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Wstep

Rozumowi wiec ludzkiemu nie
trzeba dodawacé skrzydel, lecz raczej
ofowiu i ciezaréw, azeby hamowaty
wszelkie wyskoki i wzloty.
Francis Bacon

Prawo jest czeScig rzeczywistosci. Specyficzng, lecz nie wyla-
czong spod zasad rzadzacych umystem, decyzjami i zachowa-
niami czlowieka. Nie moze ich ignorowac takze prawoznawstwo.
Rozwijane w nim teorie muszg stanowi¢ mozliwie spéjny
element sieci naukowych wyjasnien faktéw, z jakich sklada
sie porzadek prawny. Badania nad prawem nie moga pozwo-
li¢ sobie na luksus izolacji i samodzielnosci. Nie moga tez
nie by¢ interdyscyplinarne - mimo wszelkich wiazacych sie
z tym pulapek i ryzyk. Tylko tak s3 bowiem w stanie unikng¢
znacznie wiekszych.

Rzeczywistos¢ prawa jest w zamierzeniu krokiem w tym
wiasnie kierunku. Prébg zarysowania obrazu porzadku praw-
nego, ktory bylby rozumiany nie tylko naturalistycznie, lecz -
horribile dictu - scjentystycznie. Co przez to rozumiem?

Naturalizm, do ktérego sie przyznaje, jest dla mnie po
prostu przekonaniem, Ze ,opis i zrozumienie prawa musi
odwolywac sie do bytéw i mechanizmoéw, ktére okazaly sie

owocnymi narzedziami wyjasnien w naukach empirycznych



(bedacych jedynym wiarygodnym Zrédlem wiedzy o tym, co
realne)”. Filozoficzne zalozenia, na jakich si¢ opiera, sa zto-
zone i kontrowersyjne. Mam ich $wiadomos¢. Nie uwazam
jednak, by ich obrona byta dla wiarygodnego zrozumienia
rzeczywisto$ci prawa najistotniejsza. Staram sie wiec budo-
waé argumentacje, ktéra ma charakter jesli nie afilozoficzny,
to przynajmniej minimalizujacy role najscislej rozumianych
probleméw filozofii prawa.

Scjentyzm, ktéry mam tu na mysli, oznacza natomiast
przekonanie, ze zgodnos¢ teorii prawa z wynikami nauk empi-
rycznych stanowi nadrzedne kryterium wiarygodnosci jej
twierdzen. Jest to jedyny sposob ostatecznego ,odczarowania”
porzadku prawnego. Nierzadko takze rozpraszania wielu
dotyczacych go wciagz ztudzen.

Rzeczywistos¢ prawa jest jednak ostatecznie esejem filozo-
ficznoprawnym. Zawarte w nim rozwazania moga i musza
wiec wykraczaé poza dorobek poszczegdlnych dyscyplin wiedzy.
Jego rolg jest wyciggad z nich szersze wnioski. Takie, ktore
pozwalaja poszukiwaé ogdlnego obrazu prawa wylaniajacego
sie z wielosci badan szczegdtowych i prowadzonych wokot nich
dyskusji. Obrazuy, jak w odniesieniu do prawa ,rzeczy, w naj-
szerszym rozumieniu tego stowa, majg sie - w najszerszym
rozumieniu tego stowa - do siebie™ Wnioski tego rodzaju
musza by¢ przynajmniej czeSciowo spekulatywne. Poszukuja
bowiem we fragmentarycznym - i ze swej natury zmiennym -

stanie wiedzy empirycznej prawd nieco bardziej uniwersalnych



i ponadczasowych3. Hipotez, ktdre bylyby tego stanu wiedzy
najlepszg mozliwg interpretacja.

Idee, ktére przedstawiam w ksigzce, maja zbyt wiele inspira-
cji, aby dalo sie je wyczerpujaco wymienic. Naleza do nich przede
wszystkim pozytywistyczne i realistyczne koncepcje prawa,
rézne postaci decyzjonizmu, socio-ledal studies, ujecia insty-
tucjonalne w prawoznawstwie, behawioralne i ekonomiczne
analizy prawa, teoria wyboru publicznego, a takze wiele innych
pogladéw dyskutowanych w naukach prawnych i poza nimi.
Nie zaliczalbym jednak wlasnego stanowiska do zadnego z tych
nurtéw. Traktuje je raczej jako ,okruchy prawd” - trafne, cho¢
czastkowe odkrycia waznych aspektow rzeczywistosci prawa#.

Najwazniejszym zrédlem inspiracji staty sie dla mnie jed-
nak moje wlasne doswiadczenia udzialu w tworzeniu i stoso-
waniu prawa w ramach réznych struktur administracyjnych,
organizacyjnych i gospodarczych. Gromadzone w ich trakcie
obserwacje i przemyslenia powoduja, ze zadna z dostepnych
teorii prawa nie wydaje mi sie ani w pelni przekonujaca, ani
tym bardziej wystarczajaco kompletna.

Eklektyzm ma swojg oczywistg cene i swoje zagrozenia.
Ma jednak takze jedng niezaprzeczalng zalete - ,samotnos¢
zwang wolnoscig’”.

Zainteresowania badaczy prawa sa czesto ukierunkowane
bardziej na pojedyncze drzewa, czy wrecz ich galezie, niz na
calosciowy oglad lasu. Moja ksigzka jest zamierzeniem nie-
jako odwrotnym. Spojrzeniem na porzadek prawny juz nawet
nie z lotu ptaka, a raczej z pokladu wysoko przelatujacego



samolotu, z ktérego probuje sie opisaé gesta dzungles. Nie cho-
dzi mi wiec o dostrzezenie jakich$ nowych szczegdtdw, a raczej
tego, jak w tej dzungli tacza sie lub rozmijajg poszczegdlne
Sciezki - niekiedy stosunkowo nowe, czesciej juz od dawna
wydeptane i wielokrotnie przemierzone. A takze zauwazenie,
gdzie nadal ich bardzo brakuje. Nie wzbraniam si¢ jednoczesnie
przed méwieniem tego, co wielokrotnie juz powiedziano. Jak
brzmi bowiem znana madros¢ - w istocie powiedziane zostalo
juz wszystko, jednak mato kto stuchal, wiec o rzeczach waznych
trzeba méwic ponownie.

Nie formuluje w Rzeczywistosci prawa niemal zadnych recept,
jak uczynié porzadek prawny lepszym. Filozofia, jak twierdzit
Wittgenstein, ,zostawia wszystko tak, jak jest”. Mierzac ta
miarg, napisana przeze mnie ksigzka jest stricte filozoficzna.
Jednakze recept brakuje w niej przede wszystkim z powodéw
najzupelniej prozaicznych. Jakiekolwiek rozsadne wnioski
praktyczne musialtyby by¢ poprzedzone znacznie lepszym zro-
zumieniem rzeczywistosci prawa, niz jest to wciaz osiggalne.
Jezeli rolg nauki jest savoir pour prevoir, pour pouvoir, to stopien,
w jakim savoir nauk prawnych umozliwia praktyczne prevoir,
pozostaje bardziej niz skromny. Stosunkowo niewielki obszar
prawoznawczej terra recognita oczekuje na poszerzanie przez
kolejne pokolenia badaczy. Na coraz lepsze zrozumienie przy-
czyn niedoskonalosci prawa oraz mozliwosci i granic skutecz-
nego im zaradzenia. Nie ma tu drogi na skréty. I nie ma tez
chyba jej konca.
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Naturalistycznie pojmowana rzeczywistos¢ prawa, bez
metafizyki i jej porywdw, moze wydawac sie - przynajmniej
prima facie - nieco niedorzeczna i ptaska. Nie powinnismy
jednak zbyt tatwo ulegal wierze, ze prawda nie ocala, i pozwa-
la¢ prowadzi¢ sie od snu do snu na $mier¢. Méj eklektyzm
nie bylby jednak konsekwentny, gdyby parafrazy Zbigniewa
Herberta nie dopelnil wiersz Czestawa Milosza. O $wiecie
pozbawionym zludzen, niedorzecznym i plaskim, a jednak

pieknym i wartosciowym:

- Kiedy umre, zobacze podszewke Swiata.

Druga strone, za ptakiem, gora i zachodem stonca.
Wzywajace odczytania prawdziwe znaczenie.

Co sie nie zgadzalo, bedzie sie zgadzalo.

Co bylo niepojete, bedzie pojete.

- A jezeli nie ma podszewki swiata?

Jezeli drozd na galezi nie jest wcale znakiem
Tylko drozdem na galezi, jezeli dzien i noc
Nastepuja po sobie nie dbajac o sens

I nie ma nic na tej ziemi, procz tej ziemi?

Gdyby tak bylo, to jednak zostanie
Stowo raz obudzone przez nietrwale usta,
Ktore biegnie i biegnie, poset niestrudzony,
Na miedzygwiezdne pola, w kolowrét galaktyk
I protestuje, wola, krzyczy.
Czeslaw Milosz, Sens (1988)
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Przypisy do Wstepu

,Because realism means understanding reality, realists are necessarily
‘naturalists’ in the following precise sense: in describing and explain-
ing what is really going on they rely only on those mechanisms and
entities that are explanatorily fruitful in the successful empirical
sciences (those sciences being our only reliable guide to what is real).
Naturalism is the second crucial commitment of realist jurisprudence”
(B. Leiter, What is a Realist Theory of Law?, ,Journal of Institutional
Studies. Revista Estudos Institucionais” 2000, vol. 6, no. 1, s. 335).
,The aim of philosophy, abstractly formulated, is to understand how
things in the broadest possible sense of the term hang together in
the broadest possible sense of the term” (W. Sellars, Philosophy and
the Scientific Image of Man, in: Frontiers of Science and Philosophy,
ed. R. Colodny, London 1967, s. 37).

,Philosophy differs from science not by having a special subject-matter,
but by the fact that it is occupied by a science as a whole, and with the
bearing of our knowledge upon questions concerning values. [..] What
we can know is a matter for science, but what we can know is little,
and if we forget how much we cannot know we become insensitive to
many things of great importance. [..] To learn to live without certainty,
and yet without being paralyzed by hesitation is perhaps the chief
thing that philosophy, in our age, can still teach to those who study
it” (B. Russell, Philosophy, in: Idem, The Collected Papers of Bertrand
Russell, Vol.11: Last Philosophical Testament 1943-1968, ed. J. Slater,
London-New York 1997, s. 221).

I have tried to uncover and unite the truth buried and scattered under
the opinions of all the different philosophical sects [..]. I have found
that most of the sects are right in a good part of what they propose,
but not so much in what they deny” (G. Leibniz, Letter to Nicolas
Redmond, in: Idem, Philosophical Writings and Letters, ed. L. LoemKer,
Dordrecht-Boston-London 1989 [1714], s. 654-655).

Powyzsze zdanie stanowi zapozyczenie uwagi, jaka o ksiazce O. Neu-
ratha wyrazit E. Zilsel. Warto ja zresztg przytoczy¢ w szerszym kontek-
Scie, bo cho¢ zostala wypowiedziana przed niemal stu laty i dotyczyta
innego obszaru wiedzy, to takze dzis mozna ja bez zastrzezen odnies¢



do wielu obszaréw prawoznawstwa: ,Die Soziologie ist heute noch
immer ein pfadloser Urwald. Genosse Neurath ist einem Reisenden zu
vergleichen, der im Flugzeug in 3000 Meter Hohe dariiber dahinfiihrt.
Wer mitten im Urwalddickicht um einen Weg kdmpft, wird mit den
Angaben des Flugzeugpassagiers nicht allzuviel anfangen kénnen. Aber
solange fast alle Leute das Waldesdunkel mit Phantasieungeheuern
und Geistern bevolkern und Zauberlitaneien rezitieren, statt Pfade
zu bahnen, ist es schon sehr, sehr wichtig, Motorengerdusch und die
Versicherung zu vernehmen, da. es selbst im wildesten Dschungel der
soziologischen Tatsachen garantiert keine Gespenster gibt” (E. Zilsel,
Wissenschaft und Weltaschauung. Aufsatze 1929-1933, Wien-Koln-Wei-
mar-Bohlau 1992, s.149).
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Ewolucyjno-psychologiczne podloze prawa

1. Natura a kultura. Zachowania czlowieka sa wynikiem
dzialania jego umystu. Wytworem proceséw poznawczych
i decyzyjnych uksztaltowanych przez setki miliondw lat ewo-
lucji - zaréwno naszego gatunku, jak i jego biologicznych
przodkéw. Uktadu nerwowego, ktory oddziatujace na organizm
bodzce przetwarza w przezycia i reakcje. Sposob jego dziatania
jest wypadkowa adaptacji stuzacych dostatecznie skutecz-
nemu radzeniu sobie z problemami przetrwania typowymi
dla srodowiska, w jakim byly rozwigzywane'. Szczegdlnego
typu adaptacjg jest wytwarzanie $wiadomych doznan, dzieki
ktérym reagowanie na pojawiajace si¢ w otoczeniu szanse
i zagrozenia staje sie bardziej elastyczne od pozaswiadomych,
instynktownych schematéw reakcji. Do powstawania takich
doznan jest jednak niezbedny wystarczajacy poziom zlozo-
nosci struktur nerwowych. Dlatego swiadomos¢ doznaniowa
cechuje najprawdopodobniej jedynie niektére sposrod milio-
noéw gatunkow zwierzat. Przede wszystkim zwierzeta kre-
gdowe, w szczegdlnosci ssaki i ptaki, oraz stosunkowo nieliczne
gatunki bezkregowcow (jak glowonogi i niektére owady).

