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CO TO JEST ,,KRYTYCZNE" PRAWO RODZINNE?

I. WSTEP

Coraz wicksza czg$¢ brytyjskiej literatury prawniczej, okred$lana mia-
nem ,Critical Legal Studies UK"', traktowana moze by¢ jako nieco
spozniony wyraz ruchu o tej samej nazwie, ktdérego poczatkéw szukaé
nalezy w USA. Wskazuje si¢ jednak’, ze w wersji brytyjskiej ruch ten
uwzglednia réwniez tendencje wyodrebnione ze wspdtczesnej europej-
skiej mys$li socjologicznej. Wielu autoréw waznych prac z dziedziny
prawa rodzinnego, zwlaszcza Pamela Symes’, Katherine O.Donovan®,
Michael Freeman’ i Nikolas Rose®, postuguje si¢ narzedziami analitycz-
nymi wywodzacymi si¢ z owego ruchu amerykanskiego. Celem niniej-
szego artykutu jest préba oceny wartoéci podejécia ,krytycznego"’ dla
angielskiego prawa rodzinnego.

Uchwycenie zasadniczej nici ,krytycznych" badan prawniczych nie
jest zadaniem tatwym. Cho¢ autorzy ,krytyczni" przyznaja sie zwykle
do pogladéw politycznych o zabarwieniu lewicowym, niekoniecznie lub
nie zawsze okreS$laja siebie samych jako wyznawcdw prostej formuty
teorii marksistowskiej, w mys$l ktérej istnicje zwiazek konieczny miedzy
prawem a realizacja intereséw klasowych®. Autorzy ci odrzuciliby takze
poglad, ktory rozstrzygniccia prawne ujmowatby jako dedukcje formalne
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wyprowadzane z ustalonych przestanek, lub ktdry systemy prawne trak-
towatby jako emancje systemdw wartosci cechujacych si¢ swoista i obiek-
tywna moca wiazaca. Zamiast tego, wniosek ,ruchu krytycznego", oce-
niany przez Hunta jako ,nosne spostrzezenie teoretyczne" gtosi, ze pra-
wo jest ,nieroztacznie wplecione w cato$¢ stosunkow i instytucji spo-
Yecznych"’.

Stwierdzenie takie trudno jednak uznaé¢ za rewelacje. Juz w 1949 r.
Julius Stone w swej ksiazce Spofeczne wymiary prawa i sprawiedliwosci
powotywal si¢ na ,rewolte przeciwko formalizmowi" i na wzrastajace
uznanie dla zwiazkéw pomiedzy prawem a innymi czynnikami spotecz-
nymi, odnajdujac zrédto tych koncepcji w szkole historycznej Maine'go
i Savigny'ego'’. Obecnie ,ruch krytyczny" kwestionuje my$l, by pra-
wo miato ,reagowaé¢" na sity spoteczne, by miato podlega¢ zmianom
przebiegajacym réwnolegle do zmian spotecznych (choé by¢é moze zmia-
nom wystepujacym z pewnym ,po$lizgiem" wobec tych ostatnich). Za-
miast tego autorzy ,krytyczni twierdza, ze prawo samo tworzy i defi-
niuje $wiat spoteczny do ktérego si¢ odnosi. Je$li przy tym wedtug
Hunta, nie powiodto si¢ dotad ruchowi krytycznemu w sposob zadowa-
lajacy wyjasni¢ relatywnej autonomii $wiata prawa wzgledem $wiata
spotecznego'', to stato sie tak z powodu jezyka, ktéry tak $ci$le identy-
fikuje owe dwa <wiaty, ze wyjasnianie zjawisk prawnych w terminach
ktére nie bytyby zarazem terminami spotecznymi lub ideologicznymi nie
jest mozliwe.

II. O SPRZECZNOSCIACH, PARADOKSACH I KONFLIKTACH

Gléwne natarcie nurtu krytycznego przyjmuje postaé Kkrytyki kon-
cepcji prawoznawczych, ktore — przy blizszej ich analizie — okazuja sie
podstawami systemdédw prawnych nazywanych zwykle ,liberalnymi".
Paradygmatem systemu liberalnego mogtoby by¢ anglo-amerykanskie
common law z konca XIX wieku * choé réwnoczeénie nie ma watpli-
woéci, ze analizy ,krytyczne" maja odniesienia wspdtczesne. Zarazem
jednak wiele poje¢ wyrdznianych przez ,krytycznych" autoréw da sie
odnalez¢ w systemach nie charakteryzowanych zwykle jako ,liberal-
ne", przynajmniej w wyzej wskazanym paradygmatycznym sensie'’.

’ Ibidem.
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Krytyka obraca si¢ wokdét kluczowej kwestii ,,podstawowej sprzeczno-
$ci". W 1979 r. Duncan Kennedy'®' wyjasnial ja w nastepujacy sposéb:
»Wiekszo§¢ uczestnikéw amerykanskiej kultury prawnej uwaza, ze cel
w postaci wolnosci jednostkowej jest zalezny, a zarazem nie do pogo-
dzenia, ze zbiorowym dziataniem przymuszajacym, niezbgdnym do jej
osiagniccia”. W stowach bardziej ogdlnych: ze ograniczenia wolnos$ci sa
niezbgdnym warunkiem szerzenia wolnosci. Twierdzi sig, ze ,sprzecz-
nos$¢" ta jest obecna w kazdym aspekcie naszego zycia spotecznego i ze
stanowi istot¢ kazdego problemu prawnego. Tradycyjna liberalna teoria
prawa zaprzecza lub przynajmniej ukrywa owe sprzeczno$ci. Jednak
wedtug Kennedy'ego, sprzeczno$é ta jest tylko artefaktem historycz-
nym, nie bardziej nie$miertelnym niz spoteczenstwo, ktdére go stwo-
rzyto i podtrzymuje .

Cho¢ wydaje sig, ze Kennedy nie obstaje juz przy znaczeniu jakie
przypisywat w przesztosSci , podstawowej sprzeczno$ci'’' pozostaje praw-
da, ze jego sugestia o dualizmie struktury prawnej i spotecznej, spadku
po liberalizmie, wywarta gleboki wptyw na literature ,krytyczna"'’.
Niektore aspekty tegoz dualizmu beda zbadane pdzniej. Teraz za$ ko-
nieczne jest rozwazenie charakteru owej sprzecznosci, ujawnienie ktérej
Kennedy uwazat za swoja wtasnie zastuge.

Powstaje przede wszystkim pytanie, czy owa ,podstawowa sprzecz-
nos$é¢" jest w ogdle sprzecznos$cia? Czyz nie jest ona raczej paradoksem?
Siegam do tego wyrazenia, by odwotaé si¢ do twierdzenia, ktdre
— cho¢ na pierwszy rzut oka wewnetrznie sprzeczne czy absurdalne —
po dalszej refleksji okazuje sie nawiazaniem do spdjnej i glebszej praw-
dy. Tak wiec pozornie niespdjne twierdzenie, ze wolnos$é osiagnaé moz-
na tylko poprzez ograniczenie plynace z dyscypliny, moze by¢ rozu-
miana jako wyraz spdjnego przekonania, ze zakres mozliwosci jednost-
ki (réwniez wiec wolno$ci dziatania) moze by¢ poszerzany poprzez pew-
ne ograniczenia wolnosci. Obserwujemy to samo Ww stynnej zasadzie
wiary chrzed$cijanskiej, ze zycie wywodzi si¢ ze $mierci, zasadzie sta-
nowiacej odniesienie do gigbszego poktadu prawd akceptowanych przez
wyznawcOw tej religii. Dostrzezenie pod postacia ,,podstawowej sprzecz-
nosSci" tego, ze systemy ograniczen spotecznych sa niezbedne dla maksy-
malnego poszerzenia potencjatu wolno$ci jest wigc, by¢ moze, niczym
wiecej jak tylko pozornym paradoksem odzwierciedlajacym  gitgbsza
prawde o naturze ludzkiej i porzadku spotecznym, prawda w mys$l ktdrej
bez okredlonego zakresu spotecznych dziatan regulujacych sposdb po-

“'D. Kennedy, The Structure of Blackstone's Commentaries, Buffalo Law
Review 1979, nr 28, s. 209.

