czego kobiety bardzo czesto pozostaja wykluczone z zycia spotecznego
na prawach, w jakich uczestnicza w nim autonomiczni mezczyzni.

Odrzucenie esencjalizmu powoduje zburzenie granic grupy uprzywilejowa-
nej, skutkuje tym, ze nie ma grupy, a tym samym wykluczenia i opresji, a przez
to zostaja dopuszczone do dyskursu grupy dotychczas wykluczone. Jednakze ne-
gatywng konsekwencja antyesencjalizmu jest pozostanie na wylacznie indywidu-
alnym poziomie, co implikuje bycie w prywatnym systemie, niemal na poziomie
jednostkowym. Jednak jednostka nicobjeta przez zadna kategori¢ pozostaje poza
systemem funkcjonujacym za pomoca abstrakcyjnych kategorii, jak na przyktad

13 R. West, The difference in women s hedonic lives: A phenomenological critique of feminist
legal theory, ,,Wisconsin Women’s Law Journal” 3, 1987, s. 81-145.
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dzieje si¢ to w prawie. W zwigzku z tym wydaje sig, ze utrzymanie przynajmniej
pewnej formy esencjalizmu jest konieczne dla uznania jednostkowosci i odmien-
nosci na poziomie przynalezno$ci, akceptacji i wigczenia. Mozna mie¢ zatem
watpliwos$ci co do antyesencjalistycznego charakteru feministycznej juryspruden-
cji oraz jego zalet polegajacych na zakwestionowaniu granic definicji.

IL.

By pokaza¢, w jaki sposob podmiotowos¢ stala si¢ meska, nalezy siggnac
do procesu, ktory mozna by nazwac¢ maskulinizacjg epistemologii. W tym celu
w pierwszej kolejnosci przedstawie feministyczng dekonstrukcje podmiotu doko-
nang przez feministki na klasyku, ktéry ustanowit ramy naszego myslenia o pod-
miotowos$ci, mianowicie Kartezjuszu. W dalszej kolejnosci omowie tak zwany
moment Kartezjanski, by rzuci¢ dodatkowe §wiatlo na problem przemiany pod-
miotu dokonany przez M. Foucault.

II.A. HISTORIA MESKIEGO PODMIOTU

Historia przemian podmiotowosci w filozofii wskazuje ,,moment Karte-
zjanski” jako najbardziej radykalny, a zarazem wptywowy zwrot w pojmowaniu
i funkcjonowaniu podmiotu. Kartezjanski model oraz zwigzany z nig projekt epi-
stemologii zdominowat europejska filozofi¢ na stulecia. Odegral fundamentalng
role w filozofii i mimo krytyki wysuwanej pod jej adresem skodyfikowal ramy
pojeciowe dla rozwoju nowoczesnej nauki.

W $redniowieczu i renesansie podmiotowos$¢ opiera si¢ na poczuciu ciggtosci
i facznosci ze swiatem. Obiektywnos$¢ sredniowieczna byta zas wyznaczona per-
spektywa ,,bycia w” tgcznosci ze swiatem, migdzy §wiatem ludzkim a przyroda,
Za pomoca asocjacji.

Od Kartezjanskiego symbolicznego porodu opisanego w Medytacjach pod-
miot jest umieszczony w czystym racjonalnym $wiecie, ,,na jego wtasnych warun-
kach” zaakceptowanych wytacznie przez rozum. Tak dokonuje si¢ przerywanie
tacznoscei i cigglodci ze $wiatem!4. Dzieki takiemu zabiegowi, jak twierdzil Kar-
tezjusz, pojawia si¢ mozliwos$¢ obiektywnosci, spojrzenia na to, co zewngetrzne
przedmiotowo, bez naleciato$ci powodowanych przez ciato, czyli lokalizacje. Su-
biektywnos¢ bowiem nadaje ci¢zar perspektywy i wplywa na proces percepcji.
Dla Kartezjusza subiektywizm jest charakterystyczny dla okresu przed symbo-
licznym ,,narodzeniem”, kiedy to dominuje ,,nieumiejetno$¢ rozdzielenia subiek-
tywnosci od tego, co na zewnatrz, co obiektywne.”

14 S R. Bordo, The Flight to Objectivity: Essays on Cartesianism and Culture, Albany 1987,
s. 1-10.
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Kartezjanskie narodziny podmiotu, z ktérych wytonita si¢ podmiotowos¢ ro-
zumiana jako odseparowane ego, buduje swoja tozsamos$¢ na przeciwienstwie do
tego, co zewnetrzne, w stosunku do $§wiata, ktory jest zewnetrzny. Ten sposob my-
$lenia jest dla nas jak najbardziej zrozumiaty, poniewaz tak wspodtczesnie o sobie
i o $wiecie myslimy, postugujac sie dychotomia na ,,ja” i ,,$wiat”. Pomigdzy tym,
co dzieje sie wewnatrz nas, a tym, co pojawia si¢ na zewnatrz, istnieje przepasc.
Wobec tego bliskie jest nam poczucie wyalienowania ze $wiata, jako ze jesteSmy
od niego odrebnil. Kartezjanskie ,,mysle, wigc jestem” jako wyraz zwrotu do
wewnatrz, jednakze wylacznie o kryterium racjonalizmu, proponuje niezwykle
radykalne ujecie podmiotowosci, zaprzeczajace dotychczasowym szerokim uje-
ciom, akceptujacym inne cechy podmiotu, na przyklad ,,czuje, wiec jestem”.