Na podstawowym poziomie zdolnos¢ doznawania ma cha-
rakter tzw. Swiadomosci sensytywnej - obejmujacej reagowanie
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subiektywnym odczuwaniem bdlu, przyjemnosci, strachu
i podobnych stanéw afektywnych. U czlowieka, a w mniejszym
stopniu réwniez u kilku innych gatunkéw, na jej fundamencie
rozwinela sie dodatkowo zdolnosé tworzenia w umysle kolej-
nego poziomu reprezentacji mentalnych. Ich trescia sa wlasne
doznania i inne przezywane przez siebie swiadomosci. Tego
rodzaju samoswiadomos¢, w polaczeniu z pamiecig i wyobraznia,
umozliwia prowadzenie abstrakcyjnych rozumowan, tworzenie
i realizacje plandw, a takze rozwdj ztozonej, symbolicznej komu-
nikacji. Wskutek unikalnego rozrostu i organizacji obszaréw
kory nowej (neocortex), w szczegdlnosci ptatéw czotowych moézgu,
gatunek ludzki cechuje najbardziej ztozona posta¢ tych zdolno-
$ci®. Ich dalsza konsekwencja jest tworzenie zaawansowanych
postaci kultury. Wspéltksztaltujg one - niejako zwrotnie - spo-
sOb reagowania na rzeczywisto$¢ postrzegang przez pryzmat
przyswojonych wzorcéow kulturowych.

Porzadek prawny jest jednym z wytwordw kultury. Jak
wszelkie nalezace do nich zjawiska, powstaje jednak na pod-
tozu czynnikéw biologicznych i psychologicznych. Zacho-
dzace miedzy nimi zaleznosci nie pozwalaja ich do siebie
ani zredukowad, ani tym bardziej - od siebie odizolowad.
Bez ich réwnoczesnego uwzglednienia nie da sie tez wspot-
cze$nie budowal naukowo przekonujacych teorii majacych

wyjasnia¢ nature i funkcjonowanie porzadku prawnego*.

2. Wartosci, interesy, cele i normy. Porzadki prawne roz-

winely sie na gruncie okreslonych potrzeb i predyspozyciji.
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Potrzeby znajduja wyraz w powstajacych w umysle ludzkim
wyobrazeniach pozadanych standéw rzeczy. W toku rozwoju
poznawczego i gromadzenia indywidualnych do§wiadczen sa
taczone z przekonaniami o zwigzkach pomiedzy moznoscig
ich realizacji a réznego typu zachowaniami lub zdarzeniamsi.
Sktonnos¢ do aprobaty lub dezaprobaty zachowan czy zdarzen
ze wzgledu na powigzane z nimi wyobrazenia pozadanych
standw rzeczy mozna okresli¢ przezyciami wartosci®.
Odczuwane potrzeby, a takze powstajace pod ich wplywem
przezycia wartosci w duzej mierze odzwierciedlajg obiektywne
interesy danej jednostki’. Polegaja one na pozytywnym lub
negatywnym wplywie danego stanu rzeczy na subiektyw-
nie odczuwang jakos$¢ zycia. Przezycia wartosci moga jednak
powstawal takze w oparciu o blednie rozpoznane zwiazki
przyczynowe. Rzeczywiste mozliwosci wzrostu subiektywnego
dobrostanu danej jednostki moga takze pozostawac przez nig
nieuswiadomione lub nie w pelni uswiadomione. Warunkiem
indywidualnego dobrostanu moze by¢ przy tym réwniez sama
mozliwos¢ samodzielnego definiowania swoich wartosci i celow,
niezaleznie od tego, na ile wlasne oczekiwania co do ich wplywu
na odczuwang jakos$¢ zycia okazg sie ostatecznie trafne.
Wyobrazenia abstrakcyjnych wartosci moga ulegaé konkre-
tyzacji do postaci osiggalnych efektéw dziatan. W tej postaci
staja sie wyobrazeniami celéw. Pozwalajg one tworzy¢ i reali-
zowac racjonalne plany urzeczywistniania danej wartosci.
Cho¢ wartosdi i cele istniejg jako indywidualne przezycia, ich

powstawanie ma swoje zrédto w uniwersalnych potrzebach
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gatunkowych istot ludzkich®. Na wyobrazenia sposobow reali-
zacji potrzeb istotny wplyw maja zarazem wzglednie zrézni-
cowane wzorce kulturowe. Staja sie one czescig obrazu $wiata,
przyswajanego w procesach inkulturacji i socjalizacji poszcze-
golnych jednostek. W tej postaci stanowig swego rodzaju ramy
ograniczajace i uniformizujace subiektywne wyobrazenia war-
tosci i celow.

Przezycia wartosci i celow sg gtdéwnym podlozem postaw
o charakterze normatywnym?®. Ich trescig sa wyobrazenia
okreslonego zachowania jako przedmiotu wlasnej lub czyjejs
,powinnosci”. Towarzyszy im skltonnos$¢ do odpowiedniego
reagowania na jej spelnienie lub naruszenie®®. Przejawem
poczucia powinnosci jest oczekiwanie danego zachowania
w przypadkach, ¢dy zaistnieja odpowiadajagce mu warunki,
oraz dezaprobata jego braku". Postawy normatywne wraz ze
stanowigcymi ich tres¢ wyobrazeniami powinnego zachowania
stanowig sposob realnego istnienia norm spotecznych, w tym

prawnych.

3. Porzadki normatywne. Do powstawania postaw norma-
tywnych dochodzi w rézny sposob. Moga by¢ one wynikiem
przyzwyczajenia. Sama obserwacja regularnie powtarzajacych
sie wzorcow reakcji wytwarza ,normatywna site faktycznosci™.
W wyniku tego postepowanie typowe dla danych okolicznosci
przeksztalca sie - mniej lub bardziej refleksyjnie - w zacho-
wanie nie tylko oczekiwane, ale takze postrzegane jako ,nor-

malne’, whasciwe”, a wreszcie ,powinne”. Postawa normatywna
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moze by¢ takze wynikiem $wiadomego wpajania okreslonych
wzorcow zachowania, w szczegolnosci poprzez wigzane z nim,
negatywne lub pozytywne konsekwencje. Moze by¢ wresz-
cie efektem samodzielnego rozumowania, prowadzacego do
dostrzezenia zwigzku pomiedzy danym zachowaniem a dodat-
nio lub ujemnie ocenianymi skutkami. Na ogét czynniki
takie wystepuja réwnolegle, wzajemnie wzmacniajac badz
dopelniajac swoje oddziatlywanie.

Postawy normatywne stanowig podloze regul spotecznych,
jakie tworza sie we wszystkich kulturach ludzkich. Majg one
rézny charakter i tre$¢, a ich pochodzenie jest na ogot przed-
miotem rozmaitego typu religijnych lub mistycznych wyobra-
zen. Do powstawania takich regut dochodzi dzigki specyficznej
dla gatunku ludzkiego ambiwalencji ewolucyjnie wytworzo-
nych predyspozycji®. Z jednej strony obejmuja one sktonnosci
egoistyczne. Zupelnie pozbawiona ich jednostka nie miataby
szans na przetrwanie i reprodukcje w obliczu bardziej samolub-
nie zorientowanych konkurentéw. Z drugiej, bez dodatkowych
sklonnosci do zachowan spoteczno-kooperatywnych istoty
ludzkie nie bylyby w stanie podejmowaé wspdlpracy przyno-
szacej jej uczestnikom nieosiggalne indywidualne korzysci
(a tym samym zwiekszaé szanse przetrwania w konkurencji
z innymi grupami). Zréznicowanie potrzeb, interesow i ich
umystowych przejawéw odzwierciedla te kombinacje przeciw-
stawnych, a zarazem dopelniajacych sie whasnosci*.

Istnienie porzadkéw moralnych i prawnych jest wynikiem
tej ambiwalencji. Bez sklonnosci egoistycznych bylyby one
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niepotrzebne, bez kooperatywno-spolecznych - niemozliwe.
Jej obecnos¢ skazuje jednak jednostki oraz tworzone przez
nie spoteczenstwa na nieuchronne konflikty wewnetrzne’s. Sa
one czesciowo rozwigzywane, a czeSciowo dodatkowo podsycane
powstajacymi na ich gruncie przezyciami i postawami norma-
tywnymi. Ich skutecznosé w tagodzeniu i przezwyciezaniu tego
rodzaju konfliktéw miedzyludzkich jest jednym z waznych czyn-

nikéw konkurowania ze soba poszczegdlnych spoleczenstw®.

4. Prawo jako porzadek normatywny. Reakcje i zachowa-
nia o charakterze protonormatywnym obecne s3 juz u wielu
gatunkéw zwierzat pozaludzkich”. Ksztattuja m.in. relacje
hierarchii, wzajemnosci, posiadania, stosunkéw rodzinnych,
terytorialnosci czy karania. Jednakze dopiero czlowiek stat sie
zdolny do ich konceptualizacji i komunikowania. Otworzyto
to mozliwosci ksztaltowania sie w pelni rozwinietych postaw
normatywnych. Powstajg one na gruncie wzorcéw zachowa-
nia sie, ktoérych realizowanie bylo przedmiotem wzajemnych
oczekiwan, a takze swiadomie branych pod uwage zaleznosci
pomiedzy okreslonymi sposobami postepowania a ich spo-
dziewanymi konsekwencjami. Na rudymentarnym poziomie
rozwoju taczyly one cechy religijnego tabu, zwyczaju i prawa®®.
Dopiero z czasem zaczely sie z nich wyodrebniac poszczegdlne
typy norm i tworzonych przez nie porzadkdow.

Tres¢ postaw normatywnych ksztaltuje sie w toku pro-
ces6ow zaleznych nie tylko od predyspozycji poszczegdlnych
jednostek, ale takze od otoczenia kulturowego i bezposrednich
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uwarunkowan spolecznych. Stopien zréznicowania takich
postaw jest jednak ograniczony. Ujednolicajgco wpltywa na nie
podobienstwo potrzeb, intereséw i mozliwosci istot ludzkich
oraz obiektywne zaleznosci przyczynowo-skutkowe, taczace
okreslone sposoby zachowania sie z ich rezultatami. Row-
niez gtéwne typy probleméw egzystencjalnych i spolecznych
czlowieka maja charakter wzglednie uniwersalny. Dodat-
kowe oddziatlywanie uniformizujace wynikaé moze takze
z wpltywdw miedzykulturowych. Dotyczy to szczegdlnie ostat-
nich kilku stuleci, cechujacych sie rosnacy skalg i tempem
globalizacji®.

Wyparcie koczowniczego trybu zycia przez rolnictwo
i hodowle (rewolucja neolityczna) doprowadzito do gwalttow-
nego wzrostu liczebnosci osiadtych spolecznosci ludzkich. Prze-
ksztalcania sie niewielkich, stosunkowo egalitarnych wspdlnot
w rozrastajgce sie spoleczenstwa o coraz bardziej zlozonej
strukturze. Pociagnelo to za sobg depersonalizacje tworzacych
je relacji miedzyludzkich?°. Uczynito tym samym tworzenie
i egzekwowanie generalnych wzorcéw postepowania podsta-
wowym narzedziem organizacji spotecznej i definiowania nie-
zbednych dla niej rol*.

Formalizujace sie relacje wladzy staly sie gtéwnym strazni-
kiem tadu spolecznego oraz wymiany débr i ustug. Od jakosci
ich funkcjonowania zalezalo militarne, polityczne i ekono-
miczne powodzenie poszczegdlnych spotecznosci. Powstajace
wokoét nich religijno-ideologiczne narracje dostarczaty legity-

mizacji powstajacym w ten sposdb porzadkom, jako nie tylko
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de facto zdolnym do wymuszania postuszenstwa, ale takze de
iure do tego uprawnionym.

Wyodrebnianie sie porzadku prawnego ze zwyczajow, religii
czy moralnosci zachodzito poprzez coraz bardziej swiadome
tworzenie i przymusowe egzekwowanie ogdlnych norm poste-
powania?? Ich pozytywizacja stopniowo emancypowala je od
spontanicznych regul spotecznych o proweniencji religijnej,
moralnej czy zwyczajowej?. Stawaly sie narzedziem $wiado-
mej realizacji intereséw jednostek i grup zdolnych do skutecz-
nego ksztattowania ich tresci. Tym samym porzadek prawny
przybrat charakter instrumentu sprawowania i utrzymywania
wladzy, a takze walki o wplywy i przywileje. Stworzylo to
zarazem mechanizm mobilizowania rozproszonych w spote-
czenstwie zasobow do realizacji celéw wyznaczanych przez
rzadzacych.

Uzytecznos¢ prawa jako narzedzia kontroli i inzynierii
spolecznej przyczynita sie jednoczesnie do konsolidacji wtadzy.
Monopolizacja sily i zdolnosci wymuszania postuszenstwa
umozliwily stabilizacje uprzywilejowanej pozycji spolecznej
zajmowanej przez stosunkowo nieliczne elity*. Wiele sposrod
przemian prawa ostatnich kilku stuleci stanowi prébe stopnio-
wego poszerzania dostepu do takich przywilejéw na zasadach
mozliwie uczciwej i wzglednie pokojowej konkurencji*. Towa-
rzysza temu dazenia do relatywnego polepszania warunkdow
realizacji swoich potrzeb i celéw réwniez przez tych, ktorzy

pozostaja go pozbawieni.
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5. Wspélczesny porzadek prawny. Sposrdd innych porzad-
kéw normatywnych prawo wyréznia przede wszystkim poziom
formalizacji wzorcéw zachowania, a takze ich przymusowy
i uniwersalny charakter. Tworzy ono system, w ktérym
o prawnie wigzacym charakterze normy rozstrzygaja decyzje
podejmowane réwniez na podstawie jego wlasnych norm.
Tres$¢ wielu prawnie obowigzujacych wzorcow moze w istocie
odzwierciedla¢ uksztaltowane niezaleznie od prawa normy
spoteczne. Jednakze o ich statusie i znaczeniu prawnym roz-
strzygaja formalnie podejmowane decyzje prawne. To one
przesadzaja tez o uzywanych do tego celu kryteriach. W tym
znaczeniu wspotczesny porzadek prawny ma charakter samo-
odnoszacy i samoodtwarzajacy sie (autopojetyczny).