" D. Kennedy, The Structure, s. 221.

' A. Hunt, The Theory, s. 28-32.
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stepowania (a wigc ograniczajacych wolno$¢) doswiadczenie wolnoS$ci
moze by¢ dla wielu ulotne, watte i minimalne'’.

By¢ moze stuszne jest twierdzenie, ze autorzy ,krytyczni" daza tyl-
ko do ujawnienia powyzszej sprzecznosci, nie za$§ do jej przezwycicze-
nia i ze porazka nurtu liberalnego byta niezdolnos¢ do stwierdzenia ist-
nienia owej sprzecznosci. Wydaje si¢ to jednak nie bardzo zgadzaé ze
stowami Kennedy'ego, ze sprzeczno$¢ ta jest wytworem historycznym
stworzonym przez spoteczenstwo. Czyzby wigc stworzonym i pdzniej
ukrytym? Mato to prawdopodobne. Co wigcej, charakterystyka ,,pod-
stawowej sprzecznosci" sformutowana przez Kennedy'ego implikuje
mozliwo$¢ przysztego wyzwolenia si¢ z prawnej niespdjnosci, ktéra
sprzeczno$¢ owa generuje. Trzeba zauwazyé, ze niespdjno$¢ taka moze
wystapi¢ w ramach systemu prawnego z dwdch przynajmniej powodow.
Jednym z nich jest sytuacja braku zgodno$ci miedzy prawem a prakty-
ka. Prawo moze stanowié¢, ze ,X" gdy tymczasem podmioty prawa do-
$§wiadczaja regularnie ,,nie-X". Na wicksza skale¢ sytuacja taka z pewno-
§cia stanowi zagrozenie dla kazdego systemu prawa, pozbawiajac go
cechy funkcjonalno$ci. Zbadanie ,luki" pomiedzy prawem a praktyka
mogloby wigc wydawaé sie istotne dla autoréw nalezacych do ,ruchu
krytycznego", jako ze wskazywatoby niespdjnosci w prawie. Tak jednak
nie jest. Tego typu docickania okredlane sa mianem ,,empirycznych" czy
,pragmatycznych". , Pragmatycy" — pisze Freeman — co najwyzej uka-
zuja ,,niekrytycznie" ,luke" pomiedzy tym, co przyjmuje si¢, ze we-
dtug prawa winno nastapi¢ a rzeczywista praktyka ', co samo w sobie
nie wydaje si¢ jakim$ istotniejszym zabiegiem ,krytycznym""”. ., Kry-
tyczny" sceptycyzm wobec takich ,,pragmatycznych” przedsiewzied
moze wiec wywodzié¢ sie z glebszego zrdodta, zwlaszcza za$ z przekona-
nia (o ktérym nizej), ze nie jest mozliwe istnienie ,luki" migdzy pra-
wem a dziataniem spotecznym.

Niespojnosci moga takze wystapi¢ w wystowieniu prawa. Wystepuja-
ce na wicksza skale sprzeczno$ci pomiedzy sformutowaniami prawa mu-
sza zagraza¢ zdrowiu kazdego systemu prawa i — w rzeczy samej —
to o tego wlasnie rodzaju sprzecznosci doktryna , dewiacyjna” oskar-
za systemy liberalne. Twierdzi bowiem Unger, ze teorie liberalne sa
tak niepewne, ze ich zastosowanie do jakiego$S okreslonego proble-
mu prawnego moze przynieé¢ dowolny rezultat’. Jednakze mozna
doj$¢ do tak obrazoburczych wnioskow tylko wtedy, gdy odrzuci si¢
w catodci dobrze utrwalone mechanizmy instytucjonalne, jak chocby

" O zagadnieniach tych szerzej A. C. Hutchinson, P. J. Monahan, Law, Politics

and the Critical Legal Scholars: The Unfolding Drama oj American Legal Thought,
Stanford Law Review 1984, nr 36, s. 199 - 245, zwtaszcza s. 236 - 242.

" M. Freeman, Towards, s. 161 -162.

¥ Zob. J. Raz, The Authority of Law, Oxford 1979, rozdziat 11.

*® R. M. Unger, The Critical Legal Studies Movement, Harvard 1986, s 8.
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ocen¢ stopnia zwiazania przez precedens czy reguty konstruowania
przepisow prawnych, tj. instytucje ktorych celem jest znoszenie niespdj-
nosci i szerzenie pewno$ci. Stad tez w przypadku tak pojmowanej nie-
spojnosci uwage zwrocié winno sie na owe mechanizmy korekcyjne. To
jednak z kolei zachecatoby do podejmowania badan nad formalnymi
regutami wnioskowan prawniczych, co wszak ,,ruch krytyczny" odrzuca.
Niesprzeczno$¢ w powyzszym sensie jest juz tradycyjnie giéwnym przed-
miotem zainteresowania jurysprudencji pozytywistycznej’', a autorzy
,Kkrytyczni" stusznie zwrécili uwage na ograniczony sukces tego Kkie-
runku badan w systemach liberalnych. To wszakze ukazuje tylko za-
kres problemu relacji migedzy pewnoscia a elastycznosdcia prawa, prob-
lemu stojacego przed kazdym systemem prawnym. Nie tyle wig¢c cho-
dzi o ukazanie samej niesprzeczno$ci, co o przedstawienie procesu za-
stepowania istniejacych dotad regut i doktryn przez inne.

Wedle innego jeszcze ujecia ,krytycznego" przyznaje si¢, ze prawo
liberalne jest spojne (przynajmniej w krotkiej perspektywie czasowej),,
lecz réwnoczeé$nie twierdzi sig, ze prawidtowosci nie wynikaja w spo-
séb konieczny z podstawowych przestanek prawnych®’. Brak owego
,wynikania" mozna jednak wiaza¢ z inna doniosta dla systeméw libe-
ralnych kwestia, mianowicie z kwestia wyboru. Proces zmiany niecod-
miennie zaktada wybdr, a wybor implikuje konflikt. Ale konflikt nie
jest sprzecznos$cia. Nie ma sprzecznosci gdy cztowiek szacuje réwno
i pracg i zabawe, dyscypling i przyjemno$¢, i gdy dokonuje wyboru
spo$réd nich, chyba ze miatby wierzyé, ze wszystko to winien czynié
réwnoczes$nie. Podobnie nie ma sprzecznosci, gdy reguty prawne daja
z jednej strony wyraz zasadzie dotrzymywania zobowiazan, z drugiej
za$ zasadzie swobody umow, uprawnieniom ptynacym z wlasnosci pry-
watnej i obowiazkom wobec spotecznosci. Proces podejmowania decy-
zji moze wywotaé konflikt migdzy wartoSciami. Lecz uznanie istnienia
choéby krétkotrwatej prawidtowos$ci w ramach systemu wyboru wska-
zuje, ze rozstrzygnigcie konfliktu niekoniecznie jest arbitralne, i ze klucz
do wzglednej autonomii prawa by¢é moze Jezy w jego zdolnosci do go-
dzenia wyboru z prawidtowoscia.