Latwiej jest zrozumie¢ kartezjanski model przez porownanie go ze sposobem
myslenia o cztowieku, jaki wystepowal przed XVII stuleciem. W $redniowieczu
inapoczatku renesansunie istniato radykalne rozrdznienie miedzy rzeczywistoscia
»wewnetrzng” a zewnetrznym przejawem. Dominujagcym obrazem byt cztowiek

jako mikrokosmos wewnatrz makrokosmosu, ktory byl wintegrowany w $wiat, zagniezdzony wen.
W swojej relacji z otoczeniem cztowiek $redniowieczny byt raczej embrionem, niz wyspa!©.

Susan Bordo w swojej genderowej oraz psychoanalitycznej interpretacji ,,mo-
mentu Kartezjanskiego” charakteryzuje model wiedzy kartezjanskiej jako ,,oparty
[...]naklarownosci, beznamietno$ci i braku wiezi”!”. Tekst Bordo, jak sama mowi,
koncentruje si¢ na podmiotowosci jako ,,indywidualizacji, leku przed separacja,
trwatosci obiektu” po rozpadzie uniwersum $redniowiecznego i renesansowego!$.
Przewodnictwo rozumu jest wyznacznikiem w nowym zyciu, w ktorym nie ma juz
ciata, nie ma potaczenia, jest jakby dobrowolnym samodzielnym aktem wyrzecze-
nia sie, porzucenia tego, co subiektywne, a co jednoczes$nie jest zwigzane z matka
i relacjami. Taka charakterystyka wpisuje si¢ w paradygmat tak zwanej kobie-
cej epistemologii. Jednoczesnie, jak podkresla Susan Bordo, kartezjanski sposob
umodelowania podmiotu jako reprezentanta tego, co meskie w $wiecie, okazat
si¢ jedng z najwazniejszych przyczyn deprecjacji tego, co kobiece w filozofiil®.

Mamy rézne modele epistemologiczne, jednak najwigksza popularnos¢ zdo-
byt ten kartezjanski, oparty na obiektywnosci separacji i rozumie. Sg tez inne
modele, na przyklad te oparte na sympatii czy empatii, jednak odgrywaja one
marginalng rolg. W efekcie sposob, w jaki definiowany jest podmiot, wyznacza

15 S R. Bordo, Ucieczka ku obiektywnosci, przet. A. Czarnacka, http://www.ekologiasztuka.pl/
think.tank.feministyczny/kurs/f0090bordo.pdf, s. 2-5 (dostep: 18.01.2015).

16 Q. Barfield, Saving the Appearances: A Study in Idolatry, Harcourt Brace Jovanovich, New
York 1965, s. 78, cyt. za: S.R. Bordo, Ucieczka...

17"S R. Bordo, Ucieczka..., s. 2.

18 Ibidem, s. 6-7.

19 S R. Bordo, The Flight ..., s. 1-10.
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model kartezjanski. W taki sposob na pozor neutralna definicja staje si¢ ukryta
propozycja ze swoim punktem widzenia, zaangazowana w swoja perspektywe.

II.B. ,HERMENEUTYKA PODMIOTU” FOUCAULT

Michel Foucault w swoich analizach dotyczacych hermeneutyki podmiotu??
charakteryzuje sposob postrzegania podmiotu w starozytnosci i Sredniowieczu
oraz w epoce nowozytnej, ktora uksztattowata sie przez tak zwany moment kar-
tezjanski. Te dwa zupelnie odmienne modele réznig si¢ od siebie, po pierwsze,
mozliwoscia dotarcia do prawdy, po drugie, metoda, na jakich poznanie ma si¢
opierac. Jak pisze Foucault, tak jak dla starozytnych czy sredniowiecznych praw-
da stanowita ostateczny horyzont zycia cztowieka i nie tylko byta mu dostepna,
ale rowniez zbawiala go, tak dla cztowieka nowozytnego prawda jest niedostepna
i zamienia si¢ w wiedze, ktora go wiezi.