Jednoczesnie podejmowanie decyzji prawnych i wywie-
ranie przez nie skutkéw jest mozliwe jedynie na gruncie
dostatecznie szeroko podzielanych postaw normatywnych
uczestnikéow porzadku prawnego?”. W tym sensie autopoje-
tycznos¢ prawa ma charakter jedynie wzgledny. Pozostaje
zalezna od przekonan i zachowan przede wszystkim tych
sposrdd nich, od ktérych najbardziej bezposrednio zalezy
praktyczna efektywnos$¢ podejmowanych decyzji prawnych
(policjantéw, sedziéw, urzednikow, prawodawcéw i innych
oficjeli). Ich postawy warunkuja rzeczywista normatywizacje
poszczegdlnych wzorcow zachowania sie.

Porzadek prawny istnieje zatem o tyle, o ile konkretne,
tworzace go decyzje stanowig przedmiot dostatecznie zgodnej
i stabilnej praktyki akceptowania ich jako prawnie doniostych
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(waznych). Ewentualne rozbieznosci wokot ich statusu musza
miescic sie w granicach, w jakich mozliwe pozostaje ich korygo-
wanie lub usuwanie decyzjami pozostalych uczestnikéw takiego
porzadku. Wzajemna zaleznos$¢ pomiedzy poszczegdlnymi decy-
zjami tworzenia, stosowania i egzekwowania prawa powoduje, ze
na biezacy ksztatt i trwanie porzadku prawnego w najwiekszym
stopniu wplywaja postawy i wyobrazenia podejmujacych je
oficjeli?®. S oni zarazem osobami, ktérych pozycja zawodowa
i spoteczna jest najscislej zalezna od trwania i efektywnosci
danego porzadku. Czyni je to niejako naturalnie zainteresowa-
nymi jego utrwalaniem. Wewnetrzne zréznicowanie indywidual-
nych intereséw poszczegdlnych oficjeli moze natomiast tworzy¢
mechanizm wzajemnego réwnowazenia i ograniczania pokus
naduzywania mozliwosci wynikajacych z posiadanego statusu
(checks and balances).

Szerszy zakres spolecznej akceptacji decyzji i postaw oficjeli
wzmacnia legitymizacje danego porzadku prawnego i jego zdol-
nos¢ do efektywnego funkcjonowania. Nie jest jednak na ogét
kluczowy dla samego jego istnienia®. Wystarczy brak otwartego
i dostatecznie szerokiego sprzeciwu, ktéry pozbawialby prak-
tyke oficjeli mozliwosci skutecznego wplywania na zachowania
pozostatych uczestnikéw porzadku prawnego lub prowadzit do
dostatecznie istotnego podwazenia jej wewnetrznej spojnosci®.

Wspolczesne porzadki prawne charakteryzujg sie posia-
daniem niemal catkowitego monopolu na postugiwanie sie
zorganizowanym aparatem przymusu. Dzieki dysponowa-

niu ,najdtuzszym ramieniem i najpotezniejszymi armatami”™
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prawo zdolne jest okielznac i kontrolowa¢ indywidualng i gru-
powa przemoc w stosunkach spotecznych. Zapewniane w ten
sposob bezpieczenstwo stanowi jedna z gtéwnych wartosci
istnienia porzadku prawnego, w duzym stopniu niezalezng od
jego tresci. Potega aparatu panstwa moze przy tym redukowaé
skale, w jakiej faktyczne uciekanie sie do przemocy okazuje
sie ostatecznie niezbedne. Zastepuje j3 sama obawa przed
mozliwoscig zastosowania srodkéw stuzacych przymuszeniu
do podporzadkowania si¢ decyzjom prawnym32

Realnos¢ takiej obawy zalezy od stopnia, w jakim decyzje
te faktycznie ksztalttuja zachowania uczestnikéw porzadku
prawnego, w tym zwlaszcza jego poszczegolnych oficjeli. Pewna
role moze tu odgrywac stopien akceptacji tresci takich decyzji
czy miejsce, jakie w kulturowym porzadku wartosci zajmuje
ideologia legalizmu®. Na dluzsza mete najwieksza wage ma
jednak zdolnos¢ prawa do tworzenia poszczegélnym jednost-
kom sytuacji motywacyjnej, w ktérej spodziewane konsekwen-
cje niepodporzadkowania sie danej decyzji sg postrzegane jako
subiektywnie gorsze (bardziej kosztowne) niz konsekwencje
postepowania z nig zgodnego. Dopiero o tyle, o ile zachowa-
nia egzekwujace i realizujgce prawo staja sie wyborem w tym
sensie racjonalnym, mozna spodziewac sie ich jako wzglednie
powszechnej i stabilnej reakcji uczestnikéw porzadku praw-
nego na istnienie i tre$¢ konkretnych norm prawnych.

Tworzone i egzekwowane decyzjami prawnymi normy
cechuje zarazem uniwersalizm. Podporzadkowanie sie im nie

jest, co do zasady, kwestig swobodnego akcesu poszczegdlnych
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jednostek. O tym, czy i kogo dotyczy¢ beda okreslane przez
prawo konsekwencje ich zachowan, rozstrzygaja same decyzje
prawne. Zadna osoba ani zadne zachowanie nie s3 a priori
wylgczone z zakresu ich potencjalnych skutkéw. W praktyce
ustalane nimi wzorce s3 na ogot zawezane jedynie do takiego
kregu podmiotéw, wobec ktérych istnieje mozliwosé wzglednie
skutecznego wymuszenia postuszenstwa (obywateli, os6b prze-
bywajacych na terytorium danej jurysdykciji etc.). Wynika to
jednak z samych decyzji prawnych okreslajacych terytorialne,
personalne i czasowe granice swojego zastosowania.

Takze pod wzgledem przedmiotowym ograniczenia takie
maja charakter przede wszystkim praktyczny. Najwazniejsza
bariera, ktéra pozostaje dla prawa trudna do sforsowania, doty-
czy sfery przezy¢ wewnetrznych, przynajmniej tych nieznajdu-
jacych wyrazu w jakichkolwiek zachowaniach?4. Dalszy rozwdj
nauki i technologii moze jednak postawic respektowanie zasady
cogitationis nemo patitur pod istotnym znakiem zapytania.

Charakterystyczng wlasnoscig wspétczesnych porzadkow
prawnych jest takze nadrzednos¢ ich norm. Obowigzki wyni-
kajace z decyzji prawnych majg, co do zasady, pierwszenstwo
przed pozaprawnymi normami moralnymi, religijnymi czy
zwyczajowymi, jakie moga by¢ uznawane przez dang jednostke.
Prawo moze bra¢ je pod uwage, cho¢ bynajmniej nie musi. Nad-
rzednos¢ taka zachodzi jednak jedynie z perspektywy samego
prawa. Normy kolidujacych z nim porzadkéw normatyw-
nych, w szczegdlnosci religijnych czy moralnych, takze moga

wymagaé bezwzglednego postuszenstwa oraz przypisywac
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nadrzednos¢ sobie samym. Stawia to jednostki przed koniecz-
noscig indywidualnego wyboru. Wazenia racji przemawiajg-
cych za pierwszenstwem normy nalezacej do jednego lub dru-
giego porzadku normatywnego. W wielu tego typu sytuacjach
mozliwy bedzie jedynie wybér mniejszego - z perspektywy
danej jednostki - zla. Dokonywanie takiego wyboru i ponosze-
nie jego ciezaru pozostaje indywidualng odpowiedzialnoscig

kazdej konfrontowanej z nim osoby?.

6. Faktualna natura prawa. Funkcjonowanie prawa w jego
wspdlczesnym ksztalcie polega na podejmowaniu sformali-
zowanych decyzji, ktérymi tworzone, stosowane i egzekwo-
wane s3 prawnie wigzace wzorce postepowania®. Rzeczywi-
sto$¢ porzadku prawnego wspotksztaltuja takze nieformalne
decyzje poszczegdlnych jednostek o sposobie zachowania sie,
podejmowane ze wzgledu na swiadomos¢ istnienia takich
norm - decyzje o ich realizowaniu, naruszaniu, korzystaniu
z nich czy ich obchodzeniu. Wszystkie takie decyzje, ksztat-
tujace je przezycia, jak i wynikajace z nich zachowania, sg
faktami. Sg nimi takze ustne i pisemne wypowiedzi, ktérymi
sa komunikowane, oraz powstajace w zwigzku z nimi artefakty
kulturowe - fizyczne egzemplarze ustaw, wyrokéw i innych
dokumentéw prawniczych, togi i mundury, gmachy sadéw,
urzedow czy wiezien.

Cze$¢ z tych faktéw ma charakter zewnetrzny i stanowic
moze przedmiot obserwacji oraz empirycznie weryfikowalnej
wiedzy. Ich znaczenia (sensy) sa jednak ksztattowane faktami
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psychologicznymi. Tworzg je przezycia os6b podejmujacych
okreslone decyzje, reagujacych na nie i dostosowujacych swoje
dziatania do okreslonego rozumienia zdarzen traktowanych
jako majace znaczenie prawne. Empirycznie obserwowalny
wymiar przezy¢ stanowi uzewnetrznienie intencji, celow
i przekonan podejmujacych je jednostek. Ten wewnetrzny
wymiar decyzji prawnych jest kluczowy dla ich zrozumienia.
Jest on zarazem znacznie trudniej dostepny w drodze bez-
posrednich ustalenn empirycznych. Stanowi raczej najlepsze
mozliwe wyjasnienie poddajacych sie obserwacji zachowan,
wypowiedzi czy wywotywanych nimi skutkéw?”.

Decyzje prawne wplywaja na powstawanie przezy¢ oraz
podejmowanych w ich wyniku zachowan poszczegdlnych
uczestnikow porzadku prawnego. Tego rodzaju tancuchy
kolejnych reakcji tworza procesy o charakterze kaskadowym
i w pewnej mierze zwrotnym. Wzajemne zaleznosci miedzy
przezyciami i zachowaniami réznych jednostek przyczyniaja
sie tez do ujednolicania ich wyobrazen i postaw normatyw-
nych. Dla kazdej z nich decyzje i zachowania innych stanowia
element zewnetrznej rzeczywistosci. Tworzy ona otoczenie,
w ktérym mozliwe staje sie dokonywanie wyboréw o wzglednie
przewidywalnych konsekwencjach. Swiadome tych uwarunko-
wan jednostki sa dzieki temu zdolne do takiego ksztattowania
wlasnego postepowania, ktore maksymalizuje szanse na moz-
liwie skuteczna realizacje wlasnych wartosci i celow.

Wymaga to konstruowania reprezentacji umystowych tre-

$ci, jaka maja podejmowane przez innych decyzje prawne.
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Powstajace w umystach poszczegdlnych uczestnikéw wyobra-
zenia normatywne mogg mniej lub bardziej $cisle pokrywac
sie ze soba. W wiekszosci przypadkow maja charakter raczej
mglisty i chwiejny, a do ich konkretyzacji i ujednolicenia
dochodzi dopiero w drodze wielu kolejnych, sformalizowanych
i autorytatywnych decyzji prawnychss.

Tres¢ decyzji prawnych jest pochodng wartosci i celéw, ktore
maja by¢ dzieki nim osiggane. Podejmujace je jednostki kieruja
sie swoimi wyobrazeniami pozadanego stanu rzeczy oraz prze-
konaniami na temat zwigzku pomiedzy podejmowang decy-
zja a szansami na jego zaistnienie. W tym znaczeniu prawo
ma charakter nieuchronnie instrumentalny. Jest sposobem
realizacji wartosci 1 celéw poszczegdlnych osob. Podejmujac
konkretne decyzje, zmierzajg one do maksymalizacji korzysci,
ktére postrzegaja jako mozliwe do osiagniecia dzieki swoim
dziataniom, lub do unikniecia branych pod uwage ryzyk. Doty-
czy to decyzji tworzenia, stosowania i egzekwowania norm
prawnych, a takze nieformalnych decyzji uwzgledniajacych
tres¢ takich norm jako czynnik wspétksztattujacy sposéb
wlasnego zachowania. Istnienie prawnie wigzacych wzorcow,
jak i uczestnictwo w decyzjach ustalajacych ich tres¢, moze
stanowi¢ zaréwno ograniczenie, jak i dodatkowa mozliwos¢

realizacji pozadanych przez dana jednostke standw rzeczy.
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Przypisy do rozdziatu §1

1 ,In addition to whatever content independent mechanisms our psy-
chological architecture may contain, it also contains content-specific
devices, including those computationally responsible for the generation
and regulation of human cultural and social phenomena. These con-
tent-specific mechanisms are adaptations (as are content independent
mechanisms), and evolved to solve long-enduring adaptive problems
characteristic of our hunter-gatherer past. Because of their design,
their operation continually imparts evolutionarily patterned content
to modern human life” (J. Tooby, L. Cosmides, The Psychological Foun-
dations of Culture, in: The Adapted Mind: Evolutionary Psychology and
the Generation of Culture, eds. J.H. Barkow, L. Cosmides, J. Tooby, New
York-Oxford, s. 49-50).

2 ,We have brains that are bigger than expected for an ape, we have
a neocortex that is three times bigger than predicted for our body size,
we have some areas of the neocortex and the cerebellum that are larger
than expected, we have more white matter which means we probably
have more connections now we have some microscopic differences
in cortical minicolumns, whatever those are. [..] A disspassiote look
at the data in front of us clearly shows that human brain has many
unique features. In fact, the scientific literature is full of examples that
range from the level of gross anatomy to cellular anatomy to molecular
structure” (M. Gazzaniga, Human. The Science behind What Makes Your
Brain Unique, New York 2009, s. 30, 39).