II1I. PRAWO RODZINNE

1. SFERA PUBLICZNA I PRYWATNA ALBO ,GEMEINSCHAFT" I ,GESELLSCHAFT"

Sprébujmy teraz rozwazy¢é w jakim stopniu analiza podej$¢ . krytycz-
nych" do prawa moze mieé¢ doniostos¢ dla zrozumienia prawa rodzinne-

21

Zob. zwtaszcza J. W. Harris, Law and Legal Science, Oxford 1979.
* R. H. Gordon, Critical Legal Histories, Stanford Law Review 1984, nr 36
s. 114-115.



144 John Eeckelaar

go. Freeman® wyrazit poglad, ze ,u podstaw krytycznej teorii prawa
rodzinnego lezy podziat na sfer¢ publiczna i prywatna". Nalezy wigc
zbada¢ blizej co stwierdzenie to moze oznaczad.

Rola przypisywana w pi$miennictwie ,krytycznym" rozréznieniu na
sfere publiczna i prywatna jest niewatpliwie istotna. Jednakze sens owe-
go rozréznienia i jego implikacje nie rysuja sie juz tak wyraznie. Mo-
ze ono (lecz nie musi) by¢ skojarzone z innym rozréznieniem uwaza-
nym za istotne w doktrynie ,krytycznej". Twierdzi ona, ze liberalne
systemy prawa korzystaty réwnoczesnic z dwodch sprzecznych wyjas-
nien ludzkiego postgpowania: z intencjonalizmu i determinizmu. Ludzie
maja wolna wolg; mozna wigc ich wini¢ za nietrafne wybory. Réwno-
czes$nie jednak ich zachowanie jest wynikiem minionych wydarzen, ze-
wnetrznych w stosunku do ich woli i stad nie poddajacych si¢ ocenie
moralnej. Obie te koncepcje sa sprzeczne ze soba i nie wida¢ zadnych
szczegblnych racji by stosowaé jedna a nie druga. Ale liberalizm,
z przyczyn lezacych poza przedstawionym teraz rozréznieniem, preferu-
je intencjonalizm i zaktada jego stosowanie w pewnych kontekstach™.

By¢ moze jednak sprzeczno$¢ pomiegdzy intencjonalizmem i deter-
minizmem jest iluzja. Dyskurs oparty na przestankach wyboru i zawi-
nienia moze by¢ zgodny z wyjasnieniem deterministycznym. Nie miej-
sce tu na poszukiwanie rozstrzygniecia wiekowej debaty filozoficznej®.
Warto jednak zanotowaé obserwacje ruchu ,krytycznego", iz teoria li-
beralna sktania si¢ do wiazania perspektywy intencjonalistycznej z ka-
tegoriami spotecznymi nalezacymi do sfery , prywatnej”, a perspekty-
wy deterministycznej z kategoriami nalezacymi do sfery ,,publicznej".
Umowy i inne formy stosunkéw ekonomicznych sa wynikiem ,,swobod-
nej" decyzji; matzenstwo i inne formy wspdtzycia sa kwestia ,,wyboru".
Ale obowiazki publiczne sa nam narzucone®. Ustaliwszy w ten spo-
sob zestaw Kkategorii ,liberalnych", ,ruch krytyczny" przystepuje na-
stepnie do ich unicestwiania. Tak wiec sity ekonomiczne i spoteczne, nie
za$ ,,0sobisty wybor", winny by¢é uznawane za prawdziwe determinanty
zachowania jednostki na rynku. Struktury zwiazane z picia i przedziata-
mi generacyjnymi, nie za$ jednostkowe samookreslenie, determinuja
podstawe stosunkédw rodzinnych. W rezultacie wiec ,,prywatnie wyzna-
czane" relacje moga by¢ determinowane spotecznie w takim samym stop-
niu, jak to ma miejsce w przypadku relacji ,,publicznych". Analiza ta,
jak zreszta kazda inna, ktéra przedstawiataby stosunki prawne w kon-

* M. Freeman, Towards, s. 174; K. O'Donovan, Sexual, s. 3-4.

* Zob. M. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, Harvard 1987, roz-
dziat 3. ;

»® Co do tezy, iz determinizm nie stoi w sprzecznoéci z systemem moralnym
opartym na winie zob. J. Glover, Responsibility, London 1970 Zob. tez H. L. A.
Hart, Punishment and Responsibility, Oxford 1968.

* Zob. M. Kelman, A Guide, s. 102 -103.
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tekdcie struktury spotecznej, ma znaczna warto$¢. Z drugiej jednak
strony, wykrycie zwiazkdéw miedzy prawem a jego S$rodowiskiem spo-
Yecznym nie jest wcale zastuga ruchu ,krytycznego". Nie trzeba tez byé
zwolennikiem pogladéw ,na lewo od centrum" by watpi¢ w mozliwos¢é
stosowania czystego ,intenejonalizmu" do decyzji ekonomicznych, bo
skoro jaka$ ,niewidzialna r¢ka" steruje wyborami na rynku, to brak
tam miejsca na niezalezna wole. Wré¢my jednak do naszej centralnej
kwestii, mianowicie charakterystyki rozréznienia na sfer¢ , prywatna”
i ,,publiczna". Nie ulega watpliwos$ci, ze zaszeregowanie do jednej Ilub
drugiej nie moze wynikaé ex post z faktu przeprowadzenia jakiego$
prostego zabiegu, tak jak np. nie moglaby nastapi¢ zmiana zaszerego-
wania czynnosci dostarczania wody dla okreslonej spotecznosdci ze sfe-
ry publicznej do prywatnej jedynie dlatego, ze przekazano by witas-
no$¢ urzadzen wodnych z sektora publicznego do rak prywatnych. Ry-
nek jest instytucja sfery publicznej w takim sensie, w jakim nie jest
nia rodzina. Dla przyktadu, Olsen wyraznie przeciwstawia rynek , pry-
watnoéci" rodziny’’. Rose z kolei przestrzega przed utozsamianiem sfe-
ry ,publicznej" z ,panstwowa"’. Mamy tu wiec szereg dychotomii,
a jesli tak, to pojedyncza wszechogarniajaca dychotomia sfery ,,publicz-
nej" i ,,prywatnej" staje si¢ konstrukcja dosy¢ podejrzana.

Przypadek rodziny jest centralna kwestia dla tej problematyki. Wy-
daje si¢, ze istnieja dostatecznie dobre powody by uznaé rodzine za gru-
pe wyrdzniajaca sie¢ sposrdéd instytucji $wiata zewnetrznego. Olsen”
i Unger” opisuja 6w kontrast w kategoriach znanych socjologii od XIX
wieku 7 Rodzina charakteryzuje sie¢ cechami wspdlnoty (Gemeinschaft),
prezentujac warto$ci takie jak przyjazn, wspotodpowiedzialno$é, obo-
wiazkowos$¢, altruizm, ale takze hierarchi¢ i podporzadkowanie. Na
przeciwleglym biegunie znajduje si¢ przedsigbiorstwo  (Gesellschaft)
rynkowe, ktérego dominujacymi cechami sa transakcje odreczne, swobo-
da dziatania, prawa, interes wlasny.