Wypisane na $cianach wyroczni delfickiej hasto ,,Poznaj samego siebie”
(Gnothi seauton) Sokratejska ,,troska o siebie” (epimeleia heautou), wyznaczaty
kierunek filozoficznych poszukiwan. Poznanie prawdy oparte na duchowos$ci mu-
siato rowniez zgodnie z praktycznym charakterem filozofii starozytnej opiera¢ si¢
na ¢wiczeniach: po pierwsze, miaty si¢ one odbywac¢ w zgodzie z ruchem mitosci
(eros), by¢ wykonywaniem pracy (askesis), za co otrzymywato si¢ efekty zwrotne
W postaci o$§wiecenia, szczescia i spokoju duszy. Po spelnieniu wymienionych
warunkow nastepowata transformacja podmiotu, w efekcie ktorej mogt doswiad-
czy¢ poznania prawdy, ktore jest dopelnieniem i zbawieniem. W nowozytnos$ci
ukonstytuowanej przez ,,moment kartezjanski” istnienie jest oczywistoscig okre-
slone przez punkt wyjscia: ,,mysle wiec jestem”. Najwazniejsza zmiana dotyczy
niemozliwo$ci podmiotu w dotarciu do prawdy, ktéra zreszta nie ma juz potencja-
hu zbawczego. Poznanie za$ staje si¢ zinstytucjonalizowanym, niekonczacym sie¢
postepem polegajacym na kumulowaniu wiedzy. Takie wtasnie poznanie odbywa
si¢ dzieki aktom poznania, ktore jest uwarunkowane formalizmem, obiektywno-
$cig. Podkresla si¢ tez postawe moralnie bezinteresownego i niezaangazowanego
badania?!.

Ostatecznie wigc zostala zerwana wi¢z migdzy dostepem do prawdy, zalez-
nym wylacznie od autonomicznego procesu poznania, a wymogiem przemiany
podmiotu. Jak powiedziat Kartezjusz: ,,sama filozofia wystarcza by osiaggnac wie-
dze¢”, nastepnie . Kant go uzupehit: , jesli poznanie ma swoje granice, to wynika-
ja one ze struktury samego poznajacego podmiotu, czyli z tego, co pozwala nam
w ogole poznawac”. Na co M. Foucault dodat ,,sam oczywiscie w to nie wierzg,
bo nie bylo zadnego ciecia”?? (ukrycie duchowosci w formach spotecznych wi-
doczne np. w marksizmie czy psychoanalizie).

20 M. Foucault, Hermeneutyka podmiotu, Warszawa 2012, s. 1-55.
21 Ibidem.
22 Jbidem, s. 41.
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Sa dwa znaczenia stowa ,,podmiot”: poddany innemu poprzez kontrole¢ i zalezno$¢, i przykuty
do swej tozsamosci poprzez $wiadomos$¢ czy tez samo-wiedze. W tych dwoch znaczeniach, stowo
,,podmiot” sugeruje forme wtadzy, ktora wytwarza i ujarzmia podmioty?3.

,Jednostka upodmiotowiona” to jednostka, ktéra miesci si¢ w normie wska-
zanej przez stosunki wiadzy, a sam podmiot bierze si¢ z ujarzmienia?*. Najpierw
nalezy zosta¢ ujarzmionym, by sta¢ si¢ podmiotem. Jak méwi Foucault, podmiot
wytwarzany jest przez jurydyczne systemy wiadzy.

Dwie opisane interpretacje zwrotu kartezjanskiego ukazuja korzenie zmiany
myslenia o podmiocie. Pierwsza, dominujaca, pokazuje tradycyjne ujecia karte-
zjanskiego podmiotu sprowadzajacego poznanie i zasad¢ bytu do racjonalnosci.
S. Bordo interpretuje ten moment jako odwrot od subiektywnosci, jednoczesnie
wiazac te dwa przeciwne bieguny z rolami genderowymi: obiektywnos¢ z epi-
stemologia meska, a subiektywnos¢ z zenska. Foucault z kolei, ukazujac rézni-
ce pomiedzy modelami epistemologicznymi réznych episteme, wyraza intuicje,
ze wbrew dominujacej interpretacji ,,momentu kartezjanskiego” subiektywnos¢
i duchowos$¢ naprawde nie zniknety wraz z ,.cigciem kartezjanskim”, a jedynie
zostaty ukryte w glebokich strukturach dyskursu. Oficjalna narracja epoki nowo-
zytnej, operujaca kategoriami racjonalnosci i obiektywnosci, nadata waznos$¢ dys-
kursowi spetniajacemu te kryteria, natomiast zepchneta do podziemia formy su-
biektywnosci, nie mogac catkowicie jej przeciez wyeliminowaé. W kolejnosci ta
sytuacja doprowadzita do ukazywania wtadzy meskiej subiektywnej i arbitralnej
pod ptaszczem obiektywnej i racjonalnej. Jak méwi Foucault, ten proces pokazuje
korzenie utraty indywidualno$ci i autonomii przez zaprzeczenie i wyrzeczenie si¢
subiektywnosci. W efekcie podmiot utozsamit si¢ z obiektywnymi wymogami
i spelnia wymagane kryteria. Przygladajac si¢ jednak sposobowi, w jaki si¢ to od-
bywa, wida¢, ze nie znikneta ona catkowicie, poniewaz narzucona subiektywnos¢
w formie arbitralnej wtadzy zaczeta by¢ cecha dominujacego dyskursu.