3 ,Dzieki naukom przyrodniczym dysponujemy dzi$ spdjna siecia wyja-
$nien przyczynowych siegajacych od fizyki kwantowej po neurofizjo-
logie i biologi¢ ewolucyijna. [..| Sie¢ naukowych wyjasnien dotyka dzis
skraju samej kultury. Badacze dotarli do granic obszaru oddzielajgcego
nauki przyrodnicze z jednej strony od humanistyki, z drugiej od nauk
spolecznych. [..] Przyszla pora, aby na nowo zinterpretowac sens tej
granicy” (E.O. Wilson, Konsiliencja. Jednosé wiedzy, ttum. J. Mikos,
Warszawa 2002, s.189).

4 Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, The Roots of Normativity. From Neu-
roscience to Legal Theory, in: Studies in the Philosophy of Law, Vol. 4:
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Legal Philosophy and the Challengdes of Biosciences, eds. J. Stelmach,
M. Soniewicka, W. Zatuski, Cracow 2010, s. 98 i nast.

,In some sense, people are constantly building models of the world in
relation to their needs. [..] This process results in mental representa-
tions that encapsulate and carry forward information about whether,
when, how, and at what cost important need-fulfilling goals can be
achieved” (C.S. Dweck, From Needs to Goals and Represenations. Foun-
dations for a Unified Theory of Motivation, Personality and Development,

,Psychological Review” 2017, vol. 124, no. 6, s. 697).

,Oceny moralne réznych sposobdéw postepowania i charakteréw nie sa
niczym innym jak reakcjami uczuciowymi, jakimi spoteczenstwo ludz-
kie odpowiada na przyjemne i przykre skutki, ktére zgodnie z doswiad-
czeniem bywajg na ogél nastepstwem tychze sposobéw postepowania
i charakteréw. [..] odpowiednim przezyciem jest po prostu uczucie
przyjemnosci, [..]| naszym zdaniem wyczerpuje ono bez reszty istote
wartosci” (M. Schlick, Zagadnienia etyki, ttum. M. i A. Kawczakowie,
Warszawa 1960, s. 98, 127).

,Needs are much more fundamental than goals wants or interests.
[.] People have varying interests which are factors that affect their
well-being. But only some of these are vital interests, concerning what
is required to sustain their functioning as the very kind of being they
are. [..] Hence the most important goals people have are ones aimed at
bringing about states of the world and the self that can satisfy their
vital needs” (P. Thagard, The Brain and the Meaning of Life, Princeton NJ
2010, s.169, 174).

,Goals are emotionally valued neural representations of imagined states
of the world and the self. The needs of the self are constituents of sta-
tes of the world and the self without which the self is harmed. Vital
needs are constituents so central to people that they cannot function
as human beings without them. Hence the most important goals people
have are ones aimed at bringing about states of the world and the self
that can satisfy their vital needs” (ibidem, s.174).

,Ustanowienie jakiejkolwiek normy znajduje swoj sens (powod, ratio)
w dazeniu do osiagniecia jakiej$ wartosci-celu. [..] Formulowanie
tresci regulujgcej norm - spontaniczne i/lub zamierzone - w taki
sposob, aby ich przestrzeganie prowadzito mozliwie najlepiej do
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osiggania (chronienia, pomnazania) okreslonych wartosci-celow, jest
wypelnianiem normotworczej funkcji wartosci. [..] Inaczej mowiac
[wartosci - T.P] stymulujg i ukierunkowuja procesy normotworcze”
(K. Palecki, Prawoznawstwo. Prawo w porzqdku spolecznym, Warszawa
2003, s. 82-83).

10 ,Perhaps the most distinctive feature of normativity is its ‘oughtness’
or normative force: we ‘ought’ to perform certain actions; we have nor-
mative expectations about what people (in our group or even beyond)
ought to do in certain situations” (M.F.H. Schmidt, H. Rakoczy, On the
Uniqueness of Human Normative Attitudes, in: The Normative Animal?
On the Anthropological Significance of Social, Moral and Linguistic Norms,
eds. K. Bayertz, N. Roughley, Oxford 2019, s.126).

11 ,Tam, gdzie istniejg reguly, odstepstwa od nich s powszechnie trakto-
wane jako uchybienia czy btedy podlegajace ocenie krytycznej. [..] nie
jest tylko tak, ze faktycznie wystepuja oceny krytyczne, ale réwniez
tak, ze odstepstwo od standardu jest powszechnie uznawane za dobra
racje dla dezaprobaty. [..] takie negatywne oceny i zadania powszech-
nie traktuje si¢ jako usprawiedliwione” (H.L.A. Hart, Pojecie prawa,
thum. J. Wolenski, Warszawa 1998, s. 83-84).

12 ,Der Ursprung der Uberzeugung von dem Dasein normaler Verhalt-
nisse liegt in einem bestimmten psychologisch bedingten Verhalten
des Menschen zu den faktischen Vorgangen. Der Mensch sieht das
ihn stets Umgebende, das von ihm fortwihrend Wahrgenommene,
das ununterbrochen von ihm Getibte nicht nur als Tatsache, sondern
auch als Beurteilungsnorm an, an der er Abweichendes priift, mit der
er Fremdes richtet. [..] Fiir die Einsicht in die Entwicklung von Recht
und Sittlichkeit ist die Erkenntnis der normativen Kraft des Fakti-
schen von der hochsten Bedeutung” (G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre,
Haring, Berlin 1914, s. 338-340).

13 ,The first ambivalence consists in that human nature (as shaped by
evolutionary forces - natural and sexual selection) comprises both
moral tendencies (kin altruism, reciprocal altruism, group altruism,
empathy) and immoral tendencies (e.g. egoism, envy, the desire for
domination, the desire for prestige/status, lust, greed, physical and
emotional self-indulgnce, agression)” (W. Zatuski, On the Progress in
Law from Evolutionary Perspective, in: Research Handbook on Legal
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14

15

16

17

18

19

Evolution, eds. W. Zatuski, S. Bourgeois-Gironde, A. Dyrda, Chelten-
ham-Northampton MA, 2024, s. 118).

,The view of human nature as doubly ambivalent is neither pessimistic
nor optimistic; rather, it is a combination of both” (W. Zatuski, Law
and Evil, Cheltenham 2018, s.7).

,Stopniowo pojalem, ze linia oddzielajaca dobro od zlta przebiega nie
miedzy panistwami, nie miedzy klasami, nie miedzy partiami - tylko
przecina kazde ludzkie serce, nie omijajac zadnego. Jest to linia
ruchoma i z upltywem lat jej bieg zmienia si¢ w nas samych. [..] Od
tego czasu stal sie takze dla mnie jasny falsz wszystkich rewolucji
w dziejach: niszcza one tylko wspolczesnych im nosicieli zta (a w ogdl-
nym zamieszaniu - réwniez nosicieli dobra) - samo za$ zlo, jeszcze
bujniej rozroste, biora sobie w spadku” (A. Sotzenicyn, Archipelag GUEag
1918-1956, T. 2, ttum. J. Pomianowski, Poznan 2019, s. 532).

,So, the first biological lesson of history is competition. [..] Co-operation
is real, and icreases with social development, but mostly because it is
a tool and form of competition, we can co-operate in our group-our
family, community, club, church, party, ‘race’ or nation - in order to
strenghten our group in its competition with other groups” (W. Durant,
A. Durant, The Lessons of History, New York-London 2010, s. 12).
,Zaakceptowanie cigglosci rozwojowej w dziedzinie normotworstwa (od
protonorm wyzszych matp, hominidéw i pierwszych spolecznosci ludzi)
wydaje sie niezbedne do wlasciwego rozumienia kompleksu zagadniert
normowania spotecznych zachowan’ (S. Ehrlich, Wigzqce wzory zacho-
wania. Rzecz o wielosci systemow norm, Warszawa 1995, s. 46).

,Regutly rudymentarne nie zaleza od jezyka (s3 ewolucyjnie starsze od
jezyka) [..], sa normatywnie zunifikowane (na tym poziomie nie mozna
jednoznacznie wyrézniaé typéw regul)” (B. Brozek, Normatywnosé
prawa, Warszawa 2012, 5.193).

,From a global perspective a map of state law in the world inevitably
depicts a continuous story of interaction and diffusion. Legal tradi-
tions have interacted with each other throughout history. Until the
mid-twentieth century, imperialism and colonialism were probably the
main, but not the only, engines of diffusion of state law” (W. Twinning,
Globalisation and Legal Scholarship, Nijmegen 2011, s. 50).
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20 ,Chiefdoms are larger, settled groups, which emerged around the world
between 1000 and 7000 years ago, randing in size from hundreds to
tens of thousands of people, marked by hereditary social stratification
and inequality” (B. Tamanaha, A Realistic Theory of Law, Cambridge
2017, s. 86).

21 ,The bigger the networks, the more rules that are necessary. Groups
that manage to organize their society with the help of some kind of
system of justice will become much stronger than groups that do not”
(H. Gommer, Biological Theory of Law. Natural Law Theory Revisisted,
Seattle 2011, s. 44).

22 ,Legislation, the deliberate making of law, has justly been described as
among all inventions of man the one fraught with the gravest conse-
quences, more far-reaching in its effects even than fire and gun-powder.
[.-] It gave into the hands of men an instrument of great power which
they needed to achieve some good, but which they have not yet learned
so to control that it may not produce great evil. It opened to man wholly
new possibilities and gave him a new sense of power over his fate”
(F.A. Hayek, Law, Legislation and Liberty, Vol. 1, London 1998, s. 72).

23 ,The origins of law lie in natural laws [..]. Here laws are explained in terms
of innate moral attitudes or as the product of spontaneously-emerging,
accepted social conventions. [..] With time, the order of priority reverses.
Social, political, and technological changes result in legal authority coming
to be seen as the source of law” (D. Priel, The Possibility of Naturalistic
Jurisprudence. Legal Positivism and Natural Law Theory Revisited, ,Revus.
Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law” 2017, vol. 32, 5. 32).

24 ,Another common characteristics of law in early states was the enforce-
ment of social hierarchy and status differences [..]. History suggests
that oppresion in varying ways and degrees is a common aspect of state
legal systems. This is a pervasive feature of state law not an abberation”
(B. Tamanaha, A Realistic Theory.., s. 94, 96).

25 ,As part of the transition to open access orders, responsiveness meant
inclusion: granting access of the citizenry to existing institutions of
the rule of law, previously limited to the elite; initiating or expanding
education to the masses; and opening access to the markets and organi-
zations where once elites alone had privileges” (D.W. North, J.J. Wallis,
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B.R. Weingast, Violence and Social Orders. A Conceptual Framework for
Interpreting Recorded Human History, Cambridge 2009, s.143, 243).

26 ,As soon as legal communications on the fundamental distinction
between legal and illegal begin to be differentiated from general social
communication, they inevitably become self-referential and are forced
to consider themselves in terms of legal categories. [..] It begins to estab-
lish norms for its own operations, structures, processes, boundaries
and environments - indeed for its own identity” (G. Teubner, Law as
Autopoietic System, Oxford-Cambridge Mass. 1993, s. 33).

27 ,For the power of the mighty hath no foundation but in the opinion
and belief of the people” (Th. Hobbes, Behemoth or the Long Parliament,
ed. F. Ténnies, London 1889, s.16).

28 ,Law, then, despite its practical impact, is above all and primarily, the
culture of the lawyers and primarily the lawmakers - that is, of those
lawyers, who whether as legislators, jurists or judges have control over
accepted mechanisms of legal change. Legal development is determined
by their culture; and social, economic, political factors impinge on
legal development only through their consciousness” (A. Watson, The
Evolution of Law, Baltiomore 1985, s. 118).

29 ,Stwierdzenie, Ze istnieje system prawa, ma wiec Janusowe oblicze.
Kieruje si¢ ono zaréwno ku postuszenstwu ze strony zwyktych oby-
wateli, jak i ku akceptacji przez urzednikéw regul wtérnych jako
powszechnych, oficjalnych wzorcéw zachowania stuzacych ocenie
ludzkich dzialan. [..] Tam, gdzie wystepuje polaczenie regul pierwot-
nych i wtérnych, [..] na akceptacje regul jako powszechnych wzorcéw
w grupie moze sktadac si¢ wzgledna pasywna zgoda na reguly ze strony
obywateli respektujacych je na wlasng reke” (H.L.A. Hart, Pojecie
prawa..., s.162).

30 ,Perhaps at certain times a population accepts a legal system because
of the normative beliefs in its legitimacy, at other times sim-
ply because of the force of habit, at at still other times because of
the adventages of implicit coordination with others who have the
same habit. But the habit nonetheless rests on the unwillingness of
the population to engate in concerted disobiedience” (F. Schauer, The
Force of Law, Cambridge Mass.-London 2015, s. 83).

31 K. Himma, Coercion and the Nature of Law, Oxford 2020, s. 201.
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32 ,The immediate effects of individual sanctions are relatively unimpor-
tant in comparison to the pressure exerted on the minds by the exist-
ence of organized force. [..] It forms on of the basic elements on which
we build our whole existence. The unbending pressure on milions of
people keeping their actions within certain boundaries, is of infinitely
greater importance for the society than the immediate effects of the
sanctions applied” (K. Olivecrona, Law as Fact, Copenhagen-London
1939, 8. 141-142).