Zaktadajac na razie, ze powyzszy obraz stanowi trafny opis tych
sfer dziatalno$ci spotecznej zbadajmy jakie znaczenie moze to mieé dla
,»Krytycznego" podejscia do prawa. Czy owo rozrdznienie stworzone zo-
stato przez system prawny? Analiza przeprowadzona przez Olsen osta-
bia taki wniosek, bowiem opisuje autorka ta w jaki sposéb na przestrze-
ni naszego wieku reformy prawne zmierzaty do upodobnienia rodziny

” F. E. Olsen, The Family and the Market: A Study of Ideology and Legal
Reform, Harvard Law Review 1983, nr 96, s. 1497 -1578.

* N. Rose, Beyond, s. 61 - 76.

® F. E. Olsen, The Family.

* A. Hunt, The Theory, s. 64 i n.

' Z6b. E. Kamenka, A. Ehr-Soon Tay, Social Traditions Legal Traditions,
w: Law and Social Control, pod red. E. Kamenka i A. Erh-Soon Tay, London
1980.
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do rynku i, z drugiej strony, uczynienia z rynku czego$ blizszego rodzi-
nie. Tak na przyktad prawa majatkowe i rodzicielskie matzonkéw zo-
staty zréwnane, a obowiazki alimentacyjne natozone na obie strony.
Olsen mogta argumentacje poprowadzi¢ dalej i wskazaé na negocjacje
prywatne jako $rodek rozstrzygania sporéw rozwodowych®”. Poza do-
mem, obowiazkowe urlopy macierzynskie i zapewnienie miejsc dla dzie-
ci pracownikéw w przyzaktadowych przedszkolach i ztobkach, moga by¢
traktowane jako préby wprowadzania warto$ci ,,rodzinnych" do insty-
tucji rynku’. Chociaz zabiegi te nie osiagnety catkowitego sukcesu
w zniesieniu istotnych cech charakterystycznych rézniacych miejsce pra-
cy i dom, sam juz tylko zakres dziatalno$ci prawnej utrudnia postu-
zenie si¢ argumentem, ze prawo tworzy i podtrzymuje 6w Kkategorycz-
ny podziat. W gruncie rzeczy historia moze réwnie dobrze czy nawet
trafniej by¢ postrzegana jako zapis zabiegdw podejmowanych przez li-
beratdédw, zabiegdéw zmierzajacych do destabilizacji kategorii spotecznych,
ktéore istnialy juz na diugo przed powstaniem systemow liberalnych.
Czy mozna powaznie utrzymywaé, ze (wzgledna) porazka tych zabiegdw
winna by¢ przypisywana wytacznie niedostatkom doktryn prawniczych?
Argument w tej mierze sprowadza si¢ do spekulacji nad kwestiami
o zasadniczo empirycznym charakterze. By¢é moze, $rodki prawne sku-
tecznie wdrazane przez odpowiedni czas wytworza nowe perspekty-
wy spoteczne. Ale formutowanie problemu w takich kategoriach su-
geruje mozliwod¢ istnienia luki pomiedzy S$wiatem prawa i $wiatem
spotecznym oraz redukuje ,,sprawcza" site¢ prawa do kwestii empirycznej.

By¢ moze jednak stanowisko ,krytyczne" jest wrecz przeciwne,
tzn. ze formy liberalnego prawa same sa okre$lone przez aprioryczne
kategorie spoteczne. ,,Krytyczne" ujecie catkowitej wzajemnej penetra-
cji swiata prawa i Swiata spotecznego pozwala i na ten punkt widze-
nia. Ujecie takie wydaje si¢ by¢ blizsze stanowisku Ungera, ktéry wy-
wodzi prawne zasady uczciwosci i wspdlnoty z instytucji rodziny, przed-
stawiajac je przy tym jako kontr-zasady wobec zasad kontraktowych
i zasad interesu wtasnego dominujacych na rynku. Nalezy jednak prze-
strzec przed zbyt tatwym akceptowaniem rozréznienia migdzy warto$cia-
mi rodzinnymi a rynkowymi. Gdy Tonnies rozwijat koncepcje owych
zasad, nie lokowat ich w ramach konkretnych struktur spotecznych, ta-
kich jak np. rodzina. Odnosi¢ si¢ one miaty raczej do charakteru i ja-
kosci stosunkdw spotecznych w ramach wspdlnoty, jakiejkolwiek wspodl-
noty, czasami za$§ nawet catej spoteczno$ci. Uznawano réwniez pojecia
te za typy idealne (w ujeciu weberowskim), typy, ktérych elementy da-
wato sie¢ odnajdywaé w réznych proporcjach w réznorakich spoteczno-

 Zob. J. M. Eekelaar, S. N. Katz, The Resolution of Family Conflict: Com-
parative Legal Perspective, Toronto 1984.
¥ 'Zob. tez K. O'Donovan, Sexual, rozdziat 7 i 8.
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Sciach lub réznych czesciach spoteczenstwa. Nie moze wiec zaskakiwad

konstatacja Olsen, ze niektére z cech ,rodzinnych" — np. dominacja
mezczyzn nad Kkobietami — wystepuja rowniez w instytucji rynku,
a pewne cechy typowe dla tego ostatniego — np. dazno$¢ do zrealizo-

wania wlasnego interesu (wystepujaca zwtaszcza wsrédd mezczyzn) —
pojawiaja si¢ takze w rodzinach.

Niemniej, przyznaé réwniez trzeba, ze istnieje przekonanie spotecz-
ne, wedtug ktdorego warto$ci prezentowane przez rodzine i przez $wiat
w stosunku do niej zewnegtrzny nie sa zbiezne. Powszechny jest po-
glad, ze rodzice nie tylko powinni, ale takze faktycznie zywia wobec
swych dzieci uczucia inne niz te, ktére moégtby zywi¢ pracodawca wo-
bec pracownikow. Nawet jesli niechetnie zdaje si¢ sobie sprawe, ze mat-
zonkowie moga nie wytrwaé przez wiele lat w uczuciu altruistycznej
mitodci, ktérego sie od nich oczekuje, to jednak uwaza sie¢ — jak sadze
— ze tacza ich wiezy wzajemnej odpowiedzialnosci o innym charakte-
rze niz wiezy taczace wspolnikdéw. Spolecznie uznane rozgraniczenie tego
rodzaju moze z pozytkiem by¢ opisywane w kategoriach podziatu na
sfere ,,publiczna" i ,,prywatna’.