III.

By zobaczy¢, w jaki sposob dokonuje si¢ wykluczenie przez maskulinizacje
podmiotu w dyskursie prawniczym, proponuj¢ analiz¢ stosowania klauzuli racjo-
nalnego podmiotu, ktora przedstawia obraz, w jaki ogolna i z pozoru neutralna
definicja podmiotu ukrywa swoj zmaskulinowany profil.

23 M. Foucault, Le sujet et le pouvoir, cyt. za: idem, Hermeneutyka podmiotu, s. 42.

24 T. Komendant, Postowie tlumacza, [w:] Nadzorowaé i karaé. Narodziny wiezienia, War-
szawa 2009, s. 310. ,,Assujetissement” zostato przettumaczone jako ,,Ujarzmia¢” — z dowcipem
graficznym w $rodku stowa.
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III. KONCEPCJA RACJONALNEGO PODMIOTU W PRAWIE

Rozumienie podmiotu w dyskursie prawniczym wigze si¢ miedzy innymi
z koncepcja racjonalnego podmiotu, czyli instytucja wprowadzong przez ustawo-
dawce w tresci przepisoOw prawa. Jednak dopiero jej funkcjonowanie w praktyce
orzeczniczej daje pelny obraz tego, jak ona jest faktycznie rozumiana. Koncepcja
ta stata si¢ przez ostatnie lata niezwykle popularna i szeroko stosowana w polskim
prawie, jako ze miala ona zastapi¢ klauzule generalne kojarzone z zesztym syste-
mem prawnym. Jak mozna przeczyta¢ w doktrynie, kryterium rozsadku, z uwagi
na petnione funkcje, mozna objac¢ zakresem klauzul stusznosciowych. Maja one
zapobiega¢ rozdzwigkowi miedzy prawem stanowionym (s¢ricti iuris) a poczu-
ciem stuszno$ci (aequitas) w celu realizowania sprawiedliwo$ci??.

Klauzula jest transplantem z systemu anglosaskiego, w ktorym wystepuje
pod nazwa ,,reasonable person”, cho¢ — jak wskazuje krytyka feministyczna —
w istocie oddaje ona perspektywe ,resonable man”?°. Znajduje jednak takze
szerokie zastosowanie w europejskim prawie uméw. Z kolei samo kryterium ra-
cjonalnosci w podejmowaniu decyzji ma dtuga historie, siegajaca czaséw prawa
rzymskiego. Nalezy jednak podkresli¢, ze jego rozumienie i praktyka stosowania
zmienilty si¢ na przestrzeni wiekow.

Perspektywa obecnosci rozsadku czy kategorii racjonalnosci, w szerokim
znaczeniu obecna w historii filozofii, nauki czy prawoznawstwa?’, nie moze by¢
ujmowana jako linearna historia rozwoju tego pojecia czy historii roznych jego
ujec. Biorac pod uwage dwie krytyczne interpretacje dominujgcej narracji na te-
mat racjonalnosci (S. Bordo i M. Foucault), wyraznie wida¢ rozbiezno$ci pomig-
dzy r6znymi rozumieniami i praktykami tego, co moze by¢ uznawane za rozsadne
w réznych okresach historycznych czy epistemach, by uzy¢ termindéw Foucault.

Starozytni rozumieli kryterium rozsadku, gtownie taczac je z oceng stuszno-
sciowa. Jak mowit Gaius: rozsadek zatem to kryterium o cechach obiektywnych,
ktore jest pomocne w ustaleniu praw uniwersalnych, ktore akceptuja wszyscy lu-
dzie i — co wiecej — postugujg sie nimi23. Najistotniejsze jest jednak uwarun-
kowanie takiego pojmowania rozsadku, obiektywnosci i stusznos$ci. Jak wskazuje
M. Foucault, dla $wiata starozytnego prawda byta wartos$cia nie tylko na horyzon-
cie kazdego cztowieka, ale miata takze potencjat wyzwalajacy. Istniato zatem jed-
no zrodto, z ktorego ptyneto to, co stuszne, sprawiedliwe dobre i rozsadne. Mogto
by¢ ono zatem aplikowane przy podejmowaniu decyzji jako spelniajagce wymogi

25 Qdnosnie do relacji ius, iustitis i aequitas zob. blizej: W. Wotodkiewicz, Czy prawo rzym-
skie przestato istnie¢, Krakow 2003, s. 34 n.

26 M. Chamallas, Application of Feminist Legal Theory to Women s Lives. Sex, Violence, Work
and Reproductions, Philadelphia 1996, s. §10.

27 Por. E. Rott-Pietrzyk, Klauzula generalna rozsqdku w prawie prywatnym, Warszawa 2007,
s. 1-92.

28 Jbidem, s. 49.
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racjonalnosci, ale i zarazem stusznosci i sprawiedliwos$ci w obliczu o$wietlajace;j
je prawdy zbawiajacej jednostke.

