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French Theory a konstytucjonalizm'

French Theory jest terminem, ktory zrobit karier¢ w swej oryginalnej anglo-
jezycznej wersji. Nawet francuska Wikipedia — zwierciadto kulturowego i nauko-
wego mainstreamu nad Sekwang i Loara — zawiera hasto La French Theory, po-
dajac jedynie w nawiasie jego ttumaczenie (théorie frangaise — teoria francuska)’.
Taki stan rzeczy nie dziwi. Stowa French Theory odnosza si¢ bowiem do dos¢
dziwnego zjawiska — oto mysl zdecydowanie francuska, ktora w miejscu swego
powstania zrobita, mowiac oglednie, karier¢ co najwyzej srednia, trafia za oce-
an, gdzie przyczynia si¢ do bezprecedensowych przewartosciowan w naukowych
dyskursach humanistycznych i stad rozpoczyna globalng ekspansjg, atakujac
dziwnym refleksem wraz z catym amerykanskim bagazem Europg, w tym takze
Francje. Trafia na Stary Kontynent w nowej formie, jako zesp6t uksztattowanych,
zaaplikowanych do roznych dyscyplin humanistyki, wyspecjalizowanych para-
dygmatow, oferujacych bogactwo poznawczych obietnic.

W niniejszym opracowaniu odnios¢ si¢ do wptywow French Theory na na-
ukowy dyskurs konstytucjonalistow. Mam na mysli nie tylko wptywy aktual-
ne — zmiany, ktore juz si¢ dokonaly i dokonuja (oraz te, ktoére niejako spality
na panewce, nie przyjety sig), lecz takze przewartosciowania potencjalne. Uwa-
zam bowiem, iz amerykanskie transformacje francuskiej mysli filozoficznej i jej
przystosowania do potrzeb prawoznawstwa sprawity, iz ma ona zdecydowanie
wigksze mozliwosci aplikacji na gruncie europejskim, a pytania, ktére zadaje,
mocno niewygodne dla kontynentalnego status quo, powinny by¢ zadawane tak-
ze, a moze przede wszystkim na Starym Kontynencie, gdzie si¢ga ich genesis.

Wsrod badaczy, ktorych mysl ufundowata French Theory, wymienia sig¢
przede wszystkim Michela Foucaulta, Jacquesa Derridg, Gille’a Deleuze’a, Jeana
Baudrillarda, Jacquesa Lacana, Felixa Guattariego, Jean-Frangois Lyotarda,
Louisa Althussera, Juli¢ Kristeva, Luce Irigaray oraz Claude’a Lévi-Straussa. Nie

' 'W opracowaniu wykorzystalem niektore fragmenty moich ksiazek: Konstytucjonalizm
a nowoczesnosc¢. Dyskurs konstytucyjny wobec tryumfu i kryzysu moderny, Wroctaw 2011 oraz
Posthumanizm a prawoznawstwo, Opole 2013.

2 http:/frwikipedia.org/wiki/French_Theory (dostep: 20.07.2012).
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ma tutaj miejsca na streszczanie pogladow filozoficznych wspomnianych filozo-
fow. Sa one zreszta zazwyczaj dobrze znane wspotczesnym humanistom. Ame-
rykanska recepcja mysli francuskiej jest dzi§ postrzegana wrecz w kategoriach
zwrotu czy tez przewrotu filozoficznego. Dos¢ dobrze opisat ja F. Cusset w swojej
popularnej monografii pod wymownym tytutem French Theory: How Foucault,
Derrida, Deleuze, & Co. Transformed the Intellectual Life of the United States
(Francuska teoria: Jak Foucault, Derrida, Deleuze i S-ka zmienili intelektualne
zycie Stanow Zjednoczonych). W szeroko podzielanej opinii Cusseta francuscy
filozofowie stali si¢ w USA niemal ikonami popkultury, a ich wptyw na szeroko
pojete srodowisko naukowe byt nieporéwnywalnie wigkszy od tego, jaki wywarli
w swoim kraju. We Francji ich poglady byty traktowane jako co najwyzej jedne
z wielu, w USA szybko staly si¢ pierwszoplanowe’. Recepcje w amerykanskiej
humanistyce francuskich pogladéw wywotaty przede wszystkim wzmocnienie
metarefleksji nad statusem dyscyplin naukowych, kwestia genealogii i czynni-
kéw ksztattujacych metodologie, nawyki, dogmaty czy kwestie autoidentyfikacji.
Antykartezjanskie ostrze francuskiej mysli w procesie ekspansji na humanistyke
amerykanska skierowano przede wszystkim w jej czute punkty, na ktorych przez
lata budowano jej legitymacjg: neutralno$¢, prawdziwosé, spojnos¢ i jednosc*.
Podwazono mit niezaangazowanej metanarracyjnosci nie tylko w wymiarze opi-
sowym, lecz takze, co wazniejsze, normatywnym. Ukazujac niebezpiecznie tota-
lizujacy potencjat dazen metanarracyjnych i fatszywos¢ ich fundementéw, trans-
pozycja francuskich pogladow zaowocowata propozycjami mnozenia refleks;ji
fragmentarycznych, ukazywania nieciggloéci i przeciwstawiania si¢ normaliza-
cji przez heterogenizacj¢ dyskursow humanistycznych. Obok tego recepcja mysli
francuskiej wywotata mode na podejmowanie zagadnien dotychczas niepodej-
mowanych badZ niezbyt popularnych w humanistyce amerykanskiej, takich jak
identyfikacja tozsamosciowa, etniczno$¢, wpltyw kolonizacji na myslenie, nor-
malizacja i asymilacja mniejszo$ci, a nade wszystko problem niezaangazowania.
Mysl amerykanska postawila na piedestale problem politycznosci prawdy, skrg-
cajac w strong mysli lewicowej w stopniu jeszcze wigkszym, niz miato to miejsce
w przypadku autoréw francuskich. Amerykanie, jak z pewna doza ironii pisze
Cusset, bez ogrodek sformutowali i ewokowali poglad, iz dotychczasowa rzekoma
obiektywnos¢ zachodniej naukowosci nie jest niczym innym, niz ,,subiektywnos-
cig biatej, lokalnej meskosci™. Szczegdlny oddZzwigk w humanistyce amerykan-
skiej zyskaty poglady M. Foucaulta, jego stynna skrzynka z narzedziami, w kto-
rej dostrzezono instrument catkowitego przemodelowania myslenia spotecznego