Wpltyw owych rézniacych si¢ pogladow na doktryny prawnicze nie
jest jednak bezposredni. Rozwazmy choéby zwiazek migdzy rodzicem
a dzieckiem. Mozna bez watpliwo$ci orzec, iz oczekiwaniem spotecznym
jest by rodzice kochali swe dzieci’’. Prawo wszakze tego nie nakazuje.
Wedlug prawa angielskiego — a nie ma powodu by uznawaé je za
istotnie rézniace si¢ od innych systeméw — bedzie ono interweniowad
przeciwko rodzicom tylko wowczas, gdy dopuszcza si¢ powaznego za-
niedbania wobec dziecka. Nie byty rowniez rézne systemy prawne sku-
teczne w kwestii ochrony zon przed zlym traktowaniem przez mezow,
a wiec przez tych, ktdérzy w opinii spotecznej winni im mitos$¢ i wspar-
cie. Mozna argumentowaé, ze roznice miedzy stosunkami prawnymi
w sferze prywatnej i publicznej rysuja si¢ jasniej, gdy spojrze¢ na
kwestie ekonomiczne. Lecz to watpliwy argument. Oczywiscie prawo an-
gielskie przyjmowato, iz maz ma obowiazek utrzymywaé zone¢. Ale me-
chanizmy stuzace do wyegzekwowania tego obowiazku przez wieki cate
byty niewidoczne. I faktycznie, jesli para zyta razem, obowiazek uzna-
wano wprost za nieegzekwowalny;, po separacji obowiazek ten stawat
sic egzekwowalny w szczegdlnych sytuacjach, o ktdérych nizej. Jest
prawda, ze inne systemy prawne szly dalej w ujeciu obowiazku megza
zaspokajania potrzeb zony. Czy jednak sformutowania te miaty lub ma-
ja wiecej tre$ci, gdy przyjrze¢ si¢ blizej sposobom ich wprowadzania
w zycie?

Sprawa nie polega ani na tym, Ze nie ma rdéznic miedzy stosun-

* Zob. R. Dingwall, J. Eekelaar, T. Murray, The Protection of Children: State
Intervention in Family Life, Oxford 1983.
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kami wewnatrzrodzinnymi a handlowymi, ani tym bardziej na tym, by
prawo miato je ignorowaé. Chodzi za$ o to, ze rdznice te sa proble-
matyczne oraz o to, ze nie jest wcale oczywiste ze normy prawne sa
na tyle ,wrodnicte” w rodzine by zmiany w sferze prawnej miaty byé
bezposrednio, czy w ogole, przenoszone do sfery spotecznej, ani tez nie
jest oczywiste by sformutowane w kategoriach spotecznych oczekiwania
rodzinne miaty koniecznie znajdowaé¢ odbicie w normach prawnych. Nie
wydaje si¢ rowniez, by réznice pomiedzy rodzina i rynkiem zmuszaty
do podtrzymywania jakiej$S zasadniczej dychotomii mogacej stanowié
podstawe dla opisu lub krytyki prawa. Nizej postaram si¢ wykazaé, ze
nawet jesli uczyni¢ mozna pewne rozrdoznienia, to te ktére czyni sig
miedzy sfera prywatna i publiczna sa dla celdw zrozumienia prawa ro-
dzinnego w gidéwnej mierze iluzoryczne i ze potrzeba innego podejscia,
jesli chce sie¢ wiernie oddaé¢ role odgrywana przez prawo w zyciu ro-
dziny.

2. SFERA PUBLICZNA I PRYWATNA: DYCHOTOMIA PRZELAMANA

Przed kilku laty D. Kennedy przedstawit sposdb eliminowania przez
réznych autoréw dychotomii migdzy sfera publiczna i prywatna do
stopnia umozliwiajacego im opisanie archetypu instytucji ,,prywatnej",
tj. rodziny, w kategoriach ,publicznych"”. Jeéli zabieg taki moze byé
uwienczony sukcesem — a uwazam, Zze moze — to uzyteczno$é¢ owej
dychotomii dla wspdtczesnych badan prawniczych upada.

Dwa wazne obszary prawa rodzinnego moga postuzy¢ jako ilustra-
cja powyzszego twierdzenia. Pierwszy dotyczy kwestii ekonomicznych.
Wskazano wcze$niej, ze gdy z jednej strony spoleczna percepcja zycia
rodzinnego akcentuje obowiazki alimentacyjne miedzy czlonkami gru-
py, z drugiej uderza — przynajmniej w historii prawa angielskiego —
maty stopien odzwierciedlenia tej tendencji w mechanizmach prawnych.
Common law nie naktadato na ojca obowiazku utrzymywania dzieci.
Nawet podobny obowiazek me¢za wobec zony byl w zasadzie niemozliwy
do wyegzekwowania®™. Réwniez w systemach prawnych mocniej akcen-
tujacych wspomniane obowiazki, odpowiednie normy prawne miaty bar-
dziej charakter deklaracji niz instytucji realnie dopuszczajacej mozli-
wo$¢ sankcji. Jaki wiec byl 6w zwiazek miedzy prawem a ekonomika
rodziny?

Twierdze, iz spoteczenstwa opieraty sic na zatozeniu, ze zasoby roz-
dzielane sa wsrdd ich nowych cztonkéw, tj. dzieci (do niedawna najlicz-

* D. Kennedy, The Stages of the Decline of the Public'Private Distinction,
University of Pennsylvania Law Review 1982, nr 130, s. 1349 -1357.

* Zob. J. Eekelaar, M. Maclean, Maintenance after Divorce, Oxford 1986, roz-
dziat 11 2,



Co to jest ,krytyczne" prawo rodzinne 149

niejszego segmentu wickszo$ci spoteczenstw) poprzez mechanizmy rodzin-
ne, a doktadniej: przez cztonka rodziny, dorostego mezczyzne. Zaktada-
no dalej, ze zebrane przez niego owoce dziatalnodci ekonomicznej przej-
da na matke. Byto niemato bodzcéw do postepowania w taki wtasnie
sposéb. W spoteczenstwach rolniczych dzieci byty zZrédtem sity robo-
czej do pracy w polu, pdzniej stawaly si¢ zZréodtem dochoddw, pracujac
poza domem przynosity bowiem zarobki do domu. Zawsze tez byly po-
tencjalnym zrédtem utrzymania dla ojca w latach jego staro$ci. On z kolei
musiatl utrzymywaé zone by zagwarantowaé utrzymanie dla dzieci. Choé
w jakim$ sensie ,,prywatne”, sa to podstawowe funkcje wspdlnoty, funk-
cje ,,publiczne". Jest to skuteczny system rozdziatu zasobéw i nie wy-
maga on wspdlnotowej nadbudowy. Oczywiscie, brak zewng¢trznej kon-
troli dziatalnosci gtowy rodziny moze przynie$¢ rezultat w postaci po-
waznych naduzy¢ z jego strony. Poza tym, system ten =zalezny jest
takze od sprawnego funkcjonowania catego uktadu rodzinnego. System
ten znajdzie si¢ bowiem w niebezpieczenstwie, gdy glowa rodziny od-
taczy siec od wspdlnoty, czy to w poszukiwaniu zajecia, czy w wyniku
dysfunkcji matzenstwa, czy wreszcie gdy korzys$ci ekonomiczne z posia-
dania dzieci zmniejsza sie¢ lub zanikna. Zdarzyto si¢ co$ podobnego
w Anglii w XVI wieku i od tego momentu prawo jest coraz bardziej
aktywne we wdrazaniu rodzinnych obowiazkéw alimentacyjnych. Ale
poczatkiem tego procesu byta zwickszona zalezno$¢ alimentacyjna po-
rzuconych kobiet i dzieci od spotecznosci w ktdrej przyszto im zyé, zja-
wisko ktdore postrzegano jako zagrazajace dobrobytowi tejze wspodlnoty.
Jesli spojrze¢ na rozwdj sankcjonowania obowiazkéw rodzinnych, czy
to w Anglii od XVI wieku do dzi§, czy we wspdtczesnych panstwach
afrykanskich, czy tez je$li przyjrze¢ siec nowym postanowieniom ko-
dekséw europejskich zwickszajacych uprawnienia  wspdtmatzonka do
dziedziczenia majatku rodzinnego, czy wreszcie je$li mie¢ na uwadze
nowe ustawodawstwo amerykanskie w kwestii egzekwowania obowiaz-
kéw alimentacyjnych wobec dzieci, nasuwa si¢ nastgpujacy wniosek:
zakres ingerencji prawnej w egzekwowanie solidarnosci rodzinnej pozo-
staje w stosunku wprostproporcjonalnym do stopnia nieskutecznosci ro-
dziny jako dystrybutora zasobéw w ramach spolecznosci’.

Doniosto$¢ powyzszego stwierdzenia dla naszych rozwazan jest na-
stepujaca. Prawo jest instrumentem publicznym. Ujecie w normach
prawnych warto$ci spotecznych zwiazanych z zyciem rodzinnym na-
stepuje albo wzmacnia sic wowczas, gdy rozktad zycia rodzinnego osta-
bia zdolno$¢ rodziny do stuzenia spotecznosci i w ten sposdéb powstaje
zagrozenie dla interesOw publicznych, czy to poprzez zwigkszony nacisk
na finanse publiczne, czy tez poprzez grozbe destabilizacji spotecznej.

37

Por. M. T. Meuiders-Klein, J. Eekelaar, Family, State and Individuai Econo-
mie Security, Oxford 1988.
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I odwrotnie: gdy interes publiczny jest zaspokojony poprzez wtasciwe
funkcjonowanie systemu rodzinnego, wowczas prawo odgrywa niewielka
role w okreé$laniu lub egzekwowaniu pozadanych warto$ci. Je$li powyz-
sza analiza jest trafna, to wprowadza w btad przedstawianie prawnych
obowiazkow rodzinnych w taki sposéb, jakby byty w opozycji do for-
mut prawa ,publicznego". Przeciwnie, winny one by¢ postrzegane jako
integralna cze$¢ systemu prawa publicznego.

Drugim obszarem ilustrujacym moje twierdzenie niech bedzie histo-
ria angielskiej polityki socjalnej wobec dzieci. W czasach pre-industrial-
nych prawo zajmowato si¢ ochrona interesow dziecka tylko o tyle, o ile
«miato ono staé si¢ spadkobierca obszaréw ziemskich. Byta to bowiem
sprawa istotna dla spoteczno$ci zainteresowanej wowczas tym, by wilas-
no$¢ pozostawata w rekach rodziny. Dziecko mogto by¢ takze zrédiem
bogactwa dla rodziny, czy to poprzez matzenstwo, czy tez w rezultacie
$§wiadczenia przez nie ustug i takie interesy takze znajdowaty ochroneg
prawna przed ich uszczupleniem w drodze dziatan osdb trzecich wyrza-
dzajacych szkode dziecku™. Prawo nie interesowato sie¢ jako$cia stosun-
kéw rodzinnych lub dzie¢mi jako takimi. Natomiast regulowato sposob
alokacji dobr pomiedzy grupami rodzinnymi. Ten bowiem obszar zainte-
resowania publicznego uwazano woéwczas za wymagajacy unormowania.

Ale przejawy spotecznego zainteresowania dzie¢mi i ,,prywatnym”
$wiatem rodziny moga takze odnalezione by¢ gdzie§ indziej. Pelling”
opisuje sposob, w jaki juz w XVI wieku spoteczno$ci zainteresowane
~jakoscia" przysztych pokolen reagowaty na zly stan zdrowia dzieci
(réwniez stan zdrowia wynikajacy z niewtadciwych zabiegdéw rodzi-
cielskich). Réwniez w szczytowym — zdaniem autoréw ,krytycznych" —
okresie liberalizmu, tj. w XIX wieku, ustawodawstwo angielskie nakta-
dato na rodzicéw obowiazek prawny (sankcjonowany przez prawo kar-
ne) zaszczepienia dzieci przeciwko ospie w pierwszym roku zycia®.
W tym samym XIX wieku zaobserwowaé mozna byto wzmocnienie
ochrony prawnej dzieci przed szkodami wyrzadzanymi im przez rodzi-
cOw. W pierwszym okresie nastapito to w kontekscie obaw o porzadek
publiczny w zwiazku z hordami bezdomnych dzieci wtdczacych sig¢ uli-
cami na poczatku XIX wieku''. Lecz zainteresowanie spoteczne tym,
co si¢ dziato — lub co si¢ nie dziato — w zaciszu domu rodzinnego

*® Zob. J. Eekelaar, The Emergence of Children’s Rights, Oxford Journal of

Legal Studies 1986, nr 6, s. 161 -182.

*® M. Pelling, Child Health as a Social Value in Early Modern England, Journal
of the Society for the Social History of Medicine 1988, s. 136 - 164.

“ Zob. R. Porter, D. Porter, AIDS: Law, Liberty and Public Health, w: Health,
Rights and Resources: King's College Studies 1987-8, pod red. P. Byrne'go, Oxford

1988, rozdziat 4.
“J. Eekelaar, R. Dingwall, T. Murray, Victims or Threats? Children in Care

Proceedings, Journal of Social Welfare Law 1982, s. 68-82.
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znajdowato wyraz nie tylko w postaci $§rodké4w prawa karnego czy so-
cjalnego. Powinniémy przypomnieé sobie teraz ostrzezenie Rose'a® o ble-
dzie w utozsamianiu sfery publicznej z panstwowa. Wazna role w sze-
rzeniu kontroli spotecznej nad rodzicami odgrywaty dobrowolne stowa-
rzyszenia, nie za$ panstwo. Chodzito przy tym o préby przeksztatcania
zachowania jednostek w kierunku zgodnym 2z oczekiwaniami szerszej
spotecznodci. Np. fundusze i ustugi podzielane byty miedzy ubogich pod
warunkiem, ze zachowywali si¢ oni zgodnie z okreslonym kodeksem mo-
ralnym. W szczegdlnodci przekonanie, ze przestgpcze zachowania byty
raczej kwestia wychowania niz sprawa cech wrodzonych, doprowadzito
reformatorow do wniosku, ze zachowania takie wywolane sa gldéwnie
poprzez wadliwe funkcjonowanie rodziny. Lekarstwem na to byto wigc
usuwanie dziecka z rodziny®. I tak jak nie powinniémy utozsamiaé ta-
kich dziatan z panstwem, tak tez nie powinniSmy dochodzi¢ do wniosku,
ze byly one forma narzucania klasowo zdeterminowanych wartosci. Wicle
bowiem dobrowolnych stowarzyszen korzystato z poparcia klasy robotni-
czej lub wrecz z jej szeregéw sie wywodzito*.

Panstwo z kolei mocniej zaangazowato si¢ w owo procesy ,norma-
lizacyjne" woéwczas, gdy zaczeto wini¢ rodzine za dostrzegalnie zta kon-
dycje fizyczna mtodego pokolenia w czasach zagrozenia dla potegi im-
perialnej, zwlaszcza za$ nasilajacych sie wptywéw niemieckich . W Anglii
dziatalno$¢ ta przybrata gtdwnie postaé¢ $rodkdéw z zakresu opieki zdro-
wotnej, w innych za$ krajach podobne obawy o kondycje narodu znajdo-
waty wyraz w odpowiedniej polityce rodzinnej, zwtaszcza za$ polityce
pronatalistycznej. Mozna wigc zauwazyé, ze najbardziej intymne procesy,
takie jak prokreacja i jako$¢ opieki nad dzieckiem, przedstawiaja istot-
ne znaczenie dla szerszej spotecznosci. Ze spotecznego punktu widzenia
moga one by¢ traktowane jako materie prywatne, nie za$ publiczne. Ale
z punktu widzenia polityki prawnej dotycza one interesu publicznego
w takim samym stopniu, jak kazda inna materia poddana prawnej re-
gulacji.

Powstaje pytanie, jak — z uwagi na interes publiczny w kwestii ja-
kosci opieki nad dzieckiem — scharakteryzowaé¢ winno si¢ role rodzi-
cielska w kategoriach dychotomii sfery prywatnej i publicznej? Mozna
bowiem powiedzie¢, ze opicka nad dzieckiem jest sprawa prywatna, pod-
dana interwencji panstwa tylko wtedy, gdy przekraczane sa normy pub-
liczne. Mozna jednak takze utrzymywaé, ze normy dotyczace opieki nad

“ N. Rose, Beyond.

“ J. Eekelaar, Family Law and Social Control, w: Oxford Essays in Jurispru-
dence (Third Series), pod red. J. Eekelaara, J. Bella, Oxford 1987, rozdziat 6.

“ Zob. R. Dingwall, J. Eekelaar, Families and the State: An Historical Per-
spective on the Public Regulation of Private Conduct, Law and Society Review
1988, s. 341 - 361.

* Ibidem.
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dzieckiem wywodza si¢ z regulacji bytu spotecznodci i ze rodzice dziataja
tylko jako przedstawiciele tejze spotecznoSci z zadaniem wdrazania jej
polityki. Mozna odnalez¢ wiele argumentow na rzecz ktorejkolwiek z tych
koncepcji. Tego typu charakterystyki, wzmacniane wiara W znaczenie
dychotomii, sa jednak chybione. One bowiem sa tylko dwoma réznymi —
cho¢ w rownym stopniu do obrony — sposobami patrzenia na to samo
zjawisko.

Zamiast jezyka uzywajacego okreSlen ,,prywatny”, ,,publiczny”, wole
odwolywaé sie do pojecia interesu publicznego. Funkcjonowanie insty-
tucji nalezacej do sfery ,,prywatnej” moze czesto byé sprawa interesu
publicznego. Podlega ona wigc wdwczas regulacji prawnej, i zawsze tak
byto. Matzenstwo, ,brama" do sfery prywatnej, od dawna jest pod kon-
trola publiczna w wickszo$ci spoteczenstw (,liberalnych" czy innych).
Regulacja uniewazmalno$ci i rozwodu, siegajaca do najintymniejszych
aspektéw stosunkow osobistych, nie miata respektu dla stworzonych
przez spoteczenstwo kategorii. Z punktu widzenia zrozumienia prawa
rodzinnego wymaga analizy proces przej$cia od spostrzezenia, ze zacho-
wanie — obojetne czy mieszczace si¢ w sferze prywatnej czy publicznej
— dobrze stuzy interesowi publicznemu bez wzywania prawa na pomoc,
do przekonania, ze interes publiczny wymaga reakcji prawnej. Wymagaé
to bedzie wziecia pod uwage wyobrazenia, jakie dana spoteczno$¢ ma o so-
bie i o zdarzeniach, ktére obrazowi temu mogtyby zagrozi¢. Wymagaé to
bedzie takze przebadania historycznie uwarunkowanej konfiguracji grup
interesu w ramach danej spotecznos$ci oraz ich kontroli i dostepu do pro-
cesu prawotwoérczego. Krotko mowiac, winno zwrdci¢ sie uwage na cha-
rakter i tre$¢ interesu publicznego aktualnego w danym czasie w ra-
mach okreslonej spotecznos$ci, nie za$ na jakie$ aprioryczne klasyfikacje
majace mata doniosto$¢ z punktu widzenia prawa.

IV. CZYM WIEC JEST ,,KRYTYCZNE" PRAWO RODZINNE?

Odrzuciwszy podziat na sfer¢ prywatna i publiczna jako $rodek uzy-
teczny dla opisu lub zrozumienia prawa rodzinnego, winniSmy przez
chwile zastanowié sie¢ nad inna jeszcze kwestia. Mianowicie, wskazano *,
ze cecha roézniaca teorie ,krytyczna" od ,liberalnej" jest to, ze autor
,krytyczny" wtacza do analizy prawniczej réwniez swoje nader czytelne
stanowisko ideologiczne.

Jedliby tak wtasnie bylo, to podejscie ,krytyczne" zwracatoby sie
w kierunku programu politycznego; nie miatoby wigc wéwczas doniostosci
dla prawoznawstwa. Mogliby jednak autorzy ., krytyczni" twierdzié, ze

bez wzgledu na utomnosci ich aparatu pojeciowego oraz bez wzgledu na

“ R. Brownsword, Book, s. 329.
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to czy maja jaki§ okreslony program czy nie, ich zastuga jest zdemas-
kowanie uktaddw sit przenikajacych pozornie neutralne zasady prawa
liberalnego. Tak np. argumentuje Symes' przedstawiajac poglad, iz,
gtéwna kwestia na wokandzie zmian w prawie rodzinnym jest zalezno$é
ekonomiczna kobiet. Olsen® idzie jeszcze dalej widzac konieczno$é prze-
tamania nie tylko dychotomii migdzy rodzina i rynkiem, lecz takze dy-
chotomii migdzy kobieta i mgzczyzna. Zrédet obu tych dychotomii dopa-
truje sie bowiem autorka w ograniczeniach spotecznych narzuconych ko-
bietom w zwiazku z petnieniem przez nie rd6l zwiazanych z ptcia i wy-
chowywaniem dzieci.

Czym wigc rdéznitoby si¢ od powyzszego podejécie zastosowane przez
autora ,me-krytycznego"? Z pewnoS$cia nie tym, ze utrzymywatby iz
istnieje dogmatyczna, nieprzekraczalna przepa$é¢ migdzy sfera ,publicz-
na" i ,prywatna". ROwniez nie tym, ze pominatby analiz¢ ekonomicznej
zaleznosci kobiet, czy ze przyjalby odmienny wniosek w kwestii kluczo-
wego znaczenia rol zwiazanych z ptcia i wychowywaniem dzieci w stwo-
rzeniu owej zalezno$ci. Bedac jednak w mniejszym stopniu przekonany
do pogladu, iz cechy te sa niczym innym jak tylko manifestacja liberal-
nej ideologii prawnej, autor ,nie-krytyczny" modgtby byé bardziej ostroz-
ny w proklamowaniu koniecznos$ci ich wyeliminowania. Analiza autora
,hie-krytycznego" mogltaby natomiast skoncentrowaé si¢ na tym jak do
tego doszto, ze spoteczenstwa zaczely w wigkszym stopniu zdawaé sobie
sprawg z rdl, ktdére kobiety petnia w ramach wspdlnoty oraz u$wiada-
miaé sobie rézne inne aspekty interesu publicznego.

Autor ,nie-krytyczny" mdgltby tez postawié¢ szereg pytan nastepuja-
cego rodzaju. Czy spoteczno$é miataby dazy¢ do uniezaleznienia ekono-
micznego kobiet poprzez $wiadczenia na ich rzecz z funduszéw publicz-
nych w uznaniu kosztéw wychowywania dzieci? Je$li tak, jakie bylyby
tego implikacje dla gospodarki narodowej? Jak =zabieg taki wptynalby
na rownowageg ekonomiczna migdzy rodzinami (np. czy bogate rodziny
dostatyby wiecej niz biedne, dlatego ze dla nich koszty utrzymania dzie-
ci bytyby wyzsze; albo czy je§li dochéd meza bytby wyzszy, to dostatyby
mniej, przez co zachowany bylby brak réwnowagi pomigdzy bogatym
me¢zem a zona?). Czy koszty alternatywnych form opieki nad dzieckiem
winny byé potracane z zarobkow? Jesdli tak, to czy nie bytaby to kara za
pozostawanie w zatrudnieniu? Je$li za$§ nie, to czy panstwo nie $wiad-
czytoby w ten sposéb dotacji na rzecz osob lepiej sytuowanych? Czy
wreszcie ostatecznym celem jest osiagnigcie rownosci ekonomicznej mig-
dzy wszystkimi mezczyznami i wszystkimi kobietami, czy tylko pomig-
dzy mezem i zona w ramach matzenstwa, czy tez moze pomiegdzy kazdym,
z rodzicéw i dzie¢mi?

‘" P. Symes, Property.
“ F. E. Olsen, The Family, s. 1567 -1578.
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Pytania podobne do powyzszych zyskuja na znaczeniu woéwczas, gdy
zaktéceniu ulegaja mechanizmy, ktére mozna by nazwaé , naturalnymi"”
mechanizmami dystrybucji zasobéw w rodzinie. Zaktdcenia te powstaja
nie dlatego by mechanizmy owe nalezaty do ,niedotykalnej" sfery pry-
watnej i stad nie mogty by¢é usprawniane lub nawet zastgpowane przez
inne. Dzieje si¢ tak dlatego, ze wigksza porcja $§rodkéw ekonomicznych
wprowadzona do obiegu" gospodarstw domowych z dzie¢mi wywoluje
szereg zjawisk pochodnych. To samo nastapitoby gdyby — jak to pod-
noszono niedawno w Wielkiej Brytanii — dzieci miaty by¢ lepiej chronio-
ne poprzez wzmocnienie wtadczych uprawnien stuzb spotecznych®.

W tym miejscu autor ,krytyczny" mogiby powtdrzyé zastrzezenie,
iz obecna doktryna panujaca jest peina sprzeczno$ci. Na to odpowie-
dzie¢ by mozna, ze ujawniajac w ramach systemow liberalnych wspdt-
wystepowainie przeciwstawnych sobie zasad i wartoSci o odmiennych
znakach, nauka ,krytyczna" odkryta nie stabos$é, lecz site tych syste-
mow™. Sa powody by przypuszczaé, ze uznanie i artykulacja poprzez
prawo szerokiego spektrum wartoéci’’ wystepujacych w ramach spote-
czenstw wskazuje na zdrowsza polityke niz taka, w ramach ktérej jedna
grupa warto$ci osiaga na tyle znaczna przewage, ze eliminuje inne.
Z punktu widzenia prawoznawstwa, zrozumienie kluczowego zagadnienia
teoretycznego podniesionego przez Hunta, tj. kwestii ,relatywnej auto-
nomii prawa", staje si¢ tatwiejsze, gdy docenié, ze jednym z najistotniej-
szych zadan prawa jest taki jego udzial w procesie wyboru miedzy war-
tosciami stojacymi w konflikcie, by rezultat prawny nie byt sam w so-
bie wewnetrznie sprzeczny lub niespdjny. Proces, moca ktérego wybory
spos$rod stojacych w konflikcie warto$ci sa rozstrzygane w postaci roz-
wiazan mieszczacych sie w spdjnych ramach jest owym niepowtarzalnym
wktadem wnoszonym do porzadku spolecznego przez instytucje prawne.
Tenze wtasnie proces jest zrédtem ,relatywnej autonomii" prawa wobec
sit spotecznych, ktérych jest ono wyrazem.

Zakres w jakim wielo$¢ mechanizméw instytucjonalnych i prawnych
sktadajacych si¢ na wspdiczesne spoteczenstwo uzyskuje spdjnosé jest
przedmiotem badan prawnych, a sposdb w jaki godzi si¢ stojace w kon-
flikcie wartosci jest zagadnieniem stale otwartym dla rozwazan i re-
wizji. Autor ,krytyczny" w mniejszym by¢ moze stopniu niz autor nie
nalezacy do tego ruchu, zajmuje si¢ badaniem doktrynalnych i empirycz-
nych probleméw z zakresu osiagania stanu owej spdjnosci, w wickszym
za$ jest pewien odpowiedzi na pytania o konflikty wartos$ci. Jego dewiza

* Podaje za R. Dingwallem, A Child in Trust. Report of the Inquiry into the
Death of Jasmine Beckford, Modern Law Review 1986, nr 49, s. 489 - 507.

% Zob. M. Krygier, Critical, s. 34 - 37.

* Termin ,warto$ci" oznaczaé ma cele, aspiracje, idealy wyznawane przez
znaczaca czg$¢ danej spotecznosci.
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jest wiec bardziej wiara niz prawda™. Jeéliby tak wtaénie byto, to moz-
na zadaé pytanie, czy aby 6w ruch nie przywtaszczyt sobie nazwy , kry-
tyczny" bezpodstawnie.

Z jezyka angielskiego ttumaczyt Andrzej Szlezak

WHAT IS ,,CRITICAL" FAMILY LAW?

Summary

A growing segment of British legal literature, identified by the label Criti-
cal Legal Studies UK might be explained as a delayed reflection of the ,movement”
of that name originating in the United States.

The purpose of this article is to attempt an assessment of the value which
a ,.critical" approach might hold for English family law.

It is not easy to capture the essential thread of critical legal studies. ,,Criti-
cal" legal writers would reject a view of law which saw legal decisions as for-
mal deductions from established premises, and systems of law as emanations of
systems of values which have inherent, objective validity. Instead, the ,critical”
legal conclusion — scarcely a revelation — is that the law is ,inextricably mixed
in the totality of social relations and institutions".

As far as family law is concerned, ,critical" legal writers would claim that
,at the root of a critical theory is the, public/private dichotomy". The author
questions the usefulness of that dichotomy as a tool of contemporary legal ana-
lyses. Then, he tries to prove that one feature of ,critical" legal theory not shared
by "non-critical (liberal)" theory is that the critical writer inserts an explicit
ideological stance into his or her legal analysis. If this is so — claims the author —
the "critical" approach reverts to a political programme, and is jurisprudentially
irrelevant. If the "critical" writer is less concerned about exploring the doctrinal
and empirical problems of achieving coherence within the multitude of legal and
institutional mechanisms and is surer of the answers to the value-conflicts than
the "non-critical" scholar, i.e. if his/her "currency is commitment rather than
truth”, one may truly ask whether the movement has appropriated to itself the
epithet "critical" under false pretences.

** R. Brownsword, Book, s. 329: its currency [..] is commitment rather than
truth.”