Od Kartezjusza z racjonalnosci i obiektywnosci zostaja wylaczone jakiekol-
wiek elementy subiektywnosci, przez co owa perspektywa zyskuje walor uni-
wersalnosci i w tym sensie jest wazna dla wszystkich. W praktyce powoduje to
odwotanie si¢ gtownie do standardow formalistycznych, co w konsekwencji do-
prowadza stosowanie kryterium racjonalnosci do ,.bezdusznej reguty technokra-
tycznej”. Jest to powszechnie stosowany zabieg, ktory ma wyeliminowac zaanga-
zowanie subiektywnych czynnikéw powodujacych stronniczo$¢.

Postepujaca racjonalizacja prawa Europy Zachodniej, ktéra opisal Max We-
ber, zamyka w efekcie uczestnikow dyskursu w klatce ,,rozumu” dazacego do
pewnosci przewidywalnosci, odwotujac si¢ gownie do formalistycznego typu
uzasadnien. Takie rozumienie kryterium rozsadku jest doktadnym przeciwien-
stwem shusznosci czy sprawiedliwosci, do ktorego odwotywano si¢ na przyktad
w starozytnosci, a do ktorego rowniez aspiruje dzisiejszy postulat ujmowania
kryterium rozsadku jako kryterium shusznosciowego. Ta przemiana rozumienia
obiektywnosci i rozsadku jest przyczyna wielu nieporozumien zwiazanych ze sto-
sowaniem klauzuli racjonalnego podmiotu, poniewaz powstaje pytanie dotyczace
mozliwosci 1 konsekwencji stosowania klauzul oraz wypelniania celu, do jakie-
go zostaly powotane, czyli ograniczenia subiektywno$ci i arbitralnosci. Nalezy
jednak zadac¢ sobie réwniez pytanie, czy klauzula rozsadku nie jest wylacznie
formalistycznym zabiegiem z gory skazanym na niepowodzenie? Z jednej stro-
ny bowiem jest uprawnieniem do decydowania na podstawie kryteriow stuszno-
$ci, a z drugiej jednak ma zabezpieczy¢ przed subiektywnoscia i arbitralno$cig.
Wobec tej sprzeczno$ci nie moze dziwi¢ pewnego rodzaju schizofrenia zwigzana
z praktyka jej stosowania.

Obecnie klauzula racjonalnego podmiotu jest miarg oceny zachowania pod-
miotu prawa, ktoremu wyznacza si¢ standardy postepowania, oparte na wzorcu,
ktéremu powinien doréwnac. Przedstawiane sg one jako

przekonania i standardy w zakresie zachowania i odpowiedzialno$ci koresponduja z powszechnymi
opiniami i przekonaniami zwyktych ludzi w danym spoteczenstwie w danym czasie, ktorzy rzadko
pozwalaja, aby ich emocje¢ wzigly gore nad rozumem (rozsadkiem), i ktorzy maja umiarkowane
poglady i zréwnowazone usposobienie?”.

Widaé zatem, ze racjonalno$¢, wigzana gtéwnie z obiektywnoscig, ma jed-
nak bardzo silny potencjat oceniajacy, niekoniecznie jednak pozbawiony subiek-
tywizmu. By przypomnie¢ stowa s¢dziego Baraka ,,gdy stosuje klauzule racjo-
nalnego podmiotu, mysle w pierwszej kolejnosci o sobie3?. Nikt z nas bowiem

29 R.F.V. Heuston, Salmond on the Law of Torts, wyd. 17, London 1977, s. 56, cyt. za: E. Rott-
-Pietrzyk, op. cit., s. 49.
30 A. Barak, Judicial Discretion, New Haven-London 1989, s. 125.
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nie mysli, Ze jest nieracjonalny, czyli konstruuje standardy postepowania w da-
nej sytuacji, ktore on/ona — jako racjonalny podmiot — uwaza za konieczne
do spetnienia. Zresztg klauzula racjonalnego podmiotu zostata wprost nazwana
klauzulg generalng3!, czyli stosowang w sytuacjach dyskrecjonalno$ci sedziego,
kiedy to — wedle definicji samej klauzuli generalnej — wystepuje koniecznos¢
dokonania oceny sytuacji32. Ocena ta przeciez opiera si¢ na ocenie wlasnej stosu-
jacego prawo, ktora odwotuje si¢ do zdroworozsadkowych argumentow, tego co
najbardziej pozadane, rozsadne i akceptowane w danej sytuacji przez stosujacego
prawo. Zatozeniem klauzul rozsadku jest zabezpieczenie przed subiektywno$cia
i arbitralnoscig sadow33, w efekcie jednak okazuje si¢ przepustkg do zastosowa-
nia subiektywnej oceny w sposob zgodny ze zdrowym rozsadkiem i wymogami
obiektywnosci.

Cecha racjonalnosci jest przypisywana gtéwnie dyskursowi meskiemu. Jed-
nak, jak podkreslaja feministki, podczas wykonywania testu racjonalnego pod-
miotu zaktadana jest tylko jedna perspektywa, co powinno by¢ zakwalifikowane
z punktu widzenia racjonalnego podmiotu. Problem jednak staje si¢ widoczny,
kiedy porownujemy ze soba perspektywe meska i kobieca, czyli mamy do czy-
nienia z dwoma racjonalnymi perspektywami, ktore si¢ od siebie r6znig. Wezmy
przyktad molestowania seksualnego. Kobieta moze si¢ czu¢ zagrozona przez sek-
sualne komentarze mezczyzny, a mezczyzna moze nie mie¢ zamiaru wywotywac
strachu. W przypadkach, w ktoérych nie mozna stosowac uniwersalnych schema-
tow zachowan, klauzula racjonalnego podmiotu nie spetnia swoich zadan. Mozna
z cala pewnos$cig powiedzie¢, ze perspektywy racjonalne sa co najmniej dwie:
meska i kobieca.

Jesli jednak klauzula racjonalnego podmiotu jest kwestig ocenng zwigzang
z perspektywa podmiotu oceniajacego, warto zwroci¢ uwage na to, kto podejmuje
decyzje w sadzie i jak to si¢ dzieje, ze racjonalno$¢ meska wypiera racjonalnosé
kobieca.

Statystyczny polski sgdzia jest kobieta. Polskie sady sa w wiekszo$ci zdo-
minowane przez kobiety: w sadach rejonowych panie stanowig 65% kadry se-
dziowskiej, w okregowych — 61%, a w apelacyjnych — 58%. Szczegdlnie duzy
odsetek kobiet jest w sadach rejonowych apelacji katowickiej — stanowiag tam
72% kadry34. Z kolei sady rodzinne sg wiasciwie w 100% obsadzone przez ko-
biety. Jednakze, jak wskazuje M. Fuszara, kobiety-sedzie szczegdlnie w spra-

31 E. Rott-Pietrzyk, op. cit., s. 1-459.

32 J. Nowacki, O przepisach zawierajgcych klauzule generalne, [w:] Studia z teorii prawa,
Krakow 2003, s. 140.

33 E. Rott-Pietrzyk, op. cit., s. 51.

34 W. Tumidalski, Sedzia statystyczny, ,,Na Wokandzie” 2013, nr 18, http://nawokandzie.
ms.gov.pl/numer-18/wokanda-18/sedzia-statystyczny.html (dostep: 18.01.2015); badanie oparto na
podstawie raportu KRS z 2012 r.
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wach rozwodowych powielajg patriarchalne wzorce33. Przeprowadzona analiza
polskiego orzecznictwa w zakresie prawa prywatnego wskazuje na stosowanie
modelu tradycyjnej rodziny i jej patriarchalnych schematow jako standardow
oceny podmiotow. Przyktadu moze dostarczy¢ analiza stosowania art. 23 ustawy
Kodeks rodzinny i opiekunczy, ktory stanowi, iz ,,Matzonkowie maja rowne pra-
wa i obowigzki w malzenstwie”. Jednak obowiazki mezczyzny sa sformutowane
negatywnie: nie powinien naduzywac alkoholu, zneca¢ si¢ nad dzie¢mi i Zona,
zdradza¢ zony, a obowiagzki kobiety pozytywnie: powinna dba¢ o dzieci i in-
nych cztonkéw rodziny oraz wykonywac prace domowe (sprzatanie, gotowanie,
pranie)’%. W efekcie skutkuje to stosowaniem podwojnych standardow w oce-
nie kobiet i mezczyzn, zgodnych z wzorcami patriarchalnego modelu rodziny.
Przepisy formalnie gwarantujace rownos$¢ sa interpretowane w sposob widocznie
dyskryminujacy kobiety, powigkszajac ich zakres odpowiedzialno$ci za wspolna
rodzing. Podobnie jest z oceng zachowania nastoletnich chtopcéw i dziewczynek.
Chtopcy byli obwiniani o popetnienie czynu niezgodnego z prawem, dziewczynki
natomiast rozliczano z zachowan ,,demoralizujacych”, czyli ze wzgledu na styl
zycia. Zachowanie dziewczat nie miescito si¢ w granicach tolerancji, jednak za-
chowania te nie byly zabronione przez prawo. Dodatkowo poddawane byly tak
zwanemu zjawisku seksualizacji, czyli rozliczaniu z ich zycia seksualnego, tacz-
nie z przeprowadzaniem badan ginekologicznych. Podobna wiedza nie byta jed-
nak egzekwowana od chtopcow>’.

Jak podkresla si¢ w literaturze przedmiotu, instytucje moga by¢ zmaskuli-
nizowane na dwa sposoby. Nominalnie, kiedy mamy do czynienia ze znacznie
wieksza liczba mezczyzn niz kobiet w instytucjach, oraz substancjalnie, kiedy
dominuje meska perspektywa w podejmowaniu decyzji8. Jest to zatem taka sy-
tuacja, w ktorej pomimo liczebnej przewagi kobiet nadal stosowane sa wzorce
patriarchalne. Ta typologia zdaje si¢ opisywac sytuacje w polskich sadach, gdzie
pomimo liczebnej przewagi kobiet aplikuja one patriarchalne wzorce. Uwidocz-
nia si¢ to w kierowaniu si¢ stereotypami w orzekaniu sagdowym okreslajacych
status kobiety jako stabszych, zwiazanych ze sfera prywatna, ale rowniez specja-
lizujacych si¢ w sprawach rodziny (przyznawanie opieki nad dzieckiem glownie
matkom).

Meska perspektywa objawia si¢ rowniez w trywializowaniu spraw, ktore sg
typowe wytacznie dla kobiet, co uwidocznia si¢, gdy poréwnujemy zagrozenie
kara przestepstw gwattu, ktory jest zagrozony kara pozbawienia wolnosci od lat
dwoch do dwunastu (art. 197 kodeksu karnego) i kradzieza z wtamaniem zagro-

35 M. Fuszara, Women Lawyers in Poland under the Impact of Post 1989 Transformation, [w:]
Women in Legal Profession, red. U. Schulz, G. Shaw, Oxford-Portland, Oregon 2003, s. 375.

36 M. Fuszara, Rodzina w sqdzie, Warszawa 1994, s. 72-77.

37 Ibidem,s. 196-211.

38 A. Witz, M. Savage, Theoretical Introduction: Gender in Organizations, [w:] Gender and
Bureaucracy, red. M. Savage, A. Witz, Oxford 1992.
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zonym pozbawieniem wolnosci od roku do dziesieciu lat (art. 279 kodeksu kar-
nego). Ochrona tych dobr prawnych jest ustanowiona wtasciwie na tym samym
poziomie. Jak podkreslaja organizacje pozarzadowe, zar6wno dzialalno$¢ sadow,
jak i policji oraz organdéw sadowych cechuje brak podstawowej wrazliwosci na
sprawy zwigzane z przemocg wobec kobiet czy przemocg seksualng3?.

Obiektywne kategorie, pozornie obejmujace swym zakresem wszystkie pod-
mioty, w rezultacie prowadza do nieréwnej dystrybucji dobr. Podzial opiera si¢
bowiem na kryteriach formalnych i w efekcie powoduje wytacznie formalna spra-
wiedliwo$¢ 1 tym samym dyskryminacje posrednig i wykluczenie. Taka sytuacja
przypomina narzucenie jednej dominujacej perspektywy jako waznej i uniwersal-
nej dla kazdego. Racjonalnos¢ i obiektywno$¢ sa wiec forma ukrytej przemocy,
ktora wyraza si¢ nawet w samym jezyku, w ktérym sformutowane jest prawo.
Obowiazujaca forma jest rodzaj meski, a rodzaj zenski jest uzywany w stosunku
do spraw, ktorych adresatami sg wylacznie kobiety. Wobec czego regula sfor-
mulowana jest w rodzaju meskim, a wyjatek w zefskim*. Konflikt pomigedzy
tymi dwoma perspektywami, jak wskazuje M. Fuszara, jest stabo widoczny, kiedy
analizujemy wylacznie regulacje prawne czy wartosci, w imi¢ ktoérych wypra-
cowano zalozenia systemu prawnego. Staje si¢ jednak bardzo widocznywtedy,
gdy analizujemy praktyke sagdowg*!. Na podobnym stanowisku stoi E. Letowska,
wskazujaca, iz wymiar ptci w polskim prawie, mimo ze jest nieuwydatniony, czyli
neutralny, skutkuje jednak dyskryminacja, a wyréwnywanie systemowe praw od-
bywa sie wedtug wzorca meskiego*2. W rezultacie mamy do czynienia z sytuacja,
kiedy to prawo strukturalnie wyklucza kobiety — zaréwno na poziomie legisla-
cyjnym, jak i aplikacji prawa.

Glownym wnioskiem, ktéry nasuwa si¢ w $wietle przeprowadzonych do-
tychczas analiz, jest zadziwiajace zjawisko, w ktorym kobiety wykonujace zawod
sedziego, podejmujace decyzje w sprawach innych kobiet, nie korzystaja w ra-
mach dyskrecjonalno$ci z mozliwo$ci wyjscia poza ,,meski paragraf”, ale stosuja
patriarchalne schematy. Jak mozna wytlumaczy¢ takie zjawisko? Po pierwsze, na-
wiazujac do wspomnianej wezesniej L. Irigaray, ktora wskazuje, iz kobiety, wkra-
czajac w meski dyskurs, mowig meskim jezykiem i graja w meska gre. Cheac
uczestniczy¢ w dyskursie publicznym, przyjmuja jego zasady, poniewaz inaczej

39 J. Piotrowska, A. Synakiewicz, Dos¢ milczenia. Przemoc seksualna wobec kobiet i problem
gwaltu. Raport Prawo antydyskryminujqce w praktyce polskich sqdow powszechnych. Raport z mo-
nitoringu (2012-2013), Fundacja Feminoteka, Warszawa 2011.

40 M. Fuszara, Feministyczna socjologia...

41 M. Fuszara, Rodzina w sqdzie, s. 210.

42 E. Letowska, Czy polskie prawo ma pleé¢?, wyktad w siedzibie ,,Krytyki Polityczne;j”,
14.11.2014.

Przeglad Prawa i Administracji CII, 2015
© for this edition by CNS



DEKONSTRUKCJA PODMIOTU WEDLUG FEMINISTYCZNEJ JURY SPRUDENCIIT 149

nie sg styszalne. Ceng za uczestnictwo w debacie publicznej jest utrata wlasnej
tozsamosci.

Drugim mozliwym wytlumaczeniem tego zjawiska jest poddanie si¢ regule
normalizujacej, uzywajac termindw M. Foucaulta. Dyskurs prawniczy jako dys-
cyplina wysoce sprofesjonalizowana wyznacza reguty, ktérym nalezy si¢ podpo-
rzadkowac, nie pozostawiajac miejsca na nieujarzmiong podmiotowo$¢, indywi-
dualnos$¢ czy subiektywnos¢. Mowienie wlasnym glosem nie jest juz mozliwie,
poniewaz podmiot jest juz uformowany, ujarzmiony i jego celem jest kontynu-
owanie praktyki dyskursywnej, wedle ktorej zostal zdefiniowany.

Jak z kolei pogodzi¢ tezg o $§mierci podmiotu Foucaulta z jednoczesnym jego
wyznaniem niewiary w catkowita utrate subiektywnosci? Oto6z realizacja subiek-
tywnosci czy arbitralno$ci dotyczy tej akurat, ktéra ma wladze ustanawiania wa-
runkow dyskursu i tym samym dyktowania obecnie obowigzujacych ,,obiektyw-
nych” kryteriow. Historia dyskursow pokazuje, ze indywidualny kobiecy glos jest
styszalny jedynie w sferze prywatnej i — niestety — nie zawsze jest to regula.

IV. WNIOSKI

Punkt wyjscia dekonstrukcji podmiotu prawa rozpoczyna si¢ wraz z kryty-
ka pozycji uniwersalistycznych, ktore opisuja podmiot w kategoriach naturali-
stycznych opartych na zatozeniach o rownosci i identyczno$ci podmiotéw pra-
wa. Odwotujac si¢ do definicji funkcjonujgcych w polskim systemie prawnym,
podmiotem jest ten, kto moze mie¢ uprawnienia (prawa) lub obowiazki, a wigc
ma zdolnoé¢ prawng*?. Podmiotowo$¢ prawna nadaje prawo, kazdy cztowiek jest
zatem podmiotem prawa od chwili urodzenia az do $mierci. Podmiotem prawa
jest osoba fizyczna®*. Tak skonstruowana definicja, niewprowadzajaca zadnych
specyfikacji czy rozréznien, wydaje si¢ sformutowana w sposob na tyle ogdlny,
by obejmowaé¢ swym zasiggiem wszystkie podmioty, jest neutralna i spetnia po-
stulaty réwnosci.

Wszystkie dotychczas zaprezentowane argumenty wskazuja, ze przemiana
podmiotu na uniwersalny i obiektywny jest wytacznie zmiana pozorna, poniewaz
utrwalajac dominujace wzorce, zepchnely subiektywno$¢ do podziemia, nie mo-
gac ostatecznie jej wyeliminowac. Jak to dziata w prawie, wida¢ na przykladzie
klauzuli racjonalnego podmiotu, ktéra jest dostownym przyktadem ,,subiektyw-
nosci w ukryciu”. Ciagle aktualne pozostaje pytanie o konsekwencje tego faktu
dla dyskursu prawa?

43 J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2007, s. 184.
44 Ibidem.
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DECONSTRUCTION OF THE SUBJECT
ACCORDING TO FEMINIST JURISPRUDENCE

Summary

The paper addresses some of the fundamental aspects of the deconstruction of law and, in
particular, the deconstruction of the legal subject from the perspective of feminist jurisprudence. It
introduces the main problems of masculinisation of the legal subject and its consequences for the
legal discourse. I wish to begin by reconstructing the history of the feminist deconstruction of the
subject, with the special focus on its philosophical roots, which is necessary to explain the process
of the subject’s masculinisation. In what follows, I present S. Bordo’s theory of the “Cartesian mo-
ment” and contrast it with M. Foucault’s view on the transformation of the subject in the history of
philosophy. I finally arrive at the analysis of the legal discourse, with the special focus on the con-
ception of the legal subject. The aim of the analysis is to point out that the process of masculinisation
is deeply rooted and well-fixed in the legal narrative. I conclude with an assessment of Bordo’s and
Foucault’s views, claiming that their insightful theories identify the conception of the “rational man”
as the core problem within the legal discourse.
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