33 ,What is legalism? It is the ethical attitude that holds moral conduct
to be a matter of rule following, and moral relationships to consist of
duties and rights determined by rules. Like all moral attitudes that
are both strongly felt and widely shared it expresses itself not only in
personal behavior but also philosophical thought, political ideologies
and social institutions. [..] Its most nearly complete expression is in
the great legal systems of the European world. Lastly, it has also served
as political ideology of those who cherished theses systems of law and,
above all, those who are directly involved in their maintanace - the
legal profession, both bench and bar” (J. Shklar, Legalism. Law, Morals
and Political Trials, Cambridge Mass.-London 1986, s.1-2).

34 I tutaj znalez¢ mozna interesujace wyjatki. Na przyklad art. 51(g)
Konstytucji Indii zobowigzuje kazdego obywatela do ,wspdtczucia”
dla wszelkich zywych stworzen. Nieodlegly od tego charakter ma
np. art. 2 ustawy o symbolach narodowych, zgodnie z ktérym obo-
wiazkiem obywatela jest ,otaczanie czcig i szacunkiem” godta i hymnu
panstwowego.

35 ,No values can force us to decide in a certain way; we must first choose
to accept our values. While we always have the freedom to choose, we
do not have the freedom of not choosing. Not to choose is, in fact, to
choose not to choose” (B. Bassis, Towards a Subjective Theory of Law:
Some Legal Implications of Existentialism, ,Buffalo Law Review” 1972,
vol. 22, no. 1, s. 277).

36 ,Normy (paradygmatem sa normy prawne, ale inne tez podpadaja pod
proponowang charakterystyke) sa konkretnymi decyzjami historycz-
nych normodawcdéw, indywidualnych lub zbiorowych, ktére wyda-
rzyly sie gdzies i kiedys. Inaczej méwigc, kazda norma ma swojego
empirycznego normodawce. To, jak normy powstaja, sa akceptowane,
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przestrzegane, naruszane, uchylane czy tracg swoje zastosowanie
w inny sposéb, polega na zaistnieniu lub zniknieciu zdarzen empi-
rycznych” (J. Wolenski, Préba naturalistycznej interpretacji norm i ocen,
,Etyka” 2015, nr 50, s.39-40). W $wietle krytyki utozsamiania norm
z decyzjami, przeprowadzonej przez T. Gizberta-Studnickiego, nale-
zaloby jednak przyjac raczej, ze decyzja komunikuje (lepiej lub gorzej)
pewne wyobrazenia powinnego zachowania istniejace w umystach
podejmujacych jg osdb, a nastepnie powstaje pod jej wptywem w umy-
stach innych uczestnikéw porzadku prawnego. Poza nimi nie istnieje
,norma’, lecz jedynie przepisy bedace utrwalong postacig wypowiedzi
normatywnej zawartej w decyzji prawnej (por. krytyke utozsamiania
normy z decyzjg w: T. Gizbert-Studnicki, Nielingwistyczne pojecie normy
i ontologia, w: Idem, Pisma wybrane. Prawo. Jezyk, normy, rozumowania,
red. M. Araszkiewicz et al., Warszawa 2019, s.123 i nast.).

37 ,Itis true that we cannot observe directly what takes place in the mind
of the judge, but it is possible to construct hypotheses concerning it,
and their value can be tested simply by observing whether predictions
based on them have come true” (A. Ross, On Law and Justice, London
1958, 5.75).

38 Niezaleznie od tego rowniez takie decyzje cechuja si¢ czesto wiekszym
lub mniejszym stopniem niejednolitosci, tworzac prawniczy ,szum
decyzyjny” (rozumiany jako ,unwanted variability in judgments that
should ideally be identical”). Zob. na ten temat D. Kahneman, O. Sibony,
C. Sunstein, Noise. A Flaw in Human Judgement, London 2021). Autorzy
zauwazaja przy tym, ze ,in real-life decisions the amount of noise is
often scandalously high” (ibidem, s. 6).






$2

Wartosci i cele prawa

1. Wartosci i cele a prawo. Decyzje prawne stanowig sposéb
realizacji stanéw rzeczy pozadanych przez podejmujace je
osoby'. Sa wiec zorientowane na uznawane przez nie wartosci
i cele. Mogg by¢ one wyrazone wprost w tresci konkretnej
decyzji. Czesto wymagaja jednak ustalen posrednich, dokony-
wanych na podstawie jej tresci lub okolicznosci towarzyszacych
jej podejmowaniu. Identyfikacja oraz porzadkowanie wartosci
i celéw poszczegdlnych decyzji prawnych stanowi element dys-
kursu prawniczego, zaréwno praktycznego, jak i doktrynalnego.
W ten sposdb stajg sie czescig obrazu prawa bedgcego przed-
miotem $wiadomosci prawnej uczestnikéw danego porzadku
prawnego, w szczegdlnosci jego oficjeli.

Indywidualne wyobrazenia o prawie sg w zasadniczym
stopniu odzwierciedleniem decyzji i zachowan podejmowa-
nych przez innych. Zgodnos¢ tworzonej przez nie praktyki
spotecznej i lezacych u jej podstaw przekonan prowadzi do
swego rodzaju reifikacji wartosci i celéw prawa. Dla kazdej
jednostki staja sie niezaleznie istniejacym faktem, jaki sta-
nowi zbieznos$¢ przekonan i zachowan innych uczestnikéw
porzadku prawnego. Czyni to mozliwym dokonywanie opisu
wartosci i celow prawa jako elementu wzglednie uchwytnej,
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obiektywnej rzeczywistosci spolecznej. Z tych tez wzgledow
ich zmiany majg charakter raczej stopniowy i rozciggniety
w czasie.

Zwiazki pomiedzy decyzjami tworzacymi porzadek prawny
a realizowanymi przez nie warto$ciami i celami zachodza na
co najmniej kilku poziomach. Najbardziej fundamentalny
z nich stanowia potrzeby, ktérych zaspokojeniu stuzy samo
istnienie porzadku prawnego. Sg one wzglednie uniwersalne,
a rola prawa w ich zaspokajaniu jest w znacznym stopniu nie-
zalezna od tresci jego norm. Kolejny poziom tworzg wartosci
i cele majace charakter podstawowy dla konkretnego porzadku
prawnego. Sa one znacznie bardziej zréznicowane i zalezne
od historyczno-kulturowych uwarunkowan jego powstania
i funkcjonowania. Jeszcze bardziej zréznicowany i przygodny
charakter maja te wartosci i cele, ktore stanowig wyobrazenia
lezace u podstaw poszczegdlnych decyzji prawnych oraz two-
rzonych i stosowanych nimi wzorcéw zachowania sie.

2. Wartos$ci metaprawne. Podstawowe korzysci wynikajace
z istnienia porzadku prawnego s3 w duzym stopniu niezalezne
od jego tresci. Wiagza sie raczej z sama naturag prawa jako
pewnego uniwersalnego zjawiska kulturowo-spolecznego niz
z konkretnymi decyzjami nadajgcymi danemu porzadkowi
prawnemu jego unikalne oblicze. Wyobrazenia wartosci reali-
zowanych dzieki samemu istnieniu porzadku prawnego najsil-
niej wigzg sie z potrzebami bezpieczenstwa, wspolpracy spo-
tecznej oraz sprawiedliwosci sktadajacych sie na nig interakeji*.

40



Z perspektywy ewolucyjnej sktonnosé do poszukiwania
sposobow zaspokojenia potrzeby bezpieczenstwa stanowi
oczywisty warunek przetrwania. Cialo migdatowate i inne
struktury ukladu nerwowego odpowiedzialne za przezywanie
strachu oraz pokrewne mu reakcje emocjonalne nalezg do
najstarszych wytwordéw ewolucji centralnego uktadu nerwo-
wego. Ich geneza znacznie wyprzedza pojawienie si¢ gatunku
ludzkiego?. Zaréwno w tradycyjnych, jak i w nowszych ujeciach
hierarchii potrzeb bezpieczenstwo znajduje sie u samej pod-
stawy, zaraz po czysto fizjologicznych potrzebach, takich jak
gtod czy pragnieniet.

Potrzeba bezpieczenstwa znajduje wyraz w wyobraze-
niu prawa jako narzedzia utrzymywania tadu, porzadku
czy pokoju spolecznego. W postrzeganiu jego istnienia jako
odpowiedzi na zagrozenie stwarzane rywalizacjg jednostek
zabiegajacych o te same dobra. Wspélne podporzadkowanie
sie regutom zachowania, na ktérych strazy stoi zorganizowana
sila panstwa, pozwala zmniejszy¢ obawy przed przemocy ze
strony innychs.

U podstaw porzadkéow prawnych lezy takze nie mniej
istotna potrzeba, jaka jest zaspokojenie poczucia sprawiedli-
wosci w relacjach z innymi. Réwniez jej adaptacyjne korzenie
siegaja glebiej niz ewolucja naszego gatunku. Rudymentarne
postaci awersji do niesprawiedliwego traktowania wystepuja
u niektdérych zwierzat pozaludzkich. Dotyczy to nie tylko
blisko spokrewnionych z cztowiekiem hominidéw, ale takze
np. odleglych od niego ewolucyjnie ptakéw (krukowatych)®.
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Przejawem tej awersji s3 reakcje demonstrujace gniew w przy-
padkach jaskrawo nieréwnego traktowania wzgledem innych,
znajdujacych sie w podobnej sytuacji’. Sita i sposéb ujawnia-
nia tego rodzaju emocji bywaja zalezne od wielu czynnikéw
(np. mocniej przejawiajg je osobniki dominujace w hierarchii).

U zadnego ze zbadanych dotad gatunkéw pozaludzkich
awersja na krzywde nie powstaje jednak w wyniku niespra-
wiedliwego traktowania innych osobnikdéw. Stanowi reakcje
wywotlang jedynie poczuciem krzywdy wlasnej. Tym bardziej
nie powoduja jej sytuacje, w ktérych niesprawiedliwosé pole-
gataby na wlasnym uprzywilejowaniu. Natomiast u ludzi
ten rodzaj reakcji emocjonalnej jest dodatkowo powigzany
z rozwinietymi zdolno$ciami empatyzowania, wyobraznia
umozliwiajgca planowanie i myslenie hipotetyczne, a takze
z rozwinietymi zdolnosciami komunikacji jezykowej. Dzieki
temu sklonno$¢ ta zyskala wymiar koncepcyjny, stajac sie
abstrakcyjng ideg rozwijana w réznego typu postulaty. W tej
postaci stala sie jednym z najwazniejszych narzedzi oceny
i ksztattowania regut spotecznych.

Ewolucyjnie zakorzenione skltonnosci awersyjne wobec
krzywdy maja jednak charakter w znacznym stopniu blankie-
towy. Wyrazajacg je maksyme sprawiedliwosci: suum cuique
tribuendi, dopelniajg kulturowo ksztaltowane wyobrazenia,
co 1 z jakiego tytutu powinno by¢ komu nalezne®. Ich pro-
weniencja moze by¢ religijna, moralna, polityczna lub ideo-
logiczna. Niezaleznie od tego powigzanie takich wyobrazen

z reakcjami afektywnymi o ewolucyjnym podlozu nadaje im

42



potencjalnie potezng site oddzialywania motywacyjnego. Moga
przy tym pelni¢ role zaréwno legitymizujaca, jak i delegity-
mizujaca tad polityczny, spoteczny czy gospodarczy, oparty na
okreslonych koncepcjach sprawiedliwosci®.

Trzecig z potrzeb lezacych u podstaw rozwoju normatyw-
nych porzadkéw spolecznych jest przynaleznosé do grupy
i wspéldziatanie w jej ramach. Grupami takimi moga by¢:
rodziny, plemiona, narody, grupy zawodowe i inne podobnego
rodzaju wspdlnoty. Staja sie one naturalnym forum wspoétpracy
spotecznej opartej na podziale 16l i dopelniajacych sie zadan
poszczegdlnych jednostek. Nie jest znany ani jeden przypadek
kultury, w ktérej ludzie nie podejmowaliby spontanicznie
tego rodzaju wspdlpracy, wiodac zycie zatomizowane, w kt6-
rym indywidualne potrzeby jednostek realizowane bylyby
w izolagji'.

Zblizone mechanizmy kooperacji spotecznej sg réw-
niez obecne u wielu innych gatunkéw zwierzat. Jednak
dopiero na gruncie zaawansowanej kultury ludzkiej moz-
liwe stalo sie nadanie im postaci $wiadomych wyobrazen
wartosci i celéw oraz artykutowanie powstajacych w ich
wyniku oczekiwan normatywnych. Znaczenie, jakie dla r6z-
nych postaci takiej wspdlpracy majg wspdlnie uznawane
i egzekwowane wzorce zachowania, mozna - nawigzujac
do mysli Gustava Radbrucha - nazwacd ,celowoscig” prawa'.

Porzadek prawny stanowi narzedzie umozliwiajace plano-
wanie i koordynacje dzialan wielu uczestnikow dla realizacji

ich wspdlnych, ponadjednostkowych celéw. Istnienie jasnych
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i stabilnych wzorcéow kierujacych ich zachowaniami czyni
podejmowanie takich przedsiewziec nieprownanie tatwiejszym
i efektywniejszym. Kreuje coraz bardziej sformalizowane
role spoteczne, zwigzane z odpowiedzialnoscia za powierzane
poszczegdlnym jednostkom zakresy zadan. Ustalanie wiaza-
cych i spotecznie egzekwowanych norm umozliwia rozwdj
wspdlpracy spolecznej o nieosiggalnej w inny sposéb skali
i ztozonosci.

Potrzeba uczestnictwa w dziataniach zbiorowosci oraz
realizacji wspdlnych celéw dzieki prowadzonej w jej ramach
wspdlpracy jest przy tym Scisle zwigzana z awersja do nie-
sprawiedliwego traktowania'?. Dlatego rdzeniem stabilnej
kooperacji spolecznej jest na ogét jakiegos rodzaju wzajem-
nos¢ (zasada do ut des). Istnienie porzadku prawnego umoz-
liwia realizacje wzajemnosci o charakterze znacznie bardziej
posrednim i dtugofalowym. Przyczynia sie to do znacznego
uelastycznienia zasad, na jakich mozliwe jest stabilne i efek-

tywne wspoéldziatanie.

3. Podstawowe wartosci porzagdku prawnego. Poszczegdlne
porzadki prawne tworza ramy i zasady, na jakich odbywa sie
zorganizowana wspolpraca spoteczna. Ich konkretny ksztatt
jest jednak zalezny od kontekstu historyczno-kulturowego,
w jakim powstaje i funkcjonuje dany porzadek prawny.
Znajduje to odzwierciedlenie w podstawowych wartosciach
deklarowanych w najwazniejszych, fundujgcych go decyzjach

prawnych.
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Decyzje takie we wspdtczesnym prawodawstwie znajduja
wyraz przede wszystkim w aktach i dokumentach rangi
konstytucyjnej - tworzacych, interpretujacych i stosujacych
normy, ktére na gruncie danego porzadku prawnego maja
charakter ustrojowy. Jezyk, w jakim sa wyrazane, jest cze-
sto przesycony bezposrednimi deklaracjami aksjologicznymi
i teleologicznymi. Nie inaczej jest w przypadku Konstytucji RP
71997 roku. Mozna je odnalez¢ juz w niemal kazdym zdaniu
jej preambuly. Przedmiotem troski wspdlnoty ustanawiajgcej
konstytucje ma by¢ m.in.: byt i przysztos¢ ojczyzny, jej suwe-
rennos¢, niepodlegtosé, a takze takie wartosci, jak prawda,
sprawiedliwos¢, dobro i piekno, réwnosé, kultura, tradycja,
wspdlnota z diasporg, wspdlpraca z innymi narodami dla
dobra ,Rodziny Ludzkiej’, rzetelnos¢ i sprawnos¢ instytucji
publicznych, zagwarantowanie praw obywatelskich, wolnos¢,
dialog spoteczny, solidarnosc czy godnosc istoty ludzkiej. Dtuga
liste wartosci i celow wymienionych w preambule poszerza
tres¢ wielu norm konstytucji. Mowa w nich m.in. o prawo-
rzadnosci, bezpieczenstwie obywateli, ochronie srodowiska
i zréwnowazonym rozwoju, tozsamosci narodowej, dostepie do
débr kultury, ochronie rodziny i macierzynstwa czy wlasnosci.

W zglobalizowanym S$wiecie kragg podstawowych warto-
Sci i celow poszczegdlnych porzadkéw prawnych jest pod wie-
loma wzgledami zblizony. Daleko im jednak do identycznosci.
Pojawiajace sie¢ w nich réznice odzwierciedlaja odmiennosci
kulturowe, historyczne i polityczne, ktérych przejawem sa kon-

kretne decyzje ksztattujace aksjologiczny wymiar konkretnego
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porzadku prawnego. Wedtug radykalnie progresywnej, inklu-
zywnej i proekologicznej konstytucji Ekwadoru (2008) przed-
miotem szczegdlnej troski ,kobiet i mezczyzn Ekwadoru” ma
by¢ ,Matka Ziemia" (Pacha Mama), ktérej ludzie s3 imma-
nentna czescig i ktéra ma zasadnicze znaczenie dla ich egzy-
stencji. W normach tej konstytucji nie brak takze odwotan do
réznorodnosci w sferze duchowosci 1 religijnosci, a takze dzie-
dzictwa walk wyzwolenczych, dzieki ktorym przezwyciezone
zostaty praktyki kolonializmu i dominacji. Do podstawowych
celéow prawodawstwa zaliczone zostalo dgzenie do harmonii
z Naturg, osiagania ideatow ,dobrego zycia” (sumak kawsay),
miedzykulturowosci, wielonarodowosci i partycypacyjnych
form sprawowania wiladzy.

Odmienne wartosci i cele uznawane sg za podstawowe
w uchwalonej po krwawej wojnie domowej konstytucji Repu-
bliki Rwandy (2003). Na pierwszym planie umieszczono w niej
przywrdcenie godnosci i dumy jako celu narodowego pojedna-
nia po dokonanym na ludnosci Tutsi ludobdjstwie, ktérego
ofiarg padto ,ponad milion synéw i cér kraju”. Zachowujac
sSwiadomos¢ tej tragicznej historii, konstytucja czyni celem
porzadku prawnego budowe konsensualnej i pluralistycznej
demokracji, opartej na ideach tolerancji i rozwigzywania spo-
row na drodze dialogu. Prawo ma takze, w jej ujeciu, stuzy(
zapobieganiu zbrodniom ludobéjstwa, zwalczaniu negacjoni-
zmu i rewizjonizmu historycznego, a takze eliminacji wszel-
kich postaci ideologii prowadzacych do zbrodni, podziatéw

spotecznych i dyskryminacji.
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Z kolei w konstytucji Ludowej Republiki Chin (1982) za
podstawowe zadanie porzadku prawnego uznane zostalo
przeprowadzenie ,socjalistycznej modernizacji” kraju. Prawo
ma stuzy¢ utrwalaniu zasad demokratycznej dyktatury ludu
oraz zapewniaé podazanie $ciezka socjalizmu. Kierownicza
role ma w tym odgrywaé Komunistyczna Partia Chin, reali-
zujaca idee marksizmu-leninizmu i mysli Mao Tse-tunga.
Zadaniem prawodawstwa jest stale polepszanie dziatania
socjalistycznych instytucji oraz samodzielny rozwéj prze-
myshu, rolnictwa, obrony, nauki i technologii, tak aby uczy-
ni¢ Chiny krajem rozwinietej kultury i demokracji. Normy
prawne maja takze stanowic narzedzie walki z krajowymi
i zagranicznymi sitami wrogimi socjalistycznemu ustrojowi
Chin. Do zadan prawa nalezy ponadto wspieranie zaszczyt-
nego obowigzku kazdego Chinczyka, jakim jest doprowadze-
nie do ponownego zjednoczenia z ojczyzna jej ,uswieconego
terytorium” Tajwanu.

Zréznicowanie wartosci i celow deklarowanych jako konsty-
tucyjne podstawy danego porzadku prawnego uwidacznia sie
jeszcze wyrazniej, dy w poréwnaniach takich uwzglednié réw-
niez porzadki prawne odzwierciedlajace odleglejsza historycz-
nie specyfike okolicznosci i uwarunkowan ich powstawania.

Charakterystycznym przyktadem moze by¢ pierwsza kon-
stytucja Rosji Radzieckiej z 1918 roku. Deklarowano w niej, ze
naczelnym zadaniem panstwa i prawa jest zniesienie wszelkiej
eksploatacji czlowieka przez cztowieka, podziatéw klasowych,
oraz ,bezlitosne zgniecenie wyzyskiwaczy”. Wiele konkretnych
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rozwigzan prawnych bylo formulowanych w bezposrednim
powiazaniu z celami, do jakich miaty prowadzi¢. Na przyktad
,w celu ustanowienia dla pracujacych rzeczywistej wolnosci
zebran” nie tylko gwarantowano formalne prawo do ich orga-
nizowania, lecz takze nakazywano oddanie ,do rozporzadzenia
klasy robotniczej i biednego chlopstwa” wszystkich ,lokali
przydatnych do urzadzania zebran ludowych wraz z umeblo-
waniem, $wiatlem i opatem”.

Na poziomie poszczegdlnych porzadkéw prawnych wartosci
i cele prawa ulegaja zréznicowaniu zaleznemu od wyobrazen
ksztaltujacych fundujace dany porzadek decyzje ustrojowe.
Sktadane w tresci aktéw konstytucyjnych deklaracje moga jed-
nak pozostawacd pod wieloma wzgledami rozbiezne ze stanami
rzeczy, jakie sg faktycznie realizowane w danym porzadku
prawnym. Wymagaja wiec skonfrontowania z praktyka decy-
zji prawnych sktadajacych sie na rzeczywistos¢ danego porzadku
prawnego. Na ogdt okazuje sig, ze w mniejszym lub wiekszym
stopniu odbiega ona od zamierzen, a tym bardziej od wypowie-
dzi autoréw poszczegdlnych aktéw ustrojodawczych.

4. Wartosci i cele decyzji prawnych. Najbardziej operacyjny
poziom wartosci i celow prawa tworza stany rzeczy, do jakich
prowadzi¢ maja biezace decyzje tworzenia i stosowania prawa
sktadajgce sie na rzeczywisto$¢ danego porzadku prawnego.
Zwiazek pomiedzy konkretng decyzja a wyobrazeniami sta-
néw rzeczy pozadanych przez uczestniczace w jej podejmo-
waniu jednostki jest czesto zlozony i mniej jednoznaczny niz
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w przypadku aktéw ustrojodawczych®. Rowniez one daza
jednak do realizacji wartosci i celéow uznawanych przez ich
tworcow, dla ktérych podejmowanie decyzji prawnej stanowi
sposob lub sposobnosé do zachowan majacych prowadzié do
subiektywnie pozadanych skutkéw. W wyniku tych dziatan
dochodzi do ustalenia prawnie wigzacych wzorcéw zachowania
sie. Ich tres¢ mozna przy tym postrzegac jako swego rodzaju
opis takiego stanu rzeczy, do jakiego doprowadzi¢ ma podjeta
decyzja prawna™.

Cele poszczegblnych regulacji prawnych sg jednak osta-
tecznie wypadkowg przezy¢ nie tylko oséb tworzacych tresé
poszczegdlnych decyzji prawnych, ale takze tych, do ktérych
sa kierowane. Kazda z nich dziala w oparciu o swoje wlasne
przekonania o tym, jaki stan rzeczy majg urzeczywistniac
poszczegblne wzorce zachowania sie. Osoby postugujace sie
normami budujg takie przekonania w czesci na podstawie
wihasnych wyobrazen celéw, jakimi kierowali sie ich tworcy.
Tworza zatem swego rodzaju wyobrazenia o wyobrazeniach -
domniemanych intencjach prawodawcy, sadu lub innego
organu, ktéry podjat konkretna decyzje.

Do ich powstawania nie dochodzi, rzecz jasna, arbitral-
nie, lecz poprzez lepiej czy gorzej prowadzone wnioskowania.
Odwotuja sie one do réznego typu argumentéw czy ,Sladow”
mogacych wskazywac na tres¢ takich intencji®®. Wnioskowa-
nia takie s3 zalezne od indywidualnych kompetencji jezyko-
wych i prawniczych konkretnego odbiorcy, a takze od wielu

innych okolicznosci, w jakich dochodzi do konkretnych aktéow
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rozumienia danej decyzji prawnej. W tym znaczeniu tek-
sty bedace wyrazem podjetych decyzji sa nie tyle ,prawem’,
ile raczej materiatem, ktéry dopiero ulega przeksztatceniu
w wyobrazenia tworzgce sie w umyslach ich poszczegélnych
odbiorcow®,

Proces taki cechuje sie trudng do unikniecia ambiwalen-
¢ja. Z jednej strony przy tworzeniu sie takich wyobrazen role
odgrywaja zachowania i wypowiedzi konkretnych jednostek.
Tych, ktore faktycznie braty udzial w podejmowaniu decyzji
tworzenia prawa lub dalszych aktach ich interpretacji i stoso-
wania. Z drugiej wytwory decyzji tworzenia prawa postrzegane
bywaja jako efekt dziatania bezosobowo pojmowanego ,prawo-
dawcy”. Wymaga to poszukiwania swego rodzaju refleksyjnej
rownowagi pomiedzy faktycznymi okolicznosciami podjecia
konkretnej decyzji a jej spéjnoscia z innymi decyzjami praw-
nymi, ktére moga wskazywacd na stany rzeczy rownoczesnie
pozadane przez tego samego ,prawodawce’.

Procesy takich poszukiwan podlegajg oddzialywaniu sze-
regu czynnikéow subiektywizujacych ich przebieg i wyniki.
Uwarunkowania zaréwno osobowosciowe, jak i sytuacyjne
sprawiaja, ze te same decyzje prawne moga by¢ postrzegane
przez inne jednostki (a nawet te same, lecz w innych okolicz-
nosciach) jako stuzace realizacji nieco odmiennych stanéw
rzeczy’. Stwarzajg takze przestrzen do ukierunkowania pro-
cesu rekonstrukgji tresci danej decyzji na wlasne oczekiwania
i preferencje’. Subiektywne procesy poznawcze poszczegdlnych

0s0b sprzyjaja wowczas dostrzeganiu i docenianiu takich
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racji, ktore przemawialyby za jednym z mozliwych rezultatow,
a jednoczesnie marginalizacji i deprecjacji takich, ktére bytyby
z nim niespdjne®. Ukierunkowanie takie moze by¢ wynikiem
indywidualnych przekonan i celéw, poprzedzajacych proces
rozumienia prawa. Cho¢ stopien i sposdb ich oddzialywania
moze sie réznié, istnienie tego rodzaju prerozumienia jest
koniecznym punktem wyjscia wszelkich realnych procesow
interpretacyjnych?.

Decyzje prawne zmierzaja do realizacji zamierzonych nimi
celow przede wszystkim poprzez wpltyw na zachowania uczest-
nikéw porzadku prawnego. Oddziatywanie takie wymaga
stworzenia sytuacji, w ktorej spodziewane konsekwencje
zachowania zgodnego z ustalonym wzorcem beda subiektyw-
nie korzystniejsze od ewentualnych zachowan alternatywnych.
Moga jednak zmierzac takze do wywarcia efektéw o charakte-
rze bardziej posrednim i dalekosieznym - przede wszystkim
zmiany przekonan i postaw uczestnikéw porzadku prawnego,
dotyczacych danego typu zachowania. Chodzi wowczas o to,
aby uniezaleznic te przekonania i postawy od ewentualnego
istnienia dodatkowych sankcji lub korzysci prawnych. Pro-
wadzi¢ do tego maja réznego typu instrumenty ekspresyjno-

-symbolicznego oddzialywania przez prawo?. W wielu wypad-
kach daleko odchodza one od klasycznej zasady lex imperat,
non docet*.

Jeszcze inny charakter maja interwencje odwotujace sie do
roéznego rodzaju technik behawioralnych. Ich istotg jest wyko-

rzystywanie wiedzy o procesach poznawczych i decyzyjnych
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czlowieka do stworzenia warunkéw, w jakich sktonny bedzie
samodzielnie dokonywaé wyboru takiego zachowania, ktore
prawodawca uznaje za pozadane®. Sposobem realizacji celow
interwencji prawnej moga byc tez takie przeksztalcenia oto-
czenia fizycznego, ktére czynig zachowania niepozadane de
facto niemozliwymi lub bardzo utrudnionymi.

Interwencje prawne podejmowane poszczegblnymi decy-
zjami tworzenia i stosowania prawa moga zmierzaé do reali-
zacji wielu celow jednoczesnie. Moga by¢ tez w rozny sposéb
konceptualizowane, a realizacja jednych moze stanowi¢ srodek
stuzacy osigganiu kolejnych. W ten sposéb tworza na ogot roz-
nego rodzaju powigzane ze sobg tancuchy, w ktérych cele bar-
dziej szczegdtowe lub krétkoterminowe sa podporzadkowane

realizacji celéw ogdlniejszych lub bardziej dtugofalowych?.

5. Decyzje prawne a indywidualne motywacje. Wartosci
i cele publicznie deklarowane w tresci podejmowanej decyzji
prawnej lub przypisywane nastepnie ,prawodawcy” nie muszg
bynajmniej pokrywac sie z celami i wartosciami, jakimi realnie
kierujg sie poszczegdlne podejmujgce jg osoby?. Odnosi sie
to w szczegdlnosci do decyzji tworzenia i stosowania prawa,
ktore nie tylko podejmowane bywaja zbiorowo, ale na ktérych
ostateczny ksztatt moze mie¢ wplyw bardzo wielu uczestnikow
kolejnych etapéw ich opracowywania i podejmowania®®.
Oczekiwania i kalkulacje poszczegdlnych jednostek biora-
cych udzial w podejmowaniu decyzji moga dotyczy¢ zaréwno

spodziewanych efektéw, jakie jej podjecie wywota dla innych,
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jak 1 wplywu, jaki moze wywrzeé na ich wlasng sytuacje®.
Dlatego w duzej mierze ksztaltujg je potencjalne reakcje
istotnych dla nich audytoriow. W przypadku decyzji legisla-
cyjnych sg nimi przede wszystkim okreslone grupy wyborcow,
wspotpracownikéw, zwierzchnikéow lub politycznych badz
profesjonalnych patronéw?s. W decyzjach stosowania prawa
role takiego audytorium odgrywa przede wszystkim otocze-
nie zawodowe?. Szczegdlnie istotng jego czesé stanowia ci
przedstawiciele srodowiska prawniczego, od ktérych w naj-
wiekszym stopniu zaleze¢ moze trwatos¢ podjetej decyzji,
a takze jej publiczny lub zawodowy odbiér. Nie znaczy to, ze
audytoria takie maja charakter wylacznie profesjonalny. Moga
mie¢ w nich znaczenie takze oczekiwania lub obawy mozliwej
dyskredytacji w oczach tych, ktérych reakcja jest dla danego
decydenta wazna z takich czy innych wzgledéw osobistych.
Decyzja tworzenia lub stosowania prawa stwarza zarazem
mozliwos¢ realizacji przez uczestniczace w jej podejmowaniu
jednostki aprobowanych przez nie wartosci ideologicznych lub
politycznych. W zaleznosci od materii oraz sity przezywanych
w zwigzku z tym wartosci i celébw moze w mniejszym lub
wiekszym stopniu motywowac do dazenia do nadania podej-
mowanej decyzji okreslonej tresci. W niektérych przypadkach
juz samo zajecie wobec niej okreslonego stanowiska (oddanie
glosu, wyrazenie sprzeciwu, nieobecnos¢ etc.) moze stanowic
swego rodzaju demonstracje wlasnych przekonan, lojalnosci,
tozsamosci czy posiadania odpowiednich przymiotéw moral-

nych (virtue signalling)°.
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Indywidualne wyobrazenia efektéw spodziewanych po podej-
mowanej decyzji prawnej na ogdét znacznie wykraczajg poza
stany rzeczy, do jakich doprowadzi¢ ma realizacja ustalonych nig
wzorcow zachowania. Moga mie¢ przy tym charakter w réznym
stopniu uswiadamianych celéw o skonkretyzowanych planach
ich osiggniecia badz intuicyjno-emocjonalnego oddzialywania
zinternalizowanych wartosci i norm. Nierzadko prowadza one
do réznego typu wewnetrznych konfliktow i dylematéw. Sto-
sunkowo jawny, dtugotrwaly i wieloetapowy charakter wielu
formalnych decyzji prawnych sprzyja marginalizacji roli czyn-
nikow intuicyjnych na rzecz swiadomych, czesto strategicznych
kalkulacji®. Na przebieg i wyniki tego typu ztozonych proceséw
decyzyjnych ma takze wplyw argumentacja i perswazja pomie-
dzy zaangazowanymi w nie uczestnikami. W ich nastepstwie
pierwotne cele, preferencje i wartosci poszczegdlnych jednostek
mog3 ulega¢ dodatkowym modyfikacjom.

Stopienn odmiennosci faktycznej agendy teleologicznej
poszczegdlnych jednostek od oficjalnie deklarowanych war-
tosci i celéw podejmowanej przez nie decyzji prawnej moze
by¢ bardzo rézny. Jedynie w skrajnych przypadkach bedzie
czynic z tych ostatnich rodzaj ,listka figowego". Bardzo czesto
moga by¢ one w duzej mierze zbiezne i dopetniac sie wzajemnie.
Natura proceséw podejmowania decyzji prawnych, w tym rola,
jaka odgrywaja w nich osobiste motywacje ich uczestnikéw,
jest jednak waznym aspektem rzeczywistosci prawa. Ich zro-
zumienie jest warunkiem nie tylko jej rzetelnego wyjasniania,

lecz takze ksztattowania takich proceduralnych i faktycznych
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uwarunkowan podejmowania decyzji prawnych, ktére mini-

malizowalyby wigzace sie z tym ryzyka.

6. Rola prawa w realizacji warto$ci. Prawo jest narzedziem
realizacji wartosci i wyptywajacych z nich celéw. Pozostaje nim
takze wowczas, gdy zarazem takie wartosci kreuje, a nawet
samo sie taka wartoscig staje. Zréznicowanie indywidualnych
wyobrazen i dgzen uczestnikdéw porzadku prawnego czyni
decyzje prawne areng nieustannie ujawniajacych sie sprzecz-
nosci i konfliktéw. Stabilnosé funkcjonowania porzadku praw-
nego zalezy w duzej mierze od zdolnosci ich rozstrzygania
w ramach zasad i procedur, ktérych wyniki znajdujg dosta-
tecznie szeroka akceptacje wsrdd jego uczestnikéw, w tym
przede wszystkim oficjeli.

Istote stanowienia i stosowania prawa stanowi poszu-
kiwanie kompromiséw tagodzacych niedajgce sie pogodzic
interesy i dazenia. Nieuchronnie znaczy to, ze kolidujace ze
sobg wartosci i cele poszczegdlnych jednostek moga by¢ zara-
zem realizowane jedynie w sposob niepelny32. Racjonalnym
kryterium oceny takich decyzji jest stopien, w jakim ich pod-
jecie i tre$¢ przyczyniaja sie do maksymalizacji dobrostanu
spotecznego, rozumianego jako poziom subiektywnej jakosci
zycia wszystkich, na ktorych wywra wplyw.

Optymalng postacig takiego kompromisu jest ograniczenie
realizacji kolidujacych wartosci i celow w sposéb pozwalajacy
osiggnaé mozliwie najwyzszy poziom dobrostanu spotecz-
nego. Przedmiotem takiej maksymalizacji powinny by¢ przede
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wszystkim subiektywne potrzeby i oczekiwania poszczegdl-
nych jednostek, a takze ich obiektywne interesy. Uwzglednie-
nie tych ostatnich ma znaczenie szczegdlnie w przypadkach,
gdy ich posiadacze nie s3 zdolni do skutecznego artykutowania,
badZ nawet dostatecznego uswiadomienia sobie zaleznosci
pomiedzy réznego typu czynnikami a poziomem subiektywnej
jakosci swojego zycia*!. W przypadku istot ludzkich jednym
z wyznacznikow tej jakosci jest jednak mozliwosé samodziel-
nego decydowania o sobie®. Ogranicza to stopien paternalizmu
i moralizmu prawa, jaki moze by¢ pogodzony z dgzeniem do
maksymalizacji dobrostanu spolecznego. W wielu wypad-
kach bardziej przyczyni sie do niego respektowanie wolnosci
wyboru poszczegdlnych jednostek niz zapobiezenie dokony-
waniu przez nie decyzji nieoptymalnie stuzacych ich réznego
typu interesom.

Poszukiwanie mozliwie najlepszych sposoboéw pogodzenia
kolidujacych oczekiwan i intereséw odbywa sie w ramach
wyznaczanych podstawowymi wartosciami danego porzadku
prawnego. Rowniez ich tres¢ i hierarchia stanowia jednak
pewien aksjologiczny wybér. Moze on lepiej lub gorzej przy-
czyniac sie do skutecznego dazenia do maksymalizacji spo-
tecznego dobrostanu. Rolg tego wyboru jest przy tym zaréwno
wyznaczanie zasad, na jakich podejmowane sa szczegblowe
decyzje tworzenia i stosowania prawa, jak i utrzymywa-
nie dostatecznie szerokiej i trwalej akceptacji spotecznej dla
sktadajgcego sie z nich porzadku prawnego.
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Przypisy do rozdziatu §2

1 ,[.] it is clear that legal activity is purposive in nature. The legislative
process does not just happen to produce laws as a side effect of its
pursuit of some other end. Its very point is to create norms that are
supposed to settle questions about how to act. [..] The design of a legal
system will, therefore, be a function of the substantive goals that
designers intend to advance. The relation between planning hierarchies
and substantive goals may either be intrinsic or instrumental. It is
intrinsic when the goals themselves demand that certain individuals
be empowered to act in certain ways” (S. Shapiro, The Planning Theory
of Law, ,Yale Law School Public Law Research Paper” 2017, no. 600,
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2937990 [dostep: 26.03.2026]).

2, Trzy skladniki idei prawa - sprawiedliwos¢, celowos¢ i bezpieczenistwo
prawne - wszechstronnie i wspélnie panuja nad prawem, cho¢ moga
wchodzi¢ w ostry konflikt ze soba. [..] System filozoficzny winien by¢
jak tum gotycki, w ktérym masy dzwigaja sie wzajemnie przez to, ze sie
sobie przeciwstawiajg. Jakze podejrzana bylaby filozofia, ktéraby nie
uwazala Swiata za celowy twor rozumu i, niemniej, chciata go ujac bez
reszty w systemie rozumowym, wolnym od sprzecznosci” (G. Radbruch,
Zarys filozofii prawa, ttum. C. Znamierowski, Warszawa-Krakéw 1938,
s.107-108).

3 ,One of the remarkable findings of modern cross-species affective neu-
roscience is that the basic emotional systems, situated largely in deep
subcortical regions of the brain, appear to be homologous in all mam-
malian species and possibly many other phyla of animals” (J. Panksepp,
T. Fuchs, P. Iacobucci, The Basic Neuroscience of Emotional Experiences in
Mammals, ,Applied Animal Behaviour Science” 2011, vol. 129, no. 1, s. 1).

4 A.H. Maslow, A Theory of Human Motivation, ,Psychological Review”
1943, vol. 50, 5. 370-396; D.T. Kenrick et al., Renovating the Pyramid of
Needs: Contemporary Extensions Built upon Ancient Foundations, ,Per-
spectives on Psychological Science” 2010, 5, s. 292-314; Idem, Rebuilding
Maslow’s Pyramid on an Evolutionary Foundation. Modernizing Maslow
with a Multi-level Evolutionary Structure, ,Psychology Today", https://
www.psychologytoday.com [dostep: 26.03.2020].
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,Ostateczng przyczyna, celem czy zamiarem ludzi (ktérzy z natury
rzeczy mituja wolnos¢ i wladze nad innymi), gdy nakladaja na siebie
ograniczenia (ktérym, jak widzimy, podlegaja w panstwie), sa widoki
na zachowanie wlasnej osoby i na bardziej szczesliwe dzieki temu zycie”
(Th. Hobbes, Lewiatan, ttum. C. Znamierowski, Warszawa 1954, s. 253).
S.F. Brosnan, A Comparative Perspective on the Human Sense of Justice,
,Evolution and Human Behavior” 2023, vol. 44, no. 3, s. 242-249.
,Many highly cooperative nonhuman species seem guided by a set
of expectations about the outcome of cooperation and the division of
resources” (S.F. Brosnan, F. de Waal, Monkeys Reject Unequal Pay,
,Nature” 2003, vol. 425, s. 279).

LIt is easy to show that it is an empty formula, because the decisive ques-
tion, what is that which is everybody’s own is not answered, and hence
the formula is applicable only under the condition that this question
is already answered by the social order - legal or moral, established
by custom or legislation, that is by positive morality of positive law”
(H. Kelsen, What is Justice, in: Idem, What is Justice. Justice, Law and
Politics in the Mirror of Science, Berkeley 1957, s.13).

,There is a fairly broad consensus in political science and psychology
that beliefs about social justice reflect key elements of political atti-
tudes and ideology. [..] The perception of social injustice (sometimes
referred to as moral outrage) constitutes one of the most powerful
predictors of collective action” (T. Rothmund, J. Becker, JT. Jost, The
Psychology of Social Justice in Political Thought and Action, in: Handbook
of Social Justice Theory and Research, eds. M. Schmitt, C. Sabbagh, New
York 2016, s. 276).

P. Richerson, J. Henrich, Tribal Social Instincts and the Cultural Evo-
lution of Institutions to Solve Collective Action Problems, ,Cliodynamics”
2012, vol. 3(1), s. 38 i nast.

,Sprawiedliwo$¢ wyznacza tylko forme prawa. Azeby zdoby¢ tresé
prawa, trzeba wprowadzi¢ drugie pojecie: celowosci” (G. Radbruch,
Zarys filozofii prawa.., s.71). G. Radbruch rozumial je jednak w spo-
sOb oderwany od ,pytania o to, jakie faktycznie cele stawiano sobie,
tworzac prawo, lecz o ponadempiryczng idee celu, ktéra ma by¢ mier-
nikiem prawa” (ibidem, s.72). Na ten temat zob. szerzej: T. Pietrzy-
kowski, Naturalizujgc Radbrucha, w: Ad Quem. Ksiega pamigtkowa



prof. J. Zajadlo, red. J. Kamien, K. Zeidler, S. Sykuna, Gdansk-War-
szawa 2024, s. 571-581.

12 ,[..] the sense of fairness did not evolve for the sake of fairness per se
but in order to reap the benefits of continued cooperation” (S.F., Bros-
nan, F. de Waal, Evolution of responses to (un)fairness, ,Science” 2014,
vol. 364).

13 ,Law is a means to an end and cannot be an end in itself, but lawyers -
however widely one may define that term - have an inherent tendency
to look upon legal rules as if they were ends in themselves; for them
a course of action is properly to be followed because it is in accordance
with law, even if the reason for the law can no longer be discovered or
if the society has changed and the legal rule is no longer appropriate”
(A. Watson, The Evolution of Law, Baltimore 1985, s. 115).

14 ,Jezyk prawa jest w rzeczywistosci opisowy: opisuje mozliwe stany
rzeczy pozadane przez prawodawce. [..] Normatywnos¢ prawa poja-
wia sie jako efekt dziatania prawodawcy, ktéry wskazuje dany tekst
prawny jako wzorzec dla rzeczywistosci. [..] Dodatkowym zZrdédiem
obowiagzku dostosowania $wiata rzeczywistego do wzorca wyznaczo-
nego przez tekst prawny jest grozba uzycia przymusu przez suwerena,
a wiec przez podmiot dysponujacy odpowiednia faktyczna sila, ktéra
w przypadku niepostuszenstwa moze przymusi¢ adresatéw prawa do
realizacji przyszlego swiata mozliwego, opisanego przez tekst prawny”
(M. Matczak, Imperium tekstu. Prawo jako postulowanie i urzeczywist-
nianie Swiata mozliwego, Warszawa 2019, s.158-159).

15 ,Interpretator, ustalajac intencje prawodawcy, powinien opieraé sie
na wszelkich pozostawionych przez prawodawce sladach” (Z. Tobor,
W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Warszawa 2013, s. 225).

16 ,Ustawa jest tylko jednym ze stopni urzeczywistnienia prawa. [..] Prawo
powstaje w akcie rozumienia - prawo ‘wydarza sie, ‘dzieje’ - nie jest
stanem, tylko aktem” (J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Kra-
kéw 2004, s. 260-261).

17 Por. szerzej: T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza. W strone zewnetrznej
integracji nauk prawnych, Warszawa 2012.

18 ,Although the mechanisms underlying motivated reasoning are not
yet fully understood, it is now clear that directional goals do affect
reasoning. People are more likely to arrive at those conclusions that
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they want to arrive at. Whatever the mechanisms, the implications are
serious and important” (Z. Kunda, The Case for Motivated Reasoning,
,Psychological Bulletin” 1990, vol. 108, no. 3, 495).

19 ,In stark contrast to the blindfolded ideal of the Goddess of Justice
holding up her objective scales, legal decision makers may engage in
judgment processes with imbalanced scales, blinded only to their own
biases. [..] Unaware of the legally extrinsic factors that are motivating
their cognitive functioning, they might believe they are engaging in
neutral perceptions, evaluations, and reasoning - and most signifi-
cantly, the legal system seems to assume so as well” (A.M. Sood, Moti-
vated Cognition in Ledal Judgments - An Analytic Review, ,The Annual
Review of Law and Social Science” 2013, no. 9, s. 325).

20 ,Doch gibt es schon grundsitzlich kein voraussetzungsloses Verstehen.
Verstehen und Entscheidung, Verstehen und sein Vollzug als eigener
Akt des Verstehenden hingen in der Geschichtlichkeit der Existenz
zusammen’ (F. Miller, in: Juristische Hermeneutik im 20. Jahrhundert.
Eine Anthologie von Grundlagentexten der deutschen Rechtswissenschafts,
Hrsg. S. Meder et al,, Gottingen 2018, s.147).

21 ,With attitudinal signalling, law conveys information about public
attitudes concerning regulated behavior. [..] In light of this informa-
tion people update their beliefs about what outer in their community
approve or dissaprove. [..] With risk signalling, however, the law conveys
information about the costs and benefits of legal regulated behavior. For
example, by prohibiting the use of cell-phones while driving, legislators
may reveal their beliefs that this combination of activities seriously tisks
a traffic accident” (R.H. McAdams, The Expressive Powers of Law. The-
ories and Limitations, Cambridge Mass.-London 2015, s. 137 i nast.).

22 ,[..] the popularity of information (or exhortation) instruments has grown.
They are regarded as modern form of intervention, with an emphasis
of prevention of wrong or stimulation of the right conduct by offering
insights into consequences of behavior” (M.-L. Bemelmans-Videc, Intro-
duction: Policy Instruments Choice and Evaluation, in: Carrots, Sticks &
Sermons. Policy Instruments and Their Evaluation, eds. M.-L. Bemelmans-
-Videc, R.C. Rist, E. Vedung, New Brunswick 2007, s.11).

23 ,Dzieki siegnieciu po interwencje behawioralne mozna zmienia¢
architekture wyboru, czego rezultatem bedzie przewidywalna zmiana
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wyboréw i zachowan ludzi, a jednoczesnie interwencja taka nie bedzie
ograniczata ich wolnosci” (R. Zyzik, Behawioralna analiza prawa, Kra-
kéw 2001, 5.109).

24 ,Sometimes, a single intended legislative output is created in order to
produce multiple and diverse legislative outcomes. [..] On the contrary,
legislators sometimes produce several coordinated changes in the reg-
ulatory landscape, ie several legislative outputs, in order to generate
a single outcome in the community” (M. Zamboni, Goals and Measures
of Legislation: Evaluation, ,Stockholm Centre for Commercial Law Ars-
bok” 2017, VIII, s. 493, https://publications.sccl.se/sccl/issue/view/7).

25 ,0Only individuals have motivations - not groups. Individuals have
interests and beliefs and values; a group has no interests or beliefs
or values of its own - only those of the individuals who comprise it”
(E. Butler, Public Choice. A Primer, London 2012, s. 36).

26 W pojeciu kolektywnych ,celéow” czy ,intencji” abstrakcyjnie pojmo-
wanego prawodawcy chodzi raczej o ,intelligibilty, not motivation or
belief” (W. Baude, S.E. Sachs, Official Story of the Law, ,Oxford Journal
of Legal Studies” 2023, vol. 43, no. 1, 5.184).

27 ,Lawmakers and regulators, being human, have their own interests,
desires, preferences, and agendas. While they may aim to serve the
public, their individual preferences will inevitably shape the laws and
policies they create, rendering those laws and policies poorly calibrated
to achieve their publicly stated purposes” (J. Kidd, T. Zywicki, Public
Choice Theory and the Law, ,George Mason University Law & Economics
Research Paper Series” 2025, no. 25-09, s. 3).

28 ,A party is a team of individuals seeking to control the governing
apparatus by gaining office in an election. Its function in the division
of labor is to formulate and carry out government policies whenever
it succeeds in getting into power. However, its members are motivated
by their personal desire for the income, prestige, and power which
come from holding office. Thus, carrying out their social function is
to them a means of achieving their private ambitions” (A. Downs, An
Economic Theory of Democracy, New York 1957, s. 34-35).

29 ,[..] judges’ interest in what their audiences think of them has funda-
mental effects on their behavior as decision makers. Through their
choices in cases judges engage in self-presentation to audiences whose
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esteem is important to them” (L. Baum, Judges and Their Audiences.
A Perspective on Judicial Behavior, Princeton NJ 2000, s. 0).

It may be that one function of impassioned dissents is to allow judges
to show their audiences that they will defend the ‘correct’ position
despite superior umbers on the other side. Mayhew argued with some
force that legislators’ contituents reinforce sincere rather than strategic
behavior. Judges” audiences may have a similar effect” (L. Baum, The
Puzzle of Judicial Behavior, Ann Arbor MI 1997, s. 99).

,Strategic settings are situations in which one person would like to take
into account how a second person will behave in making a decision,
and the second person would like to do likewise. Strategic settings
typically involve two or more decisionmakers, and the possibility of
linking one decision to a second decision, and vice versa” (R.C. Picker,
An Introduction to Game Theory and the Law, ,Coase-Sandor Working
Paper Series in Law and Economics” 1994, no. 22, s. 2).

[] the available resources are always inadequate to fulfill all the desires
of all the people. Thus there are no ‘solutions’ [..], but only trade-offs
that still leave many desires unfulfilled and much unhappiness in
the world” (T. Sowell, The Vision of the Anointed: Self-Congratulation as
a Basis for Social Policy, New York 1995, s.142).

The standard that would be adopted for the determination of which
rules should be enforced collectively aims at the promotion of long
term happiness of sentient beings. Let us call it the H-standard. [..] the
proper method for a normative legal science consists primarily of the
methods of sociology, psychology and economics, because the ultimate
question to be answered is the collective enforcement of which norms
satisfies the H-standard; the more traditional hermeneutic methods
only play a role to the extent that they establish positive law that
contributes to happiness by providing legal certainty” (J. Hage, The
Method of a Truly Normative Legal Science, in: Methodologies of Legal
Research, ed. M. van den Hoecke, Oxford 2011, s.19 i nast.).
Niewspdétmiernosé potrzeb wzgledem mozliwosci, jakimi dysponuje
porzadek prawny, czyni jednak jego spetnienie mozliwym jedynie w bar-
dzo fragmentaryczny i niedoskonaly sposéb, albowiem: ,doing good
on some problem right under one’s nose is not enough in a world of
constrained options and systemic interactions, where the overlooked



costs of immediate benevolence take their toll elsewhere. [..] What is
needed [.] is a prudent sense of how to make the best trade-offs from
the limited options available, and a realization that ‘unmet needs’ will
necessarily remain - that attempting to fully meet these needs seriatim
only deprives other people of other things, so that a society pursuing
such a policy is like a dog chasing its tail” (T. Sowell, The Vision.., s.142).

35 ,The finding that happiness is related significantly to the degree of
individual freedom is fully confirmed. It also has been proven that
people who live in circumstances providing more freedom of personal
choice are happier” (M. Haller, M. Hadler, Happiness as an Expression
of Freedom and Self-Determination, in: Challenges for Quality of Life in
the Contemporary World, eds. W. Glatzer, S. Von Below, M. Stoffregen,
Dordrecht 2004, s. 207).






$3

Fakty prawne

1. Normy jako fakty. Decyzje prawne sa Srodkiem realiza-
cji celéw 1 wartosci za pomoca ustalania i spelniania wigza-
cych prawnie wzorcéw postepowania. Oddzialywanie podej-
mowanych decyzji na rzeczywistos¢ polega na wzbudzaniu
wsrdd uczestnikéw porzadku prawnego odpowiednich reak-
¢ji. Wymaga to wytwarzania sie u nich wyobrazen zachowan
postrzeganych jako powinne oraz towarzyszacych im postaw.
Dochodzi do tego przede wszystkim poprzez wplyw, jaki moze
mie¢ uczynienie danego zachowania tresciag normy prawnej,
na subiektywne oczekiwania jego konsekwencji. Najczesciej
polega on na podniesieniu spodziewanego kosztu zachowania
niezgodnego z norma. Moze to wynikac z przewidzianych przez
prawo sankgji wigzanych z zachowaniem niepozadanym lub
perspektywy utraty korzysci mozliwych do uzyskania dzieki
zachowaniu zbieznemu z wzorcem prawnym. Do subiektyw-
nych kosztéw lub korzysci zachowania moga nalezeé takze
pozytywne lub negatywne stany emocjonalne wywolywane
$wiadomoscia jego legalnosci lub nielegalnosci (np. dyskomfort
wynikajacy ze wstydu, wyrzutow sumienia czy obaw).

Rola tego rodzaju psychologicznych kosztéow i korzysci
zalezy od znaczenia, jakie poszanowanie prawa odgrywa wsrod
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zinternalizowanych przez dana jednostke, ,uswieconych” (zasad-
niczych) wartosci®. Wywolywane przez nie emocje s3 znacznie
trudniejsze do przewazenia pozostalymi typami konsekwencji.
W przypadkach bardzo silnej internalizacji danej wartosci jedy-
nie sytuacje ekstremalne moga stwarza¢ nieréwnowage konse-
kwengji na tyle drastyczng, aby przezwