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WSsTEP

Celem tej pracy jest zbadane, w jaki sposob prawo sprawuje witadzg oraz do jakiego
stopnia przeciwstawia si¢ i odrzuca alternatywne przedstawianie rzeczywistosci spotecznej.
Wazne jest, aby na wstepie wyjasni¢, co rozumie si¢ przez ,,prawo”’, bowiem postugiwanie si¢
tym pojeciem w liczbie pojedynczej zazwyczaj sugeruje, ze prawo jest zbiorem wiedzy/regul,
spojnym w intencji, teorii oraz praktyce. Ja odrzucam ta koncepcj¢ jednosci prawa, poniewaz
prawo dziata w odniesieniu do $cierajacych si¢ ze soba zasad i skutkéw sprzecznych na kazdym
poziomie, od wyrokow sadu najwyzszego do prawa administracyjnego. Mamy obecnie do
czynienia, jak wskazuje Hirst (1986), z powaznym sporem o istot¢ prawa. Niemniej, W
powszechnym ujeciu jawi si¢ jako jednolity 1 pojedynczy zbior. Dlatego tez prawo wyznacza
wielo$¢ zasad, form wiedzy, zdarzen, a jednoczes$nie dzigki powszechnemu uzycie pojecia
,»prawo” postrzega si¢ jako jednos¢. Udowodnig, ze jest wrecz wzmacniane przez swoj
»pojedynczy” obraz. Nalezy zauwazy¢, ze uzycie pojecia ,,prawo” dziala jak Zzadanie wiadzy,
gdyz wyraza roszczenie do nadrz¢dnego, jednolitego pola wiedzy, zostawia mato miejsca dla
innych konkurencyjnych dyskursow, ktore w pordwnaniu z nim nie sa w stanie ukaza¢ si¢ w tak
jednolitej postaci. Zachowam wigc pojecie ,,prawa”, dlatego, ze ta wtadza definiowania (siebie i

innych dyskursow) jest czgscia wladzy prawa, ktora pragne zbada¢. Ponadto, interesuje mnie
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umiejgtnos¢ prawa do narzucania swojej definicji wydarzen na zycie codzienne. Zbadam, na
przyktad, dlaczego prawna definicja gwaltu ma pierwszenstwo nad definicjami kobiet i jak
prawo, pomimo nasilajacych si¢ sprzeciwoéw ze strony innych dyskursow, takich jak feminizm,
jest w stanie zachowa¢ zdolno$¢ uzurpowania sobie prawa do definiowania prawdy o

rzeczywistosci.

Nastepnie postaram si¢ ukaza¢ feministyczne analizy prawa oraz ustanowi¢ nowa
teoretyczng podstawg dla zmagan z dyskursem prawnym. Wydaje si¢ obecnie, ze w obliczu
porazki wptywu feminizmu na prawo oraz porazki wptywu prawa na zmiang jakosci zycia kobiet,
feministyczna ,,teoria prawa” jest unieruchomiona. Feministyczna nauka zostala uwigziona w
debatach dotyczacych ,,pozytecznosci” prawa w kwestii emancypacji kobiet, wzglednych zalet
,»fownosci” w poroOwnaniu z ,rdznica” jako strategiach, albo stopnia, do ktoérego prawo jest
odbiciem interesow patriarchatu lub po prostu mezczyzn. Sa to konieczne debaty, ale ich
ogromna wada jest przyznawanie prawu wiasnie tej wladzy, ktora prawo moze wykorzystaé
przeciwko zadaniom kobiet. Jest to dylemat, przed ktoérym staja wszystkie ruchy polityczne. a
mianowicie: problem rzucenia wyzwania pewnej formie wtadzy bez akceptowania jej wiasnego
zakresu, bowiem oznacza to przegranie bitwy zanim si¢ ona rozpoczeta. Ujmujac to najprosciej,
feminizm akceptujac zasady prawa w celu ich zakwestionowania zawsze oddaje zbyt wiele.
Dlatego tez, przyjrze si¢ pewnym sposobom unikania takiego post¢gpowania i pokaze znaczenie
jakie maja proby ,de-centracji” prawa, gdziekolwiek to jest mozliwe. Rozumiem przez to
znaczenie myslenia o strategiach nie koncentrujacych si¢ na prawie oraz nie odwotywanie si¢ do
zasad prawa jakby bylo ono kluczem do rozwiazania kwestii opresji kobiet. To szukanie ratunku
w prawie dotyczy nie tylko bezposrednich propozycji politycznych, ale rowniez kwestii wiedzy
naukowej. Poddajg, na przyklad, w watpliwo$¢ dazenie do ustanawienia feministycznego
prawoznawstwa 1 orzecznictwa, jesli to przedsigwzigcie jedynie kwestionuje formg prawa, a
pozostawia nietknigta kwesti¢ szczegolnej roli prawa w porzadkowaniu zycia codziennego. Nie
twierdzg, ze mozemy po prostu znies¢ prawo, ale ze mozemy oprze¢ si¢ inwazji prawa i
postepujacej hegemonii porzadku prawnego.

Do pewnego stopnia wymaga to przemys$lenia dobrze znanych kwestii, jak i rowniez
proby myslenia w inny sposob. Dlatego tez nie bedg usprawiedliwia¢ si¢, ze poruszam tak czgsto
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dyskutowany temat, wkraczam na tak obeznany obszar jakim jest gwalt, ale zrobi¢ to w inny
sposob niz dotychczas. Oznacza to rowniez, ze nie bedg, na przyktad, zglaszaé politycznych
propozycji odnos$nie sposobu zreformowania prawa dotyczacego gwattu. Skoncentruje si¢ raczej
na tym, jak podtrzyma¢ dyskurs feministyczny w obliczu ciagtego poddawania w watpliwos¢
jego prawomocnosci oraz na dekonstrukcji dyskursywnej wtadzy prawa. Nie chodzi wylacznie o
promowanie feministycznej polityki — zaiste jesteSmy coraz bardziej §wiadome jej ograniczen.
Moim celem jest raczej pokazanie, ze jes$li dyskursy feministyczne maja osiagnac silniejsza

pozycje, nalezy uporac si¢ z prawem na poziomie pojeciowym.

WPLYW FOUCAULT

Pojecia takie jak prawda, wtadza, oraz wiedza sa dla tego przedsigwzigcia kluczowe i
dlatego tez wazne jest powotanie si¢ na ich zrédto w pracach Foucault. (W celu pelnego wgladu
w problem poruszony w tej pracy konieczne jest zapoznanie si¢ ze szczegdélowymi pracami
takimi jak teksty Gordona 1980; Smart 1983, 1985; Cousins'a i Hussain'a 1984; Couzens Hoy
1986. Dlatego wilasnie w kolejnych czg$ciach pokaze jakie znaczenie maja te koncepcje dla
feministycznej analizy prawa. W szczegllno$ci zmierzg si¢ z obecna w pracach Foucault
tendencja, mianowicie tym, ze bardziej owocne jest analizowanie proceséw wiadzy poza
instytucjami prawa, poniewaz sila dyskursu prawnego maleje. Nie twierdzg, ze poza-prawne
sposoby regulacji sa coraz wazniejsze, ale porusze kwesti¢ istotnych przeszkod, jakie wladza
prawna stawia feminizmowi, oraz tego, ze, podczas gdy inne mechanizmy dyscypliny si¢
rozwijaja, to prawo jako takie moze wykorzysta¢ te mechanizmy w celu zwigkszenia swojej
wladzy. Dlatego tez, jestem przekonana, ze skoncentrowanie si¢ na mechanizmach
dyscyplinujacych (na przyktad psychiatrii i psychologii) nie powinno wywotywa¢ przekonania,
Ze prawo jest mniej znaczaca strong relacji wladzy. Na koniec rozwaze kwestie prawnych metod
(tzn. procesoéw, za pomoca ktoérych prawo dochodzi do swojej wersji Prawdy) oraz tego, jak w
tym procesie dyskwalifikowane sa inne formy wiedzy, ktéore moga by¢ zakorzenione w

feminizmie.
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WLADZA, PRAWDA, WIEDZA

Wiadza

...w klasycznej teorii prawa wladza traktowana jest jako prawo, ktore mozna
posiadaé, podobnie jak towar i ktére mozna przekazaé lub sprzedaé, w catosci lub
w czg$ci, na drodze czynnosci prawnej lub innej czynnos$ci ustanawiajacej prawo,
takiej jak cesja lub umowa. Wtadza jest ta konkretna wladza posiadana przez kazda
jednostke, pozwalajaca ustanowi¢ na drodze catkowitej albo czgSciowe] cesji
wtladzg polityczna lub suwerennos¢.

(Gordon: 1980: 88)

Tak sformutowana koncepcj¢ wiladzy Foucault odrzuca. Probuje on skonstruowaé
nieekonomiczng analiz¢ wiladzy, ktoéra lepiej odzwierciedla mechanizmy wiadzy w XX wieku.
Pojecie wladzy jako towaru ,,posiadanego” przez pewnych ludzi lub grupy ludzi (zazwyczaj
dzigki rozporzadzaniu bogactwem albo zasobami finansowymi) jest niewystarczajace do
zrozumienia wspodlczesnego spoteczenstwa. Spoteczenstwo, twierdzi Foucault, zostato
przeksztalcone w ten sposob, ze o ile w przesztosci istnialo polaczenie migdzy wiladza a
uprawnieniami sadowymi, to obecnie juz tak nie jest. Rozpoznawana przez Foucaulta przemiana
polega na rozwoju spoteczenstwa dyscyplinarnego. Rozumie on przez to rozwdj nowych form
wiedzy (takich jak medycyna, kryminologia, pedagogika, epidemiologia, itd.), ktore
doprowadzily do wytworzenia ,,nowoczesnej episteme”. Te formy wiedzy tworza nowy obszar
badania i przynosza nowe sposoby inwigilacji i kontroli populacji. Stad przestgpca nie jest juz
tym, kto tamie prawo i musi zosta¢ ukarany. Jest spatologizowany, musi zosta¢ poddany Sciste]
obserwacji, a w koncu leczeniu czy normalizacji. Proces ten, szczegotowo analizowany przez
Foucaulta w Nadzorowac i kara¢ (1993), Narodziny kliniki (1999), Historia Szalenstwa (1987),
Historia seksualnosci (1995), odnosi si¢ do wszystkich obszarow zycia spotecznego. Foucault

ukazuje nowy sposob regulacji, mechanizmy dyscyplinowania — ,S$ciSle powiazana siec
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dyscyplinarnych $rodkéw przymusu, ktérych celem jest, w rzeczywisto$ci, zagwarantowanie

przymusu” (Gordon 1980: 106).

Skoncentrowanie si¢ przez Foucault na rozroscie spoteczenstwa dyscyplinarnego jest
przejawem glgbszego zainteresowania mechanizmami wtadzy, a nie ,,starymi” pytaniami o to, kto
posiada wtadzg. Foucault odrzuca réwniez tendencj¢ obecna w tradycyjnych sformutowaniach
wladzy, gdzie traktuje wtadze jako negatywna, represyjna i sadownicza. Twierdzi on natomiast,
ze wladza jest tworcza 1 techniczna, co oznacza, ze mechanizmy wiladzy wytwarzaja ogniska
oporu i lokalne walki, co prowadzi do pojawienia si¢ nowych form wiedzy i oporu. Tak wigc,
wladza jest produktywna, nie tylko jako negatywna sankcja zatrzymujaca lub ograniczajaca
opozycyjne strategie rozwoju. Jednakze, wida¢ wyraznie, ze mimo nowych sposobdéw myslenia,
ktore umozliwia foucaultowska rekonceptualizacja wladzy, bardzo trudno jest porzuci¢ dawna
koncepcj¢ wladzy. Dlatego tez, nie tylko w dalszym ciagu méwimy o wtadzy jako o towarze, ale

rowniez zachowujemy sig tak, jakby nim byta. Jak zauwaza Taylor,

Foucault twierdzi, ze o ile nie przestaliSmy moéwi¢ 1 mysle¢ w kategoriach tego
modelu (tzn. wladzy jako systemu rozkazow i zasad postuszenstwa), to wlasciwie
zyjemy w catkiem odmiennych relacjach wiadzy, ktore nie moga zostaé
odpowiednio opisane za pomoca ich wilasnych poje¢. To, co podlega wiadzy
nowoczesnych technologii jest czym$ zupelie innych, bowiem nie odnosi si¢ do
prawa, ale do normalizacji.

(Taylor 1986: 75)

Pojawia sig pytanie, ,,dlaczego nadal przygladamy si¢ starym formom wtadzy, skoro nie
sa one odpowiednie?” Co ciekawe, Foucault nie lekcewazy prawa i starych form wiadzy, jak
sugeruje Taylor. Jednakze trudno jest wyraznie stwierdzi¢, co ma on do powiedzenia w tej
kwestii, skoro jak sam Foucault przyznaje, byt on bardziej zainteresowany mechanizmami
wladzy w ich skrajnej postaci (tzn. tam, gdzie sa najmniej podobne do prawa) niz w ich rdzeniu
(czyli prawem jako takim i instytucjami prawa). Nie wydaje si¢ on mowié, ze prawo 1 stare
mechanizmy wiladzy, nie sa juz wazne — chociaz zdaje si¢ twierdzié, ze takimi si¢ stana. Dlatego
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tez, powinnismy moéwi¢ o dwoch symbiotycznych mechanizmach wiadzy, ktore dzialaja

jednoczesnie, przy czym stare mechanizmy zostana ostatecznie skolonizowane przez nowe.

Natomiast moim zdaniem, wladza w naszych czasach sprawowana jest
réwnoczesnie przez to prawo i te technologie, oraz, ze te technologir i dyskursy,
ktorym te dyscypliny daja poczatek, naruszaja obszar prawa sprawiajac, ze
procedury normalizacji jeszcze silniej kolonizuja procedury prawa.

(Gordon 1980: 107)

Tak wigc Foucault postrzega stara wtadz¢ (a co za tym idzie, znaczenie prawa) jako
tracaca na znaczeniu. Ja jestem mniej pewna, czy ma to miejsce. Mozna raczej wysunac
odwrotne przypuszczenie; na przyktad rosnaca legalizacja codziennego zycia od momentu
poczecia (czyli zwigkszajace si¢ prawa ptodu) do prawnej definicji $§mierci (tzn. Smierci mézgu
lub $mierci ,,ciata”). Mozliwe, ze w niektorych przypadkach prawo jest kolonizowane, ale w

innych, jak to udowodnig ponizej, prawo zwigksza swoj wplyw.

Powinni$my wigc mys$le¢ w kategoriach dwoch rownolegtych mechanizmow wtadzy,
wraz z ich wlasnymi dyskursami — dyskursem praw i dyskursem normalizacji. Foucault méwi
nam o wiele wigcej na temat tego drugiego niz tego pierwszego, ktory jednak nie jest, w
zadnym wypadku, zbyteczny (nawet jesli wiesci si¢ jego zniknigcie). Wywotuje to wiele kwestii.
Na przyklad, jakie zachodza relacje migdzy tymi dwoma mechanizmami w konkretnych
obszarach w odr6znieniu do szerokich uog6lnien? Czy mozemy zobaczy¢ nierdéwny rozwoj tej
kolonizacji prawa? Co to znaczy dla strategii politycznej, jesli w ogole co$§ znaczy ? Foucault, na
przyktad, sugeruje, ze nie ma wigkszego sensu wraca¢ do prawa (dyskursow prawa), jako
strategii radzenia sobie z wdzierajaca si¢ inwigilacja, poniewaz obecnie sa one symbiotycznie
polaczone. Nie odpowiem teraz na wszystkie te pytania, ale zbadam obszar wzajemnego
oddzialowywania tych dwoch mechanizméw, aby ukonkretni¢ tg, do tej pory, abstrakcyjna

dyskusjg. Przedtem jednak pokrotce rozwazg pojgcia prawdy 1 wiedzy.
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Prawda/wiedza

Postugujac si¢ pojeciem prawdy, Foucault nie ma na mysli ,,zespolu prawd, ktore maja
zosta¢ odkryte 1 zaakceptowane”. Przeciwnie, Foucault uzywa go w odniesieniu do ,,zestawu
regut umozliwiajacych oddzielenie prawdy i falszu i konkretnych efektow wtadzy zwiazanych z
prawda” (Gordon 1980: 132 ). Nie zajmuje si¢ tym, co zwykle uwaza si¢ za przedmiot
poszukiwan nauki, czyli odkrywaniem prawdy, ale jest zainteresowany odkrywaniem, w jaki
sposob pewne dyskursy utrzymuja, ze glosza prawdg i moga w ten sposob sprawowaé wladzg w
spoteczenstwie, ktore ceni to pojecie prawdy. Uwaza on, ze pretendowanie do bycia nauka
moéwienia gtosem naukowca, tworzenia prawdy naukowej jest w rzeczywistosci sprawowaniem
wladzy, poniewaz roszczenie do naukowosci nadaje innym formom wiedzy nizszy status, nizsza
wartos¢. Te formy wiedzy, ktére sa nazywane wiara, doswiadczeniem, biografia, i tak dalej,
klasyfikowane sa jako gorsze formy wiedzy. Maja one mniejszy wptyw, oraz sa wykluczane.
Definiowac jakie$ pole wiedzy jako nauke to twierdzié, ze glosi ona prawde i ze mozna ja w
korzystny sposdb poréwnac do czastkowych prawd 1 potprawd bedacych typowym przykiadem
nienaukowych dyskursow. Foucault nie porownuje roszczen naukowcéw do prawdy, a wigc 1
sprawowania wtadzy, do roszczen prawnikéw. Prawo nie pasuje do tej dyskusji o nauce, wiedzy
1 prawdzie, poniewaz, jak juz zauwazytam wskazatam, Foucault przedstawia je w odniesieniu
do rezimu wtadzy poprzedzajacego nowoczesna episteme. Mimo to, twierdz¢ jednak, ze istnieja
bliskie podobienstwa odno$nie tego ,roszczenia do prawdy” i skutkéw wladzy, jakie to
roszczenie przyznaje. Nie twierdzg, ze prawo usiluje oglosi¢ si¢ nauka, ale z drugiej strony nie
musi. Prawo ma swoje wlasne metody, swoj wlasny poligon doswiadczalny, swoj wilasny
wyspecjalizowany jezyk i1 system wynikow. Moze by¢ obszarem wiedzy o mniejszym statusie
niz te uznawane za ,,prawdziwe” nauki, i niemniej nie oddziela si¢ od innych dyskurséw w

taki sam sposob jak robi to nauka.

Postuzenie si¢ przykltadem moze okazaé si¢ tutaj przydatne. W obszarze prawa rodzinnego
dochodzi do ciaglego wkraczania tego, co stato si¢ znane jako zasada opieki spotecznej. Dlatego
tez, decyzje dotyczace dzieci sa zazwyczaj oparte raczej na pojgciu opieki spolecznej niz na
bardziej tradycyjnych koncepcjach takich jak prawa. W rezultacie konieczne stalo si¢

7
Carol Smart. Wladza Prawa...


http://www.ekologiasztuka.pl/think.tank.feministyczny

Biblioteka Online Think Tanku Feministycznego
www.ekologiasztuka.pl/think.tank.feministyczny

odroznienie si¢ prawa od opieki spotecznej. Dyplomowani prawnicy sa $wiadome swoich
podstaw wiedzy i wyzej oceniaja swoje wlasne umiejetnosci niz umiejetnosci laikéw, ktorzy sa
wewnatrz systemu prawa (np. urzednikdw administracyjno-sadowych 1 pracownikow
spotecznych). Ponizsze stwierdzenia z wywiadow przeprowadzonych wsrdéd adwokatow w
Sheffield w 1980 roku wyraznie ukazuja zakladana przez prawo hierarchi¢ wiedzy. (Petne

przedstawienie tych wywiadow mozna znalez¢ w Smart 1984.)

1. Czasami chcial/a/bym, Zzeby [sgdzia] zwrocil, po prostu, uwage na same strony i
ocenil jako prawnik poszczeg6lne osoby, niz jak to si¢ czasami zdarza, [zwracajac
uwage [na] w mojej ksiazce, [na] niedo$wiadczonych, niewyszkolonych

pracownikow [tj. pracownikow socjalnych]

2. [Co do wptywu sprawozdan na temat opieki spotecznej] uwazam, ze bardzo duzo
zalezy od sedziego Sadu Okregowego. Uwazam, ze sady pokoju sa bardziej pod ich
wpltywem. Sadze, ze sedziowie przywykli do podejmowania decyzjiw oparciu
o dowody 1 co mysla o stronach, ktore przed nimi staja, natomiast sedziowie pokoju

sa z reguly mniej pewni siebie.

3. [Ogolnie w odniesieniu do sedziéw pokoju]

..... trzeba by¢ ekspertem, zeby trafnie przewidzie¢, w ktora strong [sedziowie
pokoju] zrobia zwrot... oni i tak sa do$¢ nieprzewidywalni, i podejmuja decyzjg,

ktore, jak si¢ wydaje, nie opierajq si¢ na niczym normalnym.

Tak wigc prawo stawia si¢ ponad innymi formami wiedzy takimi jak psychologia, socjologia,
czy zdrowy rozsadek. Twierdzi, ze dysponuje metodami ustalania prawdy o zdarzeniach.
Glownym narzedziem tych roszczen jest metoda prawna nauczana na wydziatach prawa, ktorej
zamierzam si¢ blizej przyjrzec. ,,Powszechniejsza ,,wersja tych roszczen stanowi jednak proces

karny uwazany, poprzez kontradyktoryjny system, jako pewna baza do orzekania o winie lub
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niewinnosci. Se¢dziowie i1 tawa przysiggtych moga skorygowa¢ decyzje prawa; to, ze pewni
sedziowie sadow najwyzszych moga uchyli¢ pewne decyzje jedynie potwierdza, ze system

ostatecznie podejmuje witasciwq decyzje.

Roszczenia prawa do prawdy nie sa wyraznie widoczne w praktyce, ale raczej w ideale
prawa. W tym sensie nie ma znaczenia, ze zawodowcy moga nie spetni¢ oczekiwan tego ideatu.
Analogicznie do nauki akademickiej, roszczenia do naukowosci jest roszczeniem do witadzy, nie
ma znaczenia, ze eksperymenty nie potwierdzaja zalozenh a medycyna nie moze znalez¢
remedium na wszystkie choroby. Chodzi o to, Zze nadajemy tak wysoki status pracy naukowej, ze
jej prawda przewaza nad innymi prawdami, co wigcej odmawia innym mozliwosci . Nie
przyznajemy takiego statusu prawu, chociaz dzialamy tak, jakby system prawny byt
dysponariuszem prawdy (tzn. wlasciwych decyzji), 1 z pewno$cia dajemy nadajemy wigksze
znaczenie sedziowskiemu orzeczeniu winy niz deklaracjom niewinno$ci oskarzonego. Co
wigeej, niektorzy twierdza, ze ,,prawem jest to, co s¢dzia uznaje za prawo”. Se¢dzia uznawany
jest za cztowieka madrego, o duzej wiedzy, a nie za zwykltego technika uprawiajacego swoje

rzemiosto.

Jesli zgodzimy sig, ze prawo, tak jak nauka, zglasza roszczenia do prawdy i jest to Scisle
zwiazane z korzystaniem z wladzy, zobaczymy, ze prawo sprawuje wladze nie tylko przez swoje
materialne skutki, ale rowniez przez to, ze dyskwalifikuje inne formy wiedzy i1 inne
doswiadczenia. Wtadza nie majaca charakteru prawnego jest zatem podejrzana i/lub
drugorzedna. Codzienne do$wiadczenia, w punktu widzenia ich znaczenia dla jednostek, maja
mate znaczenie. Zanim stang si¢ one kwestiami ,,prawnymi” i bgda mogly zosta¢ rozpatrzone
przez system prawny, musza zosta¢ przedstawione w innej formie (Cain 1979). Aby system
dziatal sprawnie, niezaleznie czy jest on karny czy cywilny, najlepiej jest, jesli wszystkie strony
sa prawnie reprezentowane i mowia jak najmniej (tzn. sa nieme). Dla prawnika problemem jest
to, ze strona w procesie moze podnie$¢ kwesti¢ nie zwiazana, z punktu widzenia prawa, ze
sprawa, albo mimowolnie moze powiedzie¢ co$, co ma nieznane dla niego/niej znaczenie
prawne. Proces prawny przeklada zatem codzienne doswiadczenie na znaczenia prawne,
wyklucza wiele kwestii, ktore moglyby by¢ istotne dla stron, oraz opiera swoje wnioski na
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spisanej lub okrojonej relacji. Oczywiscie, strony nie zawsze sa uciszane, ale mam nadziejg
pokazac, ze sposob w jaki pozwala si¢ im mowic, i jak ich doswiadczenia sg przeksztalcane tak,
aby mogly by¢ przetrawione i1 przetworzone przez prawo, jest demonstracja wiadzy prawa do

wykluczenia alternatywnych opisOw rzeczywisto$ci.

Prawo stawia si¢ poza porzadkiem spolecznym, jak gdyby przez zastosowanie rygoru i
metod prawa, stawato si¢ czyms$ niezaleznym, co z kolei moze $wiadczy¢ o Swiecie, od ktérego
jest oderwane. Rozwazmy ponizszy cytat z Lorda Denninga, napisany, gdy sprawowat funkcje
Master of Rolls (tzn. glowy/Przewodniczacego Sadu Apelacyjnego i Zwierzchnika Archiwum
Sadowego).

Poprzez szereg ustaw, poczawszy od 1870 roku, wszystkie przeszkody prawne
zon w kwestii wlasnosci zostaly usunigte. Zamezna kobieta ma obecnie prawo
do wtasnosci osobistej i zarobkoéw, tak samo jak jej maz ma prawo do swoich.
Jej kapitatl 1 udziaty pozostaja jej wihasnoscia. Podobnie jak jej prezenty §lubne;
jak rowniez jej zarobki. Moze ona w pelni dysponowac wszystkimi dobrami tak
samo jak kazdy mgzczyzna... Nie jest juz zalezna od swojego meza. Ma prawo
wychodzi¢ do pracy oraz pracowaé na wlasne utrzymanie i korzysta z niego. Jej
roOwnouprawnienie jest catkowite.

(Denning 1980:200)

W tym stwierdzeniu, to prawo dato kobietom niezalezno$¢ (uznajac chwilowo ich formalne
rownouprawnienie). W ten sposéb prawo jest traktowane jakby bylo poza spoleczenstwem,
jakby wykraczato poza i oddziatywalo na nie. Istotnie, im bardziej wydaje si¢ ono by¢ jednolita
dyscyplina, ktéra podlega tylko swojej wewngtrznej, spdjnej logice, tym silniejsze si¢ staje. Nie
chodzi tylko o to, ze w tym fragmencie Denning pomija to, ile kobiet przykulo si¢ do krat,
demonstrowato i lobbowato w parlamencie, aby zmieni¢ prawo, ani réwniez o to, ze nie bierze
pod uwage dramatycznych zmian pozycji ekonomicznej kobiet, ktdre pojawity si¢ niezaleznie od
prawa, ale o to, Ze przedstawia prawo jako rodzaj suwerena, ktory moze da¢ albo odebra¢ prawa.
(Wracamy tutaj do foucaultowskiego pojgcia ,,starej” wladzy prawa.) W ten sposob prawo jest
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konstruowane jako sita linearnego postgpu, $wiatetko w tunelu, ktore ma nas wyprowadzié
ciemnos$ci. Nie dlatego jest to istotne, ze jeden sgdzia (bez znaczenia jak bardzo wybitny),
stwierdza to, ale dlatego, ze takie podejscie stalo si¢ zdroworozsadkowe. Wszechobecny jest
poglad, ze prawo moze naprawia¢ krzywdy. Tak jak medycyna jest raczej postrzegana jako
lecznicza niz zwiazana z komplikacjami (jatrogenna), tak prawo jest raczej postrzegane jako
stuzace dobru niz wyrzadzajace krzywdg. Przydatne moze by¢ ukucie pojecia ,,jurydogenny” w
celu spojrzenia na prawo jako na sposob konceptualizacji krzywdy, ktéora prawo moze
wytworzy¢ jako konsekwencje swoich dziatan. Zwigzane sa z tym dwie kwestie. Pierwsza
dotyczy pojecia prawa jako sity dobra (albo zta), druga dotyczy pojgcia prawa nie bgdacego
zadna sita. Obie nalezy doktadnie zbada¢. Jesli poprzestaniemy na stwierdzeniu, ze prawo jest
sita dobra albo zta przyznamy, ze prawo jest sita — w istocie zaktada to, ze po prostu chcemy
zmieni¢ jego cel. Jesli pojdziemy o krok dalej mozemy zacza¢ problematyzowac, kwestionowac,
czy nawet redefiniowa¢ rzekomo prawowite miejsce prawa w porzadku rzeczy. Ostatecznie jest

to najbardziej potrzebny projekt.

Na koniec, w tym fragmencie dotyczacym prawdy i wiedzy, zamierzam rozwazy¢ sposob,
w jaki prawo rozszerza swoje roszczenia, poza wypowiadaniem prawdy o prawie, na inne
obszary zycia spotecznego. Istotne w tej tendencji jest to, ze ramy takich wypowiedzi pozostaja
prawne i dlatego tez zachowuja wtadze prawna. Ujmujac to przenosnie, sedzia nie zdejmuje
peruki,, kiedy wygtasza uwage, na przyktad, na temat seksualnej moralnosci w procesach
dotyczacych gwaltu. Zachowuje on autorytet wynikajacy z wiedzy prawnej i ,,prawdy” prawa,
ale stosuje go do nieprawnych kwestii. Jest to forma imperializmu prawa, gdzie legalnos¢
roszczen prawa rozciaga si¢ na kazda kwesti¢ zycia spolecznego.

Dlatego tez Lord Denning stwierdza, ze

Niewazne jak bedzie si¢ kwestionowa¢ i argumentowaé, nie mozna
zmieni¢ tego, ze kobiety catkowicie rdéznia si¢ od mezczyzn. Glownym
zadaniem w zyciu kobiety jest rodzi¢ 1 wychowywa¢ dzieci: ... On jest tym
fizycznie silniejszym, a ona jest ta stabsza. On jest z natury bardziej agresywny,
a ona bardziej ulegla. To on wykazuje inicjatywe, a ona reaguje. To
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zréznicowanie roli i usposobienia prowadzi do réznic w pogladach, ktorych nie
mozna ignorowac. Ale zadna z nich nie jest powodem do podporzadkowywania
kobiet mgzczyznom.

(Denning 1980: 194)

Denning wyraza tutaj pewna Prawde o naturalnych rdéznicach miedzy kobietami i
mezczyznami. Laczy on Prawde wyrazana przez socjobiologie (czyli prawde ,,naukowa”) z
Prawda wyrazana przez prawo. Jasno stwierdza, ze spoOr o to nie ma sensu; ktokolwiek si¢ z tym
nie zgadza jest, z definicji, glupcem. W ten sposob stanowisko feministyczne jest konstruowane
jako forma ,,zdyskwalifikowanej wiedzy”, podczas gdy stanowisko przyrodnicze, o wrodzonych
roznicach migdzy ptciami, otrzymuje status legalnej Prawdy. Zarowno prawo, jak 1 determinizm

biologiczny sa tutaj afirmowane, prawo za$ potwierdza si¢ przez czynienie dobra.

Warto w tym miejscu podsumowac gtowne punkty mojej dotychczasowej argumentacji.
Wskazatam, ze foucaultowska analiza wtadzy umiejscawia prawo jako cze$¢ ancien regime’u
oraz, ze prawny dyskurs praw jest wciaz istotnym narzedziem wladzy, ale jest on kolonizowany
przez dyskurs dyscyplinarny. Stwierdzitam, ze skoro takie sformutowanie jest przekonujace,
musimy dalej przyglada¢ si¢ specyficznym przypadkom konfliktu pomigdzy starymi i nowymi
mechanizmami wiladzy. Zacze¢tam réwniez rozwazaé sposoby, za pomoca ktorych prawo
sprawuje wtadz¢ w formie podobnej do rozwoju wiadzy kojarzonej z wiedza naukowa. Pomimo,
ze prawo nie jest ,,nauka”, jest w stanie doskonale wysuwac te same roszczenia do prawdy, co
nauki i w ten sposob sprawowac wiladze, ktéra nie jest niczym zagrozona. Co wigcej, mozna
twierdzi¢, ze prawo rozszerza swoja dominacj¢ dzigki temu, ze spoteczenstwa zachodnie coraz
chetniej rozwiazuja problemy na drodze sadowej 1 coraz wigcej kwestii dotyczacych polityki
spotecznej czy ekonomicznej rozwiazuja przez mechanizmy posiadajace status prawny. Zanim
powrdocg do analizowania kwestii metod prawnych i wykluczenia feminizmu jako
,dyskwalifikowanej wiedzy”, siegne po dwa konkurujace przyktady konfliktu miedzy starymi i

nowymi mechanizmami wladzy.
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NOWE I STARE MECHANIZMY WLADZY

Jak to powyzej omowitam, Foucaulta wielokrotnie odnosi si¢ do prawa, albo chociaz do
postaci wladzy sadowniczej, ale nie kieruje swojego genealogicznego spojrzenia na prawo w
taki sposob jak na medycyng i nauki spoteczne. Nie wyjasnia, jednak ,kwestii prawa, ktorego
podwaliny zostaty potozone przed XVII i XVIII wiekiem 1 ktére powotalo inne formy wiadzy
niz niedawno powstate dyskursy takie jakie nauka medycyna (przeciwstawiona sztukom
uzdrawiania). Prawo poprzedza réwniez rozwo6j nauk spotecznych i tego, co Foucaulta nazywa
,howoczesna episteme”, gdzie cztowiek staje si¢ przedmiotem wiedzy i naukowych zabiegow.
Wiele foucaultowskich genealogii wlasciwie decentruje prawo jako gldéwny historyczny podmiot
albo sposob kontroli. Foucaulta raczej koncentruje si¢ na nowopowstatych formach regulacji 1
nadzoru, 1 stwarza dla nas wizjg spoteczenstwa dyscyplinarnego, gdzie wtadza prawa zmniejsza
wraz z rozwojem bardziej zréznicowanych form dyscypliny. Wydaje sig, ze rozwo6j nowych form
wladzy jest ,przeciwko” prawu. Jak powyzej stwierdzitam, Foucault opisuje walke migdzy

,howymi” 1 ,starymi” sposobami urzadzania wtadzy.

Status prawa w nowoczesnych spoteczenstwach jest w opisie Foucaulta czym$ niepewnym.
Mozemy pomysleé, ze skoro zaczynaja dominowa¢ inne sposoby sprawowania wiadzy (np.
przez normalizacje), traci ono na znaczeniu. Mam jednak duzo watpliwosci co do tego, ze prawo
jest po prostu wypierane, ale nie mozemy stwierdzi¢, ze prawo pozostaje niezmienione — jest
reliktem czasoOw przednowoczesnych. Przyjrz¢ si¢ tej kwestii w odniesieniu do prawa

regulujacego prywatne sfery rodziny i reprodukcji.

Te wlasnie obszary prawa pokrywaja si¢ z tymi czg$ciami spoleczenstwa, ktére maja
kluczowe znaczenie dla rozwoju spoteczenstwa dyscyplinarnego (Foucault 1979b; Donzelot
1980). Donzelot analizowal wzrost zwiazkéw migdzy rodzina, medycyna i ,,psy” dyscyplinami
(takimi jak psychiatria, psychologia, psychoanaliza) w tworzeniu gospodarstwva domowego jako
intymnego miejsca dyscyplinowania. Foucault omawial seksualno$¢ duzo szczegdtowiej niz
reprodukcjg, ale przyznawal rowniez, Zze to tam zbiegaja si¢ seksualno$¢, medycyna i
dyscyplinowanie populacji. Poniewaz rodzina moze by¢ postrzegania jako przedmiot rozmaitych
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modalnos$ci wtadzy to prawdopodobnie na tym obszarze prawo staje si¢ mniej ,,prawo-podobne”,
albo, innymi stowy, to prawdopodobnie tam prawo ,,gubi” sprzeczno$¢ migdzy mechanizmami

dyscyplinowania i zasadami prawa.

Jest to oczywiScie uproszczenie i mato prawdopodobne jest, ze prawo porzuci ten obszar
pracy prawnej na rzecz pracownikow socjalnych i lekarzy. Jednak mozna zbadaé¢ konflikt i
postawi¢ pytania czy kwestie rodzinne przemieszczaja si¢ poza obszar prawa, CZy prawo
zachowuje swoja suwerennos$¢, albo czy prawo zmienia sposob sprawowania wladzy na tym

polu stajac si¢ pod wzgledem stosowanych technologii bardziej podobne do nauk spotecznych.

Chcialabym si¢ przyjrze¢ dwom ostatnim przypadkom, ktére zilustruja wspomniane
kwestie. Pierwszy dotyczy sprawy o adopcje¢ w odniesieniu do ustaleh o macierzynstwie
zastgpczym w Wielkiej Brytanii. Drugi, rowniez w Wielkiej Brytanii, sprawy aborcji i sporu
miedzy ci¢zarna matka i domniemanym ojcem o to, czy ciaza powinna zosta¢ przerwana. Aby

zilustrowa¢ moja teze konieczne jest dostarczenie szczegdtowych opisow obydwu tych spraw.

Przyktad 1: Rozszerzanie wladzy prawa za pomoca ,,psy” dyscyplin

W  pierwszym przypadku (dotyczacym adopcji poprzez macierzynstwo zastepcze
(AA212/86H/C)) para (Pan i Pani A) dokonata osobistych ustalef z cigzarna kobieta (Pani B), ze
zostanie ona zaptodniona nasieniem Pana A, donosi poczgte w ten sposdb dziecko, a nastgpnie
przekaze je parze zleceniodawcow. Zaplacono matce zastepczej £5,000 w celu pokrycia utraty
jej zarobkéw oraz innych wydatkéw. Ustalenia przebiegaly zgodnie z planem, 1 mniej wigcej
dwa lata p6zniej Pan i Pani A zlozyli wniosek o legalnga adopcj¢ za zgoda Pani B. W Wielkie;j
Brytanii handlowe umowy o macierzynstwo zastgpcze sa nielegalne (Ustawa o Macierzynstwie
Zastgpczym 1985), a Ustawa o Adopcji z 1958 zabrania adopcji w przypadkach, gdy miata
miejsce wyplata pienigzna. W takich przypadkach, to, czy tego typu kontrakt powinien by¢
wiazacy, nie jest przedmiotem zainteresowania angielskiego prawa. To oficjalne prawne
podejscie nigdy nie bylo stosowane, aby wzmocni¢ umowy, ktére mozna zdefiniowaé jako z
sprzeczne z polityka spoteczna. Tak wigc kwestie prawne dotyczyly tego, czy byta to umowa
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handlowa oraz czy wyptata pieni¢zna uniemozliwi legalna adopcj¢ dziecka. Pierwsza sprawg
komplikowato to, ze Pani B napisala ksiazke o doswiadczeniu bycia matka zastepcza i otrzymata
wynagrodzenie z tego tytutu. Jednak, w tym przypadku, umowa nie mogta zosta¢ uznana za
handlowa, poniewaz nie byla w nia zaangazowana trzecia strona, ani zaden pos$rednik, za$

wyplacone pieniadze zostaty uznane za raczej ,,wydatki”, a nie wynagrodzenie.

Druga kwestia jest bardziej skomplikowana. Najwyrazniej sad nie wydal wczesniejszego
upowaznienia do wyplaty dla Pani B, co zgodnie z /w $wietle Ustawy o Adopcji, bytoby
jedynym sposobem, w jaki tego typu wymiana pieni¢zna mogta zosta¢ zatwierdzona. Tak, wigc
sedzia twierdzit, ze sady maja prawo wydac to potwierdzenie wstecz. Byto to jednak mozliwe
jedynie przez sformutowanie tego argumentu w odniesieniu do kryterium zewnegtrznego wobec

Scistych zasad prawa, jakim jest ,,dobro dziecka”.

To kryterium jest uzywane w Wielkiej Brytanii od XIX wieku w przypadkach dotyczacych
dzieci, zwlaszcza w przypadkach rozwodow, gdzie rozwaza si¢ kwesti¢ opieki nad dzieckiem.
Jak zauwaza Thery (1986) sadowe uzycie tego kryterium bylo krytykowane na podstawie tego,
ze jest to puste pojecie, ze jedynie ukrywa poparcie dla systemu patriarchalnego, oraz ze jest
nieistotne, poniewaz sady tylko zatwierdzaja bez zastanowienia porozumienie zawarte migdzy
rodzicami. Ja jednak jestem mniej przekonana do tej kwestii niz tej dotyczacej uciekania si¢ do

niezaprzeczalnie pozaprawnych kryteriow w wydawaniu wyrokéw sadowych.

Historia traktowania dzieci jako specyficznej kategorii 0s6b posiadajacych szczeg6lne
potrzeby zostala opisana (Aries 1979) 1 z pewnoscia nalezy do rozwoju nauk o cztowieku—
zwlaszcza biologii, medycyny, oraz ,,psy” dyscyplin. Jako Ze prawo pisane rozciagngto si¢ coraz
bardziej, na sprawy rodzinne i dzieci (np. ustawodawstwo obejmujace pracg dzieci, rozwadd,
przemoc domowa, wiek malzenstwa oraz pelnoletnosci), wigc w rezultacie wkroczylo na
obszary szczegoOlnego zainteresowania pojawiajacych si¢ ,,psy” dyscyplin. Opisywanie tego
rozwoju historycznego w kategoriach prawa “kwestionowanego” przez inne dyskursy jest
niewlasciwe; raczej prawo usituje rozciaga¢ swoja suwerenno$¢ na obszary tworzone przez
dyskursy nauk o czlowieku jako istotne dla dyscyplinowania spoteczenstwa. Ale prawo
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rozszerzyto swoja legalno$¢ poprzez objecie przedmiotéw tego dyskursu. Na przyktad, gdy
medycyna skonstruowata homoseksualno$¢ jako zboczenie wymagajace leczenia, prawo
rozszerzyto swoja wladzg na aktywnos$¢ homoseksualna. Gdy dzieci zostaty przedstawione jako
specjalna kategoria, niezwykle wazna dla regulacji populacji (poprzez ,,wlasciwa” socjalizacje,
edukacje, kwestie zdrowia, itd.) prawo objgto dzieci swoja ,,ochrong” przez ustanowienie wieku
petnoletnio$ci, strgczycielstwa, kazirodztwa i tak dalej. Tak, wigc widzimy raczej formy
wspotdziatania niz konflikt 1 proces, w ktorym prawo rozszerza swoj wptyw na coraz to bardziej
»prywatne” 1 ,,osobiste” sfery zycia. Pod tym wzgledem prawo najsilniej korzysta z formy
dyscyplinujacej regulacji. W kazdym z tych ruchow prawo wilaczyto pojecia z dyskursow nauk
spotecznych oraz, jak twierdzg, rozszerzyto sprawowanie wtadzy, aby wlaczy¢ nowe technologie
rozpoznane przez Foucaulta. Dlatego tez prawo zachowuje ,,stara” wtadzg¢, mianowicie zdolnos¢

rozszerzania praw, korzystajac z nowych mechanizméw wiladzy z postaci nadzoru i form

dyscypliny.

Przyktad 2: Wladza prawa przyémiona przez dyskurs medyczny

Druga sprawa jest C contra S (The Times’ Law Report, 25 lutego 1987). Pokazuje ona w
innym $wietle zwiazek migdzy prawem i medycyna, ale jest rOwniez istotna ze wzgledu na to, ze
orzeczenie koncentrowalo raczej si¢ na kwestiach ,medycznych” niz na kwestii

konkurencyjnych praw.

Sprawa dotyczyla dwojga studentow, ktorzy mieli krotkotrwaly zwiazek zakonczony
sporna ciaza. W momencie, gdy sprawa trafila do sadu mioda kobieta byla migdzy 18 i 21
miesiacem ciazy. Ale poniewaz zastosowata ,,antykoncepcj¢ po” i nie przypuszczajac, ze jest w
ciazy, poddawala si¢ badaniu promieniami Rentgena. Brata réwniez $rodki antydepresyjne. Jej
poprzedni kochanek byt cztonkiem grupy na rzecz kampanii antyaborcyjnej i dowiedziawszy sig,

ze planuje ona przerwac cigze postanowit odwota¢ si¢ prawa, zeby temu zapobiec.

W Wielkiej Brytanii aborcja jest mozliwa z zgodnie z Ustawa o Aborcji z 1967, ktéra

zezwala na dokonanie aborcji, jezeli dwoch lekarzy zaswiadczylo, ze utrzymanie ciazy moze
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spowodowac¢ wigksze ryzyko dla zycia kobiety, jej zdrowia fizycznego lub psychicznego, niz w
przypadku, gdyby ciaza zostala usunigta. Jednakze, ta ustawa jest sprzeczna z wczesniejszymi
ustawami, ktorych Parlament nie uniewaznit. Zwlaszcza z ustawa o przestgpstwach przeciwko
osobie (Offences Against the Person Act 1861) (czg$¢ 58) uznajacej wywotywanie poronienia za
przestepstwo, oraz z ustawa o ochronie zycia dzieci (Infant Life Preservation Act 1929) (czg$¢
1), ktéra gwarantuje, ze ,,kazda osoba, ktéra usituje przyczyni¢ si¢ do zagrozenia zycia dziecka,
ktore moze si¢ urodzi¢ zywe, i $wiadomym czynem powoduje jego $mieré, zanim zacznie
samodzielne zycie poza tonem matki, bedzie oskarzona o popelnienie cigzkiego przestgpstwa.”

(patrz Kingdom 1985a, 1985b).

Oskarzenie wniesiono w $wietle ustawy z 1929 roku, twierdzac, ze biorac pod uwage
postgp medycyny, 18-20 tygodniowy ptdd mogt si¢ urodzi¢ zywy. Tak, wige, sprawa nie
dotyczyla, w kwestii prawnej, tego, czy domniemany ojciec miat prawo veta albo prawo do
ojcostwa, ale medycznej kwestii przezywalnosci 18-20 tygodniowego ptodu. Strategia ta byta
czg$ciowo oparta na sprawie, w ktorej maz usitowat powstrzymac swoja zong w $wietle jego
prawa do bycia konsultowanym odno$nie zabiegow medycznych swojej zony. Przegral on
sprawg, za$ sprawa C contra S nie mogtaby si¢ toczy¢ dtugo tym samym torem, poniewaz
domniemany ojciec nie byl mezem cigzarnej kobiety, wigc byl ogolnie pozbawiony
zwyczajowego prawa przystugujacego zonatym mezczyznom. Ciekawa roznica migdzy tymi
sprawami jest to, ze pierwsza byla oparta na kwestii praw, podczas gdy druga na naukowym
statusie wiedzy medycznej. Tak wige, w drugim przypadku, domniemany ojciec nie odwolywat
si¢ do tradycyjnego ustawodawstwa prawnego w kwestii jego wtadzy przyznawania praw, ale do

prawa w cieniu zmieniajacej i coraz bardziej wpltywowej wiedzy medyczne;.

Uzywam wyrazenia ,,w cieniu”, poniewaz w tym przypadku prawo ma inny zwiazek z
medycyna niz w przypadku przywotywanej uprzednio adopcji. W tej sprawie opinia medyczna
uzgodnita, ze nawet jesli ptod wykazywat prawdziwe $lady zycia nie byl w stanie oddycha¢
niezaleznie, ani za pomoca respiratora. Tak wigc, Sad Apelacyjny rozsadzit, ze ptdd nie mogt sig
urodzi¢ zywy, w $§wietle ustawy. Jednak Sad poszedt dalej i zacytowat stowa Przewodniczacego
Wydzialu Rodzinnego w poprzedniej sprawie, z ktorych wynika, ze
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Sedzia, ktoéry by ingerowal w decyzje lekarzy, dziatajacych zgodnie z
Aktem Aborcyjnym z 1967 r., bytby nie tylko dzielny i $mialy, ale uwazam, ze
bytby przede wszystkim naprawde ghupi.

(Paton przeciwko Brytyjskim Powiernikom ds. Poradnictwa dla Kobiet w ciazy (1979)

W tym przypadku widzimy jak prawo ustgpuje medycznej wiedzy/wladzy. W kategoriach
Foucaulta, widzimy jak ,zasada prawa” ustgpuje ,,mechanizmom dyscyplinujacym”. W
przeciwienstwie do przypadkow adopcji, kwestia przezywalnosci ptodu zostala pozostawiona na
obszarze medycznym, jako przedmiot kryteriow naukowych, podczas gdy interesy dziecka sa
historycznie formutowane w duzo szerszym odniesieniu. Je$li domniemany ojciec
sformutowatby w tym przypadku swoja argumentacje¢ w odniesieniu do dobra dziecka, albo
prawa ojca do decydowania o przysztosci swojego biologicznego potomka, sprawa moglaby si¢

zakonczy¢ inaczej.

Nie zamierzam tutaj snu¢ domystoéw na temat tej kwestii, ale pragng pokazaé, ze w
indywidualnych przypadkéw nie mozemy latwo odczyta¢ spér migdzy prawem i medycyna,
poniewaz odpowiednia wiadza tych dyskursow si¢ zmienia. W niektorych przypadkach widzimy
wspotdziatanie, w innych konflikt, wigc nie mozemy wyprowadzi¢ wzoru ani da¢ wskazowek,
ktére pokaza nam, co nieuchronnie zdarzy si¢ w przysztosci. Nasze rozpoznanie tych kwestii
zapewne stanie si¢ jasne retrospektywnie, albo po wielu szczegdtowych analizach podobnych
przypadkow. Jednakze, niestuszne bytoby zatozenie, ze prawo i1 tradycyjna ,,zasada prawa”
przestaje znajdowac si¢ centrum zainteresowania. Wydawac by si¢ mogto, ze dyskurs prawa
nadal ma polityczne oparcie oraz, ze istnieje rosnaca tendencja do uciekania si¢ do prawa po
srodki zaradcze sformutowane w kategoriach prawa. Zanim stwierdzimy, ze wszystkie takie
apelacje sa bezowocne, nalezy pamigtac, ze bardzo istotne jest kfo apeluje do ,,zasady prawy”.
Tradycyjny sposob dzialania wtadzy szybko odpowiada na apelacje mgzczyzn, ktorzy usituja
przywroci¢ patriarchalng wltadzg¢ w rodzinie (patrz rowniez Smart 1989). Powinni$my réwniez
mie¢ na uwadze sposob, w jaki prawo przeksztatca apelacje formutowane w dyskursie opieki
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spotecznej w kwestie prawa — ponownie zaznaczajac tradycyjna dominacj¢ prawa w tej kwestii.
Przyktadem na to jest sprawa dostgpu 0jcow po rozwodzie do dzieci. W tym przypadku pojecie
praw rodzicielskich stracito na znaczeniu jako istotny sposob odwotywania si¢ do prawa, ale
zadanie dostgpu zostato zastapione przez ,,psy” dyskursy utrzymujace, ze w interesie dziecka
jest widywanie jego/jej ojca. Sady zaakceptowaly to stwierdzenie, ale przeksztalcily je w jedno z
praw. Tak, wigc prawo glosi, ze dostgp ojca do dziecka jest niezbywalnym prawem dziecka. Raz
zdefiniowane jako prawo, pozwala wladzy sadownicze] wykorzystywa¢ swoje tradycyjne
metody do bronienia tego prawa (nawet do tego stopnia, ze zmusza si¢ dziecko do korzystania ze
swoich praw wbrew jego (lub jej) woli). Takie przeksztatcenie konfliktow wiadzy w jezyk praw
umozliwia prawu sprawowanie wiladzy zamiast zrzekania sie kontroli na rzecz ,,psy” dyscyplin i

mechanizmow dyscyplinujqcych.

To, ze prawo moze zawies¢ w dostarczeniu $rodkow zaradczych (z wyjatkiem tych o
ograniczonym znaczeniu) jest nieistotne. Prawo jest obecnie akceptowanym mechanizmem
rozwiazywania spotecznych oraz indywidualnych problemow i konfliktow od kradziezy butelki
mleka po konflikt przemystowy czy inzynierie genetyczna.!. W tym konteks$cie kolonizacja
prawa przez mechanizmy dyscypliny powinna by¢ postrzegania w nowym $wietle, a nie w
kategoriach form wladzy, ktora ulega ostabieniu. W rzeczywisto$ci mamy do czynienia z walka,
ale jednoczesnie prawo poszerza swoj zasigg w kazdym kierunku. Co wigcej, podczas gdy
obserwujemy rozw¢j symbiotycznej relacji migdzy prawem i ,,psy” dyscyplinami, prawo jest
rzadko kwestionowane przez inne dyskursy, na przyktad przez feminizm. Jak stwierdzitam
powyzej, tam gdzie feminizm wplywat na prawo robit za pomoca istniejacych mechanizmoéow, na
przyktad przez dyskurs praw czy pomocy spotecznej. Kiedy feminizm prdobuje stworzy¢ swoje
wlasne zasady prawo okazuje si¢ by¢ bardziej odporne. A teraz oméwig pokrdtce metody prawa,
aby zbada¢ jak w jaki sposob/ ta forma ,roszczenia do prawdy” dyskwalifikuje dyskurs

feministyczny.

! Warto doda¢ ze takze aktywno$¢ gospodarcza ludzi i firm jest regulowane przez prawo. Rowniez tzw deregulacja
odbywa sie przez tworzenie i wdrazanie nowych praw.(przyp. thum)
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PROBLEM METOD PRAWNYCH

Siggajac do innych dyscyplin pytamy, czy nie tylko praktyka prawna ucisza aspiracje
1 potrzeby kobiet, a w zamian uprzywilejowuje aspiracje i potrzeby me¢zczyzn, ale 1
sama konstrukcja, nie tylko dyskursu prawnego, ale akademicki obraz dyskursu
prawa, jest produktem patriarchalnych relacji zakorzenionych w naszym
spoteczenstwie.

(Bottomley 1987: 12)

Anne Bottomley stawia tutaj pytanie o to, czy sam rdzen prawa — $rodki odrozniajace
prawo od innych form wiedzy — jest uwiktany w ro6znice migdzy piciami. Dobrze znamy inne
formy feministycznej krytyki — na przyktad krytyke wykluczania kobiet przez prawo (Sachs i
Wilson 1978), czy krytyke tresci ustawodawstwa (Atkins 1 Hoggett 1978), czy krytyke
specyficznych praktyk prawnych (Adler 1987). Calkiem nowym zjawiskiem wsrod feministek

jest krytykowanie samym narzedzi metod prawnych, ktore przyjmowano za neutralne.

Jak sugeruje Bottomley, ta formy krytyki nie jest niczym nowym w innych dyscyplinach.
Na przyktad, socjologia od dawna jest refleksyjna w stosunku do swojej metodologii i metod
oraz istnieje rozlegta feministyczna literatura dostgpna na tym polu. Juz w 1974 roku Doroty
Smith, w swoim bardzo waznym artykule, twierdzita, Ze nie wystarczy uwzgledni¢ kobiety jako
przedmiot nauk spolecznych; konieczna jest radykalna zmiana perspektywy i metod w tych
dyscyplinach. W przypadku prawa taka krytyka pojawita si¢ duzo pozniej. Bez watpienia
zwiazane jest to ze statusem prawa i jego roszczeniami do Prawdy. W przypadku socjologii
roszczenia do prawdy zawsze byty niesmiale; zupeknie inaczej w przypadku prawa. Jednak we
wszystkich obszarach uczelni (tzn. u zrédet), dzieta radykalnie odmienne od dominujacego
paradygmatu wiedzy stanowia problem dla dysydentéw. Jak twierdzi Lahey (1985), stosowanie

radykalnie odmiennych sposobéw myslenia moze doprowadzi¢ do zawodowego samobojstwa. .

2 Od feministycznych teoretyczek prawa oczekuje si¢ my$lenia i pisania zgodnego z metoda prawna: definiowania
spraw, analizowania istotnych precedensow, oraz wyciagania wnioskow w odniesieniu do zdefiniowanych i

zaakceptowanych standardow metody prawnej. Feministyczne uczone (i uczeni), ktére zamiast tego decyduja si¢ na
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W dziedzinie prawa jest to prawie podwoéjne samobojstwo. Nie tylko osoby inaczej
myslace zmagaja si¢ ze standardami akademickimi, ale rowniez ze standardami prawa jako
zawodu. Jako Ze prawo ma bezposrednie praktyczne zastosowanie, dysydenci sa bardziej
wywrotowi niz w innych dyscyplinach, takich jak socjologia, poniewaz kwestionuja pozycj¢
sedziéw, adwokatéw, radcow prawnych, jak i prawnikéw akademickich. Nic dziwnego, ze

feminizmowi tak trudno zakorzeni¢ si¢ w prawie.

Mary Jane Mossman (1986) wskazuje, ze prawo (a przynajmniej metody prawne) jest
prawdopodobnie odporne na wyzwania rzucane przez feminizm. Moze warto bardziej
szczegotowo rozwazy¢ jej poglad. W artykule ‘Feminism and Legal Method: The Difference It
Makes’ Mossman przedstawia trzy gldwne elementy tradycyjnej metody prawnej. Sa to definicje
brzegowe, definiujace ,,znaczenie” oraz analiz¢ spraw. Pierwszy element, definicje brzegowe, sa
procesem, zgodnie z ktérym pewne kwestie uznaje si¢ za bedace poza prawem. Dlatego tez
pewne kwestie moga by¢ definiowane jako polityczne czy moralne. Oczywiscie nalezy
zauwazyC, ze granice te moga si¢ przemieszczaé, 1 jest to co$ wigcej niz tylko wygoda. Na
przyktad w Wielkiej Brytanii prostytucja jest definiowana jako kwestia moralna, a nie prawna.
Jednak, nagabywanie w celach nierzadu, co z definicji jest naprzykrzaniem sig, jest
zagadnieniem prawnym. Mossman twierdzi jednak, ze definicja graniczna ma znaczenie nie ze
wzgledu na to, gdzie wyznacza granice, ale ze wzgledu na neutralnos$¢, jaka przyznaje prawu.
Tak wige, prawnicy i1 s¢dziowie zyskuja na wiarygodnosci, gdy twierdza, ze obowiazkiem
dyplomowanego prawnika jest interpretowanie prawa, a niec wydawanie sadow na temat kwestii
pozaprawnych. Wyznaczaja obszar, w ramach ktorego metoda prawna jest jak najbardziej
wlasciwa, ale jednoczesnie zdaja si¢ trzymac z dala od subiektywnych obszarow jak oceny

moralne, czy polityczna stronniczos¢.

Drugim elementem metody jest definiowanie tego, co istotne. Tak wigc, na przykiad,
student prawa uczy sig, ze w przypadku gwattu istotne jest zna¢ histori¢ seksualng ,,ofiary”. Jesli

miala zwigzek seksualny z oskarzonym to musi to zosta¢ ujawnione, a jesli nawet nie z

stawianie innych pytan lub odmienne formutuja problem, ryzykuja utrate reputacji kompetentnej znawczyni metody

prawnej, jak rowniez brak uznania dla jej naukowych (feministycznych) osiagni¢¢. (Mossman 1986: 46)
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oskarzonym, to moze to by¢ uznane za istotne. Historia seksualna oskarzonego, oczywiscie,
nigdy nie jest istotna. Uczac si¢ tego, student/ka prawa uczy si¢, w jaki sposdb pomyslnie bronic¢
sprawy o gwalt oraz uczy si¢ kolejnej techniki uciskania kobiet. Jak dotad, prawo jest odporne
na taka krytyke, poniewaz sformutowanie zasad prowadzenia spraw o gwalt gwattu jest spowite
mgla czasu — i mitem neutralno$ci. Student czy studentka, ktorzy twierdza, ze to nie powinno

by¢ wazne nigdy nie zostana ,,dobrym” prawnikiem.

Trzecim elementem jest analiza spraw. To wlasnie tutaj prawnie wyksztalcony umyst
wyszukuje sprawy, ktore mogtyby ustanowi¢ precedens decyzji prawnych. Niektore sprawy staja
si¢ ,,dobrym” prawem, czyli powinny by¢ przykladem, inne w tajemniczy sposob staja sig
»Zlym” prawem 1 sa ignorowane. Jednak rowniez migdzy sprawami nazywanymi przez
prawnikéw ,,dobrym” prawem jest ogromny wybor. Powstaje wigc pytanie, skad oni wiedza,
ktore sprawy sa istotne. Sumner (1979) twierdzi, ze sedziowie jedynie podejmuja decyzje i
odpowiednio selekcjonuja sprawy. Innymi stowy, sprawy sa rozstrzygane post hoc, logika nie
prowadzi nieuchronnie sedzidéw do wilasciwych decyzji. Jest to, oczywiscie, herezja dla
pozytywistow prawnych, jednak obserwowanie, ze sprawy rozpatrywane przy apelacji moga
uchyli¢ poprzednie decyzje — kilkakrotnie — powinno wystarczy¢, aby pojawil si¢ sceptycyzm

odnos$nie nieomylno$ci metody analizy sprawy.

We wszystkich tych obszarach, twierdzi Mossman, prawo moze unika¢ wyzwania
feminizmu, a nawet zdefiniowa¢ go jako niewazny nonsens. W swojej codziennej praktyce
kobiety prawniczki staja przed wyborem bycia dobrymi feministkami i zlymi prawniczkami,
albo na odwrd6t. Jednakze, chociaz zaakceptujemy site argumentacji Mossman i1 Lahay, moze si¢
okaza¢, ze obie traktuja prawo nazbyt powaznie. Metoda prawna moze podlega¢ dekonstrukeji i
dobrze wiadomo, ze w prawo na wydziatach prawa jest calkiem inne niz praktyka prawnikow
,»poza” nimi. Nalezy rozpozna¢ wtadze, ktora zyskuje prawo poprzez jego roszczenie do prawdy,
lecz w praktyce, w prawie chodzi o co$ wigcej 1 mniej zarazem. Chodzi o co§ wigcej poniewaz
uwaga metody prawnej zawegza sig¢ do sedzidw i, w praktyce, wiele kwestii prawnych nigdy nie
trafia do sgdziego; chodzi o co§ mniej, poniewaz, chociaz prawo zawlaszcza roszczenie do
prawdy, to wielu prawnikoéw nie, przez co rowniez umniejszajq takiemu widzeniu prawa poprzez
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swoja codzienng dziatalno$¢ obalaja ten obraz prawa. Rozszerzenie si¢ zasiggu prawa, o ktorym
wcezesniej pisalam, nie przez wszystkich jest uwazana za uprawnione. Czg¢sto, na przyktad,
styszy si¢ glosy, ze wigcej prawa oznacza wigcej pieniedzy w kieszeniach prawnikow. Takie
wypowiedzi wskazuja, ze nie wszyscy wyobrazenie, jakie prawo ma o sobie, ani nie przyjmuja z
zadowoleniem rozszerzania si¢ obszaru prawa; moga oni nawet wskazywaé poczatki oporu

wobec wladzy prawa.

Chcialabym powrdci¢ do stwierdzenia, ze uwaga metody prawnej zawgza sig¢ do sgdziow.
W swojej ksiazce Prawo Kobiet (1987) Stang Dahl szczegotowo opisuje, w jaki sposob powstata
nowa dziedzina Prawa Kobiet na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Oslo 1 na co jest nastawiona.
Nie jestem w stanie w pelni oceni¢ jej pionierskiej pracy, ale chce podkresli¢ kilka istotnych,
poruszanych przez nia, kwestii na temat kwestionowania tradycyjnego prawa i metody prawnej
(albo doktryny, jak ja nazywa). Stang Dahl zgadza sig, ze prawo powinno zachowaé swoje

wlasne metody, twierdzac, ze

Doktryna prawa, to jest interpretacja prawa zgodnie z okreslona metodologia,
powinna pozosta¢ gtownym obszarem nauki prawnej, poniewaz to wilasnie tam
prawnicy posiadaja swoje wlasne instrumenty i odrgbne rzemiosto.

(Stang Dahl 1987: 32)

Wziawszy pod uwage poglady wigkszosci feministek w Nowym Jorku i Wielkiej Brytanii
takie ujecie jest raczej zaskakujace. Jednak, staje si¢ jasne, ze Stang Dahl nie wiacza do swoje;j
idei doktryny wszystkich elementow, ktore wiacza Mossman. Wskazuje, na przyktad, jak Prawo
Kobiet, kwestionuje typowy kierunek prawa zachgcajac do ,,stosowania prawnych zZrédet «od

dotun”.

Oznacza to, ze o tym, jakie powinno by¢ prawo, powinny wigkszym stopniu decydowac
zwyczaje 1 opinia publiczna. Dzigki temu mozliwy jest wigkszy wpltyw empirycznego dowodu

dotyczacego zycia kobiet na prawo.
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Tak wigc, prawo statoby si¢ bardziej wrazliwe na ,,rzeczywisto$¢”, niz na swoje wiasne,
wewngetrzne interpretacje. W ten sposdb prawo i nauki spoteczne zbliza si¢ do siebie, a ruch
kobiecy bedzie miat wigkszy wplyw na prawo.’

Kolejnym wyzwaniem, jaki Stang Dahl rzuca prawu, jest akcentowanie administracji
rzadowej bardziej niz oficjalnego prawa. Twierdzi ona, Ze takie ustawodawstwo (jak rowniez i
gtéwne sprawy sadowe dnia) rzadko kiedy maja cokolwiek wspolnego z kobietami. Dochodzi
nawet do stwierdzenia, ze nawet ustawodawstwo dotyczace dyskryminacji ptciowej ma mato do
czynienia z kobietami. Uwaza, wedtug mnie, stusznie, ze:

»1o, ze prawo, w swoich sformulowaniach, jest swoiste dla danej pici, nie powinno
oznacza¢, ze wplywa na pozycj¢ kobiet w prawie i spoteczenstwie. To samo dotyczy
wytycznych ustawodawstwa dotyczacego dyskryminacji ze wzgledu na pte¢. Mimo ze, poprzez
jego wyrazny cel, otrzymuje automatyczne znaczenie dla prawa kobiet, i pomimo zZe jest wiele
réznorodnych $rodkéw wprowadzajacych ustawg w Zycie, nie jest to, samo w sobie,
réwnoznaczne z konsekwencjami prawnymi, ktore maja szczego6lne znaczenie dla zycia kobiet i

ich praw, czy to ogdlnie czy tez w poszczegolnych sprawach.” (Stang Dahl 1987:29)

Wedlug niej, ,,prawo”, ktére wplywa na zycie kobiet to bardziej zarzadzanie
$wiadczeniami socjalnymi, dzialania prywatnego prawa alimentacyjnego, oraz ustalanie
wytycznych i procesy decyzyjne na poziomie biurokratycznych operacji'. W zwiazku z tym
proponuje, aby po prostu zdegradowac znaczenie oficjalnego prawa w pracach feministycznych.
Nie twierdzi jednak, Zze mozna rozwiazaé to decyzja odgorna, lecz poprzez zmiany zachodzace

w ramach prawa. Wysoki status moze nadal by¢ przyznawany oficjalnemu prawu, ale zwykta

3 Koncepcja spoteczno-naukowej lub akademickiej pracy wplywajacej na orzeczenia prawne nie cieszy si¢ tak
duzym zainteresowaniem w Wielkiej Brytanii, jak w tradycji prawnej Europy kontynentalnej, ktéora ma bardziej
naukowa podstaweg. Tak naprawdg, podstawowe przestanie, ktore Stang Dahl praktycznie przyjmuje za pewnik,
wymagaloby znacznej zasadniczej zmiany w angielskim systemie prawnym.

4 Stang Dahl ma racjg, ze prawem najsilniej oddzialujacym na zycie kobiet jest prawo administracyjne. Wplyw
prawa sigga jednak glebiej niz to, czego faktycznie dotyka. Stad, kazdy proces o gwalt jest znaczacy, nawet jesli
takie sytuacje dotycza niewielu kobiet . Dlatego nie uwazam, zeby$Smy mogly, po prostu, ignorowaé prawo, gdy

dziata w tych innych obszarach.
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procedura i niezbedna praca sa gdzie indziej. Ta kwestia, z kolei, jest zwiazana z zawgzeniem
metody prawnej, a tym samym ze skupieniem feminizmu na tej metodzie. Stang Dahl twierdzi,
7e rozumowanie prawne stosujace abstrakcyjne normy do okoliczno$ci poszczegdlnej sprawy
jest wazne jedynie wtedy, kiedy kieruje si¢ je do sedziego. W zwiazku z tym metoda prawna jest
zdominowana przez sedziow, poniewaz w celu przekonania sedziego do konkretnej kwestii,
trzeba rozumowac w $cisle prawny sposob. Jednakze, takie prawo ma niewielkie znaczenie dla
zycia kobiet, tak wigc prawo kobiet w Oslo skierowane jest do innych odbiorcéw. Stang Dahl
nie popiera tego, jako metody przezwyci¢zenia hegemonii prawa, jednakze, uwazam, ze méwi
ona tutaj wigcej niz sobie z tego zdaje sprawg. Skoro rzeczywiscie cate prawo jest w pewien
sposob w cieniu sedziow, by¢ moze nalezy zauwazy¢, w jak niewielkim stopniu, w praktyce
prawo podporzadkowuje si¢ metodzie prawnej. Strategia wynikajaca z prac Stang Dahl polega
nie tyle na zmaganiu si¢ z metoda prawa, co ignorowaniu go i skupianiu si¢ na prawie w
praktyce. Jesli Mossman ma racjg, ze metoda prawa jest odporna na feministyczng krytyke, to
rozwiazanie Stang Dahl wydaje si¢ bardziej rozsadne niz bezowocne proby poruszenia takiego
skostniatego przedmiotu. Ta strategia oczywiscie nie przezwycigza wszystkich poruszonych w
tekscie problemow. Jednak przezwycigza problem przyjmowania zbyt nadg¢tego wyobrazenia,
jakie prawo ma o sobie. Czes¢ wiladzy prawa wynika z autorytetu, jakim je obdarzamy.
Podkreslajac jak bardzo bezsilny jest feminizm w obliczu prawa i metod prawnych,
najzwyczajniej zwigkszamy wiladzg prawa. Strategia dostgpna Stang Dahl w Oslo nie jest
oczywiscie powszechnie dostgpna. W Wielkiej Brytanii nie ma wydzialow prawa, ktore
rozwazalyby tak radykalny ruch jak wiaczenie Prawa Kobiet do obowiazkowego programu
nauczania. Jednak dostarcza to przynajmniej uzytecznego modelu pokazujacego, jak wiadza
oficjalnego prawa moze by¢ decentrowana. Mimo to feminizm sam w sobie, jest zroédtem
wladzy 1 oporu nawet tam, gdzie nie mamy $rodkoéw, aby radykalnie zmieni¢ wydziaty
prawnicze i samo prawo. Weedon twierdzi, ze nawet jesli dyskursowi feministycznemu brakuje
spotecznej wladzy, zeby realizowac¢ swoja wersj¢ wiedzy w praktykach instytucjonalnych, to
moze on dostarczy¢ przestrzeni dyskursywnej umozliwiajacej opor jednostek wobec
dominujacych podmiotdw.

(Weedon 1987: 110-111)
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Dlatego tez, dla feminizmu istotne jest, zeby zaprzesta¢ zmagania si¢ z wtadza prawa o
definiowanie kobiet w kategoriach prawa. Feminizm ma silg, aby zmierzy¢ sig¢ z
subiektywnoscia i zmieni¢ §wiadomos$¢ kobiet. Posiada réwniez mozliwos¢ szczegdlowego
obnazenia mechanizmoéw dziatania prawa. Dzigki temu moze wzmodc op6r 1 doprowadzi¢ do
zmiany wiladzy. Chociaz feminizm powinien zdawaé sobie sprawe¢ z wiadzy, jaka ma prawo,

oczywistym jest, ze feministki nie moga si¢ uwazac za bezsilne.

przeklad Joanna Erbel
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