3 F. Cusset, French Theory: How Foucault, Derrida, Deleuze, & Co. Transformed the Intel-
lectual Life of the United States, Minneapolis 2008, s. 2 i n.

4 T. Benton, I. Craib, Filozofia nauk spolecznych. Od pozytywizmu do postmodernizmu,
Wroctaw 2003, s. 195.

5 F. Cusset, op.cit., s. 131.
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przez poszukiwanie ukrytych struktur dominacji tam, gdzie dotychczas ich nie
szukano oraz podkreslanie niebezpiecznego potencjatu nakazow i zachet w dy-
scyplinowaniu populacji i budowie biernego znormalizowanego spoleczenstwa®.
W konsekwencji pojawity si¢ zarazem typowo amerykanskie, jak i mocno osa-
dzone w filozofii foucaultowskiej dyskursy, takie jak m.in. Gender i Queer Stu-
dies, teoria postkolonialna, teoria rasowa, a takze badania biopolityczne. Oddzia-
tywanie nowych tendencji w humanistyce na prawoznawstwo, w tym oczywiscie
na konstytucjonalizm, cieszacy si¢ w USA szczeg6lna estyma, zaznaczylo si¢
do$¢ szybko. Credo zwrotu, ktéry si¢ dokonal, dos¢ dobrze oddat M. Burzyk,
uznajac za takie konstatacje, iz

zmodernizowane prawo otacza troska przede wszystkim kwesti¢ zabezpieczenia wlasnego ist-
nienia i funkcjonowania, a nie wolno$¢ czy bezpieczenstwo cztowieka. Dlatego tez faktyczne
funkcjonowanie prawa rozmija si¢ z towarzyszacymi mu dyskursywnie deklaracjami i prezentuje
si¢ jako utrwalajacy wladze stan dominacji. [...] Uswiadamia, dlaczego formutowaniu i recepcji
poje¢ polityczno-prawnych powinna towarzyszy¢ wzmozona czujnos¢. Powodem tym zas jest to,
ze polityczna rozgrywka rozpoczyna si¢ [...] juz na poziomie konceptualnym, w ksztalcie, jaki
przybiera porzadek dyskursu, w sposobie definiowania poj¢¢, ktore strukturyzuja nastgpnie ludz-
kie myslenie, a nie dopiero w wymiarze tego, co zwie si¢ polityczna praktyka’.

French Theory kieruje uwagg na polityczno$¢ ukryta tam, gdzie typowe no-
woczesne opowiesci o prawie dostrzec jej nie potrafia lub nie chca — w procesach
i czynnikach wptywajacych na stosowanie prawa, na interpretacj¢, na politycz-
no$¢ schowana w rzekomo bezdyskusyjnych i obiektywnie prawdziwych poje-
ciach, w habitusach dogmatyk prawniczych. Wzywa do podejrzliwosci wzgle-
dem instytucjonalnych nawykow myslenia prawniczego. Pigtnuje normalizujacy
1 homogenizujacy potencjat glbwnonurtowej retoryki opartej na wizjach wolnego
podmiotu wyposazonego w wolno$ciowe uprawnienia, dostrzegajac w niej per-
wersyjnag sitl¢ mniej lub bardziej widocznych zachet, ktore bywaja skuteczniejsza
metoda dyscyplinowania niz odwiecznie podejrzane zakazy. Wzywa jednoczes-
nie do aprecjacji indywidualnosci i myslenia transgretycznego, negujac elemen-
ty prawniczego status quo skutkujace uzaleznieniem podmiotowosci prawnej
od podobienstwa do normatywnych wzorcéw wyznaczanych w odniesieniu
do establishmentowych praktyk i partykularnych moralnosci, ekstrapolowanych
na reszt¢ spoteczenstwa w realizacji bezpodstawnych roszczen do uniwersalno-
$ci. Za intelektualne potomstwo French Theory uchodzi znane dzi§ powszechnie
zjawisko Critical Legal Studies. Poczatki CLS siggaja drugiej polowy lat 70., kie-
dy to kariery naukowe na amerykanskich uczelniach robili lewicujacy uczestnicy

¢ G. Hinkle, Foucault’s Power/Knowledge and American Sociological Theorizing, ,Human
Studies” 1987, vol. 10, no. 1 (Foucault Memorial Issue), s. 35 i n.

7 M. Burzyk, Przemysie¢ prawo. Foucault, Derrida, Agamben, [w:] B. Banasiak i in. (red.),
Foucault, Deleuze, Derrida, Torun 2011, s. 384.
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kontrkulturowych ruchéw konca lat 60., prominentni dziatacze ruchow antywo-
jennych, ludzie, ktorzy jeszcze w latach studidow angazowali si¢ w ,,odczarowy-
wanie” amerykanskiego liberalizmu przez ukazywanie pozornosci obywatelskiej
i wolnos$ciowej retoryki, maskujacej normalizujace wptywy kapitalizmu. Poczat-
kowo teoretycznej bazy dla krytycznych badan prawa dostarczat tradycyjny mar-
ksizm, ustgpujac stopniowo miejsca posthumanistycznym watkom charaktery-
stycznym dla French Theory. W syntetycznych ujgciach postulaty badawcze CLS
definiowane sa nastgpujaco.

Po pierwsze, przyjecie i udowodnienie (argumentacyjne potwierdzenie) tezy
o nieokreslonosci prawa. W mysl owej tezy, obecnej w réznych wersjach juz w tra-
dycyjnym amerykanskim realizmie prawniczym, prawo stanowione, a nawet za-
sady prawa stuza (badz moga stuzy¢) w zaleznosci od szeroko pojetych celow
politycznych do produkcji przeciwnych czy sprzecznych rozstrzygnig¢ w ramach
procedur orzeczniczych. Podobnie jak reali$ci, badacze z kregu CLS twierdza,
ze tradycyjne deskrypcjonistyczno-dedukcyjne (pozytywistyczne) spojrzenie
na prawo, emfatycznie nakierowane na poszukiwanie obiektywnego znaczenia
przepisow, jest tylez bledne, co niebezpieczne. Uzasadnienie tej diagnozy jest
jednak nieco inne niz to formutowane przez tradycyjnych realistow. Ci ostatni ak-
centowali przede wszystkim problem niedostatecznej empirycznej potwierdzal-
nosci. Wedtug crits podejscie pozytywistyczne jest btedne, bo antyesencjalizm
i antyfundacjonizm (akceptowane przez krytykow jako cechy jezyka i znaczenia)
wykluczaja dotarcie do wlasciwego rozumienia, gdyz takiego po prostu nie ma
(bez wzgledu na to, jakie metody bylyby stosowane i jaka potwierdzalnos¢ byta-
by oczekiwana). Niebezpieczne jest za$ dlatego, ze subiektywne, swiadome badz
— co mocno zwigzane z teorematami posthumanizmu — nie$wiadome przesadze-
nia interpretatora, przedstawiane jako naukowa prawda, utatwiaja legitymizacje
struktur dominacji przez przydanie im etykietki naukowej prawdy.

Po drugie, poszukiwanie z wykorzystaniem genealogicznych, socjologicz-
nych, ekonomicznych czy — uzywajac terminologii poststrukturalistycznej —
dekonstrukcyjnych badan mechanizmow uzyskiwania (przez rozmaite interesy
grupowe, klasowe, ptciowe, a nawet interesy indywidualne) statusu interesow
preferowanych przez prawo.

Po trzecie, odczarowywanie, czyli ujawnianie mechanizméw mistyfikacji
1 legitymizacji podejrzanych wtasciwosci prawa i kultury prawnej, gtdwnie przez
neutralizujaca retoryke naukowosci. Konsekwencja odczarowania jest krytyka
i formutowanie postulatéw zmian.

Po czwarte w koncu, formutowanie zadan aprecjacji lekcewazonych dotych-
czas przez prawnicze dyskursy wartosci, rozstrzygnigé, projektow spolecznych
w duchu szeroko pojetej emancypacji®.

8 Enumeracja proponowana przez Marthe¢ Minow za: J. Zajadto (red.), Leksykon wspélczes-
nej teorii i filozofii prawa. 100 podstawowych pojeé, Warszawa 2007, s. 159.
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Podstawowym przedmiotem oddzialywania krytycznego podejscia do prawa
ma by¢ w zamierzeniu krytykow szeroko pojeta swiadomos¢ spoteczna z jej do-
minujacymi przesadzeniami, ktorych zmiana (przez podwazenie ich uprawomoc-
nienia czy raczej uzasadnienia) jest traktowana jako warunek konieczny dokonania
pozadanych przez krytykow przewartosciowan w funkcjonowaniu spoteczenstw.
Waznym terenem dziatania staje si¢ przez to edukacja prawnicza, ktorej zarzuca
si¢ niebezpieczne uwiktanie w podtrzymywanie tradycyjnych hierarchii; w konse-
kwencji formutowane sa propozycje daleko idacych reform’. Wptywy CLS w pra-
woznawstwie amerykanskim sa oceniane jako co najmniej znaczne. Peter Schanck,
odwotujac si¢ do kuhnowskiej koncepcji paradygmatow, diagnozuje:

Mysli prawnicza i edukacja, jak wszelkie inne dyscypliny, sa rzadzone przez wzorce pozna-
nia. Czasami jeden paradygmat jest hegemonem, czasem konkuruja migdzy soba o akceptacje
badaczy rézne wzorce teoretyczne. Na poczatku tego wieku, [w USA] socjologiczna juryspru-
dencja wystapita skutecznie przeciw dominacji formalizmu prawnego. Pdzniej realizm prawny
zakwestionowat obie te perspektywy. W potowie wieku procesualna teoria prawa zdominowata
praktycznie cata spoteczno$é nauki prawa. Od konica lat 70. Krytyczne Studia nad Prawem zakwe-
stionowaty fundamenty teorii procesualnej. Dzisiaj [...] filozoficzna postawa witasciwa dla CLS
zdominowata nauki prawne, bardziej niz jakikolwiek inny paradygmat w przesztosci'.

CLS postuluja uwrazliwienie na narracyjny (opowiesciowy i legitymizujacy
jednoczesnie) charakter pozornie obiektywnych dedukcji i wnioskowan prawni-
czych, zachegcaja do dekonstrukeji, gtownie przez badanie genealogii i uwiktan
wiladczych milczacych zatozen i niekwestionowanych przestanek doktrynalnych
oraz dyskursywnych konstrukc;ji'.

Watki French Theory sa wazne zwlaszcza w dyskursach identyfikowanych
jako CLS drugiej fali — wyréznikiem fal jest porzucenie (czy raczej przeksztalce-
nie) marksistowskiej optyki realno$ci wiadzy i jej wyjasniania jgzykiem ekonomii
na rzecz foucaultowskiej ,,skrzynki z narzedziami”, suponujacej poszukiwanie wta-
dzy w kulturze, w jezyku, w rytuatach, wtadzy konstytuujacej odczucie podmioto-
wosci, wladzy ,.we krwi i w aerozolu™?. Nierownosci spoteczne, problemy wyklu-
czenia i przywilejow sa analizowane jako wytwor ideologii ukrytej w opowiesciach
o0 prawie, spoleczenstwie, w neutralistycznych wizjach prawoznawstwa'.

* D. Kennedy, Legal Education as a Training in Hierarchy; www.duncankennedy.net
(dostgp: 20.07.2012).

10°P. Schanck, Understanding postmodern thought and its implications for statutory interpre-
tation, ,California Law Review” 1992, no. 65, s. 2505.

11 Pisza o tym, cho¢ w dos¢ konserwatywnej manierze, D. A. Farber, S. Sherry, Beyond All
Reason: The Radical Assault on Truth in American Law, Oxford 1997, s. 39.

12 Na temat fal w CLS pisze R. W. Bauman, Ideology and Community in the First Wave of
Critical Legal Studies, Toronto 2002, s. 14.

13 R. W. Gordon, Law and ideology, [w:] M. Freeman (ed.), Lloyd’s Introduction to Jurispru-
dence, London 2008, s. 1226 i n.
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Wsrod crits drugiej fali wielu jest konstytucjonalistow (mozna wymienié
cho¢by M. Tushneta, J. M. Balkina, D. Kennedy’ego czy P. Schlaga) — w prawie
konstytucyjnym zaréwno ze wzgledu na przedmiot, jak i nieco inne niz w pozo-
stalych dogmatykach tradycje metodologiczne podejscie w duchu CLS znajduje
$wietne warunki dla ekspansji.

Jak zauwaza P. Schlag, wspotczesna sytuacja w amerykanskim konstytucjo-
nalizmie sktania do zerwania z konstytucyjnym ewangelizmem (postawa wy-
znawcy) 1 do przyjecia tezy, iz prawo konstytucyjne tworzy

eklektyczny melanz interpretacji formutowanych z réznych perspektyw. Rozne podejscia roznia
si¢, poniewaz Konstytucja jest postrzegana w konteks$cie roznych interesow, wartosci, nadziei
i obaw. [...] Ten rodzaj postmodernistycznego myslenia jest zbiezny z praktyka interpretacji
konstytucji [...]. Amerykanska tradycja interpretacji Konstytucji jest zapewne juz postmoder-
nistyczna i byto tak na dtugo zanim ,,postmodernizm” stat si¢ modnym stowem. [...] postmo-
dernizm na nowo stawia pytania o tozsamos$¢ ,,konstytucji”. Czy jest to tekst, instrument poli-
tyczny, struktury instytucjonalne, miejsce politycznej kontestacji, wyraz kulturowej mitologii,
wszystkie lub niektore z tych czynnikow, a by¢ moze o wiele wigeej?™.

Odpowiedzi na te pytania moga by¢ rézne i formutowane z réznych punk-
tow widzenia — od ,,konstytucyjnego solipsyzmu”, czyli przyznania, ze kon-
stytucja jest tym, czym jest dla mnie, przez podejscia emancypacyjne: konsty-
tucja zapewne jest tym, czym by¢ nie powinna, a powinna by¢ czyms innym
niz jest, az po skomplikowane derridianskie romantyczno-mesjanistyczne
dekonstrukcje®.

W czgsciowej autonomii wzgledem CLS rozwija si¢ inny kierunek konsty-
tucyjnej krytyki zwiazanej z French Theory — Legal Gender Studies. Prawo,
w tym prawo konstytucyjne, stato si¢ oczywistym przedmiotem zainteresowania
mysli genderowej — tworzy przeciez wzorce i pojecia, normatywy, modele zy-
cia i sprzyja ich ekspansji. Przedmiotem badan genderowych sa kwestie wrecz
kluczowe dla konstytucjonalistyki: po pierwsze, dychotomia publiczne/prywatne,
w mysl ktorej zaangazowany obywatel-megzczyzna jest wzorcowym podmiotem
sfery publicznej, kobieta za$ jako ,,inny” przynalezy wciaz do sfery prywatnej —
do domowego ogniska, zapewniajacego obywatelowi logistyczne zaplecze's.

Po drugie, kwestia rownosci. Gender Studies podkreslaja fallocentrycz-
ny charakter dominujacych koncepcji rownosci na czele z liberalna, kon-
traktualna koncepcja wolnych, réwnych, braterskich podmiotéw, zdolnych
do zbrojnej i politycznej walki, ktora sztucznie i bezrefleksyjnie rozciagnigto

4 P. Schlag, Postmodernism and Constitutional Interpretation; www.jiffynotes.com (dostep:
20.07.2012).

15 P. Schlag, Hiding the ball, ,New York University Law Review” 1996, no. 71, s. 1661 i n.

1© M. Thornton, The public/private dichotomy: Gendered and discriminatory, ,,JJournal of
Law and Society” 1991, vol. 18, no. 4, s. 448 i n.
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na kobiety'”. W opinii genderowych konstytucjonalistek kobiety zostaty stop-
niowo dopuszczone do braterstwa, jednakze za wysoka ceng przeksztatcen
kobiecosci. Jak pisze C. Pateman,

Spoteczenstwo obywatelskie — dziedzina mgzczyzn czy tez ,,indywidudw” — stanowi uni-
wersalng sferg wolnos$ci, rownosci, indywidualizmu, rozumu, umowy i bezstronnego prawa, pod-
czas gdy prywatny, partykularny $wiat kobiet (gdzie jednak takze mezczyzni rzadza) to obszar
naturalnego podporzadkowania, wigzéw krwi, a takze uczu¢, milosci i seksu. Stowem, umowa
konstytuuje patriarchalne spoteczenistwo obywatelskie oraz nowoczesne przyporzadkowanie ko-
biet mgzczyznom. [...] Powotanie do zycia ,,jednostki” zaktada podziat na racjonalny tad obywa-
telski z jednej strony i nieporzadek kobiecej natury z drugiej'®.

Dopuszczenie kobiet do umowy wiaze si¢ z obowiazkiem akceptacji meskich
regut gry jako elementu rzekomo neutralnego, humanistycznego fundamentu no-
woczesnego prawa. W konsekwencji upolitycznienie kobiet nie wzmacnia ade-
kwatnie ich statusu. Jak dodaje C. Pateman,

Obywatelstwo jest obecnie formalnie rozciagnigte na kobiety, co rodzi problem, jak je wtto-
czy¢ w meski wzorzec obywatela. Glgbokie pokrewienstwo migdzy meskoscia, obywatelstwem
i noszeniem broni ujawnito si¢ w praktyce, kiedy kobiety, biorac na serio deklarowany uniwersa-
lizm spoteczenstwa obywatelskiego, zazadaty praw politycznych. Jednym z gtéwnych ,,argumen-
tow” z antyfeministycznego arsenalu bylo wowczas odwotanie si¢ do... fizycznej sity. Kobiety
—jak sugerowano — sa z natury niezdolne i niech¢tne do noszenia broni oraz uzywania przemocy,
a zatem jesli zostalyby obywatelkami, panstwo nieuchronnie ulegtoby ostabieniu. Dzisiaj, mimo
iz kobiety uzyskaty prawa polityczne, a niektore petnia nawet funkcje premierek, w mocy pozo-
staje to samo patriarchalne ujecie obywatelstwa. [...] Kobiety w spoleczenstwie obywatelskim
powinny wyprze¢ si¢ swojego ciata i dziataé jako czg$¢ stowarzyszenial®.

Po trzecie, genderowe analizy prébuja udowodnié, iz dzisiejsza konstrukcja
praktyki prawniczej to skutek przyjecia maskulinistycznej optyki, dowodzit tego
zreszta wezesniej przekonujaco M. Foucault. Dzisiejszy §wiat prawa to $wiat kon-
frontacji, strategii, wygranych i przegranych, o czym $wiadczy cho¢by prawnicza
retoryka. Z genderowej perspektywy jest to wynik zachodniego kultu bycia zot-
nierzem, ktory jest trwatym skladnikiem wizji meskiej tozsamosci, seksualnosci,
a w konsekwencji obywatelsko$ci. Ojcami porzadku prawnego w takiej postaci,
w jakiej mozemy go dzi$ ogladac¢, sa mocno zakorzenione w meska logike wojny
liberalizm i kapitalizm?®.

7" C. A. MacKinnon, Feminism Unmodified. Discourses of Life and Law, Cambridge MA
1987,5.33 in.

8 C. Pateman, Braterska umowa spoteczna; www.ekologiasztuka.pl/pdf/pateman.pdf (do-
stgp: 20.07.2012).

1 Ibidem.

20 J. A. Baer, Our Lives Before the Law: Constructing a Feminist Jurisprudence, Princeton
1999,s.391in.



46 Adam Sulikowski

Po czwarte, waznym obiektem badan genderowych jest problematyka rze-
komej obiektywnosci wyktadni, metod poznania prawniczego czy wnioskowan
prawniczych. W optyce Gender Studies samo zatozenie o obiektywnos$ci czy neu-
tralno$ci metody jest uwiktane w fallocentryzm?'.

Po piate, Gender Studies duza wage przywiazuja do problematyki prawni-
czej edukacji. Uwypuklana jest rola pici, stereotypow, tradycyjnie humanistycz-
nego antropo, a w konsekwencji fallocentrycznego podejscia®?.

Po szoste w koncu, Gender Studies badaja stosunek fallocentrycznego pra-
wa do takich kwestii, jak praca kobiet w domu, wolno$¢ reprodukcyjna, prawo
do aborcji, penalizacja gwattow i molestowania seksualnego.

Genderowe refleksy French Theory w prawoznawstwie, w tym w dyskursie
konstytucyjnym, wywieraja coraz wigkszy wptyw takze na konwencjonalnie ro-
zumiane prawo. Widoczne jest to przede wszystkim na gruncie amerykanskim
1 skandynawskim, lecz takze na poziomie UE feministyczne i genderowe hasta
sa coraz cze$ciej ewokowane i wywotuja coraz bardziej widoczne skutki®,

Wisrod intelektualnych owocow ekspansji French Theory nalezy wspomnie¢
rowniez o podej$ciu postkolonialnym, ktére mocno ekspanduje takze na prawo-
znawstwo, w tym na konstytucjonalizm. Oczywiscie takie podejscie jest atrak-
cyjne zwlaszcza dla autorow wywodzacych si¢ ze spoteczenstw kolonizowanych
w tradycyjnym (geopolitycznym) sensie. PLT czyli Postcolonial Legal Theory
dziala preznie w Indiach, Australii czy RPA, cho¢ prace w duchu PLT ukazuja
si¢ 1 sg czytane w USA, Wielkiej Brytanii i Francji. Jak zauwaza V. Kumar, osia
postkolonialnego podejscia do prawa jest ujmowanie go w kategoriach narzedzia
kolonizacji. Na gruncie analiz prawnych szuka si¢ elementéw myslenia kolonial-
nego zaré6wno w prawie migdzynarodowym (ktore nawet po okresie dekoloniza-
cji dalej preferuje Zachdd i zachodniosé, przeciwstawiajac ja gorszej ,,innosci”
nie-Zachodu), jak i w prawie obowiazujacym w dawnych koloniach (w ktorym
tropi si¢ naleciatosci zachodniej estetyki i racjonalnosci, preferencje dla zachod-
nich interesow itp.)**. Akcentujac tezg, ze racjonalnos¢ czy nowoczesna podmio-
towos¢ sa konstruktami lokalnymi nie tylko geograficznie, etnologicznie, lecz
takze klasowo, PLT pochodzi do nich z podejrzliwo$cia®.

2 M. J. Mossman, Feminism and legal method. The difference it makes, ,,Australian Journal
of Law and Society” 1986, no. 30, s. 44 i n.

22 C. Menkel-Meadow, Feminist Legal Theory, Critical Legal Studies, and Legal Education
or the Fem-Crits go to law school, ,,Journal of Legal Education” 1988, no. 38, s. 61 in.

2 C. Hoskyns, Integrating Gender: Women, Law and Politics in the European Union, Lon-
don 1996, s. 51in., 196 1in.

24 V. Kumar, 4 proleptic approach to postcolonial legal studies? A brief look at the relationship
between legal theory and intellectual history, ,,Law, Social Justice & Global Development Journal”
2003, no. 2; http://elj.warwick.ac.uk/global/issue/2003-2/kumar.html (dostep: 20.07.2012).

2 P. Fitzpatrick, E. Darian-Smith, The laws of the postcolonial: An insistent introduction,
[w:] iidem (eds), Laws of the Postcolonial, Ann Arbour 1999, s. 1.
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Konstytucyjna French Theory przekonwertowana przez CLS, jak juz pisa-
fem, jest przedmiotem eksportu, takze ku Europie. We Francji juz pod koniec lat
70. uksztattowat si¢ na obraz i podobienstwo CLS ruch pod nazwa Mouvement
Critique du Droit**, wydajacy wlasne czasopismo zatytutowane ,,Procés”. Podob-
nie jak w przypadku Critical Legal Studies, waznymi zagadnieniami podejmo-
wanymi w ramach ruchu byly: prawnicza edukacja, normalizacja, uniformizacja
postaw, podejrzane podstawy neutralizacji prawa, kwestie panoptycznej kontroli
populacji, kwestie postkolonialne itp.?” Ruch zaniknat w latach 90., lecz pojawity
si¢ nowe instytucje rozwijajace krytyke prawa i prawoznawstwa w duchu CLS.
Michel Miaille, jeden z filaréw ruchu MCD, zatozyt w Montpellier CERTE (Cen-
tre d’Etudes et de Recherches sur la théorie de I’Etat — Centrum Studiow i Badan
nad Teoria Panstwa), a na Uniwersytecie Jean Monnet w Saint-Etienne inny kry-
tyczny teoretyk, Antoine Jeammaud, powotalt CERCRID (Centre de Recherches
Critiques sur le Droit — Centrum Badan Krytycznych nad Prawem). W 2003 r.
Jacques Michel zatozyt w Lyonie grupg badawcza GREPH (Groupe de Recherche
en Epistémologie Politique et Historique — Grupa Badawcza w Zakresie Episte-
mologii Politycznej i Historycznej)*®. Udziat konstytucjonalistow w tych zjawi-
skach, a takze stopien zainteresowania problematyka konstytucyjna sa ewidentne
i znaczne, chociaz, jak zauwaza krytyczny konstytucjonalista francuski O. Camy,
podejscie dotychczasowe klasycznie pozytywistyczne i dogmatyczne weiaz do-
minuje — ttumaczy si¢ je uzytecznoscia poznawcza i praktyczna (utilité cognitive
et pratique). ,,Ale ta uzyteczno$¢ ogranicza si¢ najczesciej do zapewnienia peda-
gogiki konstytucji i orzecznictwa”%.

Rowniez w Niemczech krytyczne badania konstytucyjne rozwijaja sig
nieprzerwanie od konca lat 60., jednakze przyznaé¢ nalezy, ze skupiaja si¢ one
na kontynuacji watkow i metod lansowanych onegdaj przez szkote frankfurcka,
a zdecydowanie rzadziej podejmuja krytyke w stylu French Theory, cho¢ mimo
wszystko jest ona obecna w niemieckim prawoznawstwie*’. Grupy konstytu-
cjonalistow krytycznych dziataja takze w Belgii, Holandii, Wielkiej Brytanii

26 Por. M. Miaille, Mouvement Critique du Droit, [w:] A.-J. Arnaud (ed.), Dictionnaire encyc-
lopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris 1993, s. 132 in.

¥ Tematem przewodnim numeru 1 czasopisma byly kwestie zwiazkow politycznosci
i prawa (Du juridique au politique, ,,Proces” 1978, nr 1), nastgpnie problematyka klas, formacji
spolecznych i ich wptywow na prawa jednostki (Droits, classes, formations sociales, ,,Proces”
1978, nr 2), instytucje prawnicze i nauczanie prawa (L’institution du juridique: la jurisprudence,
l’enseignement et le droit, ,,Procés” 1979, nr 3), bezpieczenstwo i policja (Sécurité et police [...],
,Proces” 1980, nr 5), kwestie kolonialne i1 postkolonialne (Le droit colonial, ,,Procés” 1987/1988,
nr 18).

2 M. Kaluszynski, Sous les pavés, le droit/Le mouvement critique du droit: ou quand le droit
retrouve la politique, ,,Droit et Société” 2010, nr 76, s. 538—539.

2 Por. O. Camy, Droit constitutionnel critique. Essai de théologie juridique, Paris 2007, s. 3.

30 'W. de Haan, J. Silvis, Ph. A. Thomas, Democracy, rule of law and critical legal theory in
Germany, ,,Journal of Law and Society” 1991, vol. 18, no. 3, s. 347-352.
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i Wloszech?!. Pierwsze zwiastuny recepcji French Theory pojawiaja si¢ takze
wérod polskich zawodowych konstytucjonalistow (pomijam tutaj teoretykow/fi-
lozofow prawa, ktorzy zajmuja si¢ problematyka konstytucyjna — w ich badaniach
stopien recepcji French Theory jest znacznie wigkszy). Jak mowit na jednym
ze zjazdow katedr prawa konstytucyjnego K. Wojtyczek, nalezy podja¢ pogle-
biong refleksj¢ nad ,,wewngtrznymi mechanizmami funkcjonowania i rozwoju”
refleksji konstytucyjnej ,,oraz réznymi formami oddziatywania ze strony spote-
czenstwa na t¢ nauke”. Innymi stowy, nad politycznoscia tej refleks;ji

Wspolczesna polska inteligencja — pisze Wojtyczek — pozostaje pod bardzo silnymi wpty-
wami liberalizmu, przy czym wplywy te sa rowniez widoczne w nauce prawa konstytucyjnego.
Nauka ta z reguty wspiera liberalne i prorynkowe reformy gospodarcze i polityczne. Analizowana
dyscyplina naukowa sceptycznie podchodzi do bardziej krytycznych nurtéw wspotczesnej filozofii
spolecznej, ktore w panstwie i prawie widza przede wszystkim instrument dominacji i wyzysku,
zapewniajacy niektorym grupom spolecznym udziat w dochodzie narodowym nieproporcjonalny
do wktadu w wytworzenie tego dochodu. Polska nauka prawa konstytucyjnego broni zachodniego
modelu liberalnej demokracji konstytucyjnej, ograniczajac swoja krytyke do racjonalnosci punk-
towych rozwiazan i przedstawiajac propozycje ich doskonalenia. Unika natomiast podejmowania
szerszej refleks;ji krytycznej na temat spotecznych funke;ji takich czy innych instytucji prawnych,
nie mowiac juz o krytycznej refleksji nad sama ideg demokracji konstytucyjnej®.

Skoro skrytykowana zostata pewna tendencja i zauwazona zostata potrzeba,
mozna przypuszczaé, iz konstytucjonalisci beda czgsciej siggaé do krytycznej
,»Skrzynki z narzgdziami”.

Podejscie krytyczne zacheca do dekonstrukcji glownie przez badanie gene-
alogii i uwiktan wtadczych milczacych zalozen, niekwestionowanych przestanek
doktrynalnych i dyskursywnych konstrukeji**. Wiaze si¢ to ze zdecydowanym
odrzuceniem fundamentalnego dla modernistycznego podejscia w jego domi-
nujacej, dogmatycznej wersji pogladu o ,,pozytywnym?”, rzeczywistym, zobiek-
tywizowanym istnieniu przedmiotu badan, czyli konstytucji. Z uwagi na ko-
niecznos$¢ interpretacji, wlasciwosci jezyka, sile kulturowych oddziatywan — to,
co dotychczas definiowano jako konstytucjg, nie jest apriorycznie istniejacym
prawem, lecz jest wcigz dynamicznie kreowane przez ludzi majacych wtadz¢ nad
interpretacja. Ludzie ci z kolei sa przedmiotem uswiadamianych sobie, badz nie-
uswiadamianych, oddziatywan grup i mysli, ktére funduja ich zmienna, dyna-
miczna tozsamo$¢. Innymi stowy, obiektywne znaczenia to nic innego, jak reto-
ryczne narzedzia uzywane przez mozne (najczesciej wigkszosciowe) wspolnoty

31 M. Kaluszynski, op. cit., s. 540.

32 K. Wojtyczek, Polska nauka prawa konstytucyjnego na przelomie wiekéw, [w:] M. Zubik
(red.), 20 lat transformacji ustrojowej w Polsce. Materiaty 51. Ogolnopolskiego Zjazdu Katedr
i Zaktadow Prawa Konstytucyjnego (Warszawa, 19-21 czerwca 2009 r.), Warszawa 2010, s. 25.

33 Pisza o tym, cho¢ w do$¢ konserwatywnej manierze: D. A. Farber, S. Sherry, Beyond All
Reason: The Radical Assault on Truth in American Law, Oxford 1997, s. 39.
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interpretacyjne dla osiagania okreslonych celow. Dyscyplinowanie interpretato-
réw przy pomocy ,,lepszych i gorszych odczytan” tekstu prawnego to nic innego,
jak projekcja skapilaryzowanej wladzy**.

W moim przekonaniu, w propozycjach krytycznych French Theory tkwi
znaczny potencjat w zakresie przeksztalcen naukowego dyskursu konstytucyj-
nego; przeksztalcen zdecydowanie pozadanych. Dotychczas jednak w badaniach
polskich konstytucjonalistow watki krytyczne pojawiaja si¢ niezmiernie rzadko.
Wynika to nie tyle z poczucia satysfakcji z doskonatosci dyscyplinowego status
quo, lecz raczej z obaw przed otwarciem puszki Pandory. Mysle, ze adekwatna
jest tutaj diagnoza postawiona onegdaj przez P. Bourdieu.

W polu prawnym — jak pisze Bourdieu — konfrontuja si¢ agensi wyposazeni w nieodtacznie
spoteczna i techniczna kompetencjg, polegajaca przede wszystkim na spolecznie uznanej zdol-
nos$ci interpretowania w sposob mniej lub bardziej swobodny korpusu tekstow zatwierdzajacych
prawomocna, wlasciwa wizj¢ $wiata spotecznego. [...] Spoteczna konstrukcja prawa, ktora agensi
prawni uwazaja za czyste prawo, ma z jednej strony zapewni¢ autonomig tego pola wzglgdem
wiadzy panstwowej, a z drugiej strony pilnowac¢ granicy migdzy prawem a innymi polami wiedzy,
aby wzmacnia¢ wlasna hierarchig®.

Z owej diagnozy mozna wyprowadzi¢ twierdzenie, iz nawet jezeli inne ,,pola
wiedzy”, a wsrdd nich French Theory, dostarczaja diagnoz przekonujacych, lecz
sprzecznych z dogmatami, w reakcji pojawia si¢ strach przed utrata statusu i zmia-
nami w hierarchii. W $lad za tym Igkiem nastgpuje nasilenie tendencji autolegitymi-
zacyjnych — wszak legitymizacja jest zwykle przejawem zwatpienia: podkresla sig
dotychczasowe sukcesy dyscyplinowe i mniej lub bardziej otwarcie wzywa watpia-
cych do standaryzacji stanowiska, a przede wszystkim fetyszyzuje si¢ rzekoma do-
tychczasowa neutralnos¢ status quo. Bourdieu okresla taki stan rzeczy do$¢ dobit-
nie w tekscie zatytutlowanym Prawnicy, straznicy zbiorowej hipokryzji, pointujac:

Prawo nie jest tym, czym o sobie mowi, tym, co o sobie mysli, to znaczy nie jest czyms czystym,
autonomicznym itp. Jednak fakt, ze tak o sobie mysli i ze udaje mu sig sprawi¢, iz tak si¢ mysli o nim,
wytwarza realne skutki spoteczne, przede wszystkim wsrdd tych, ktorzy si¢ prawem zajmuja*®.

Czy jednak pytania stawiane przez French Theory da si¢ zby¢ milcze-
niem? Watpig.

3 S. L. Winter, Indeterminacy and incommensurability in constitutional law, ,,California
Law Review” 1990, no. 78, s. 1441 i n. oraz D. Kennedy, Legal Education as a Training...

35 P. Bourdieu, L. Wacquant, La force du droit: éléments pour une sociologie du champ ju-
ridique, ,,Actes de la recherche en sciences sociales” 1986, nr 64, s. 4, cyt. za: B. Dupret, Prawo
w naukach spotecznych, Warszawa 2010, s. 113—114.

36 P. Bourdieu, Les juristes, gardiens de I’hypocrisie collective, cyt za: B. Dupret, op. cit.,
s. 114-115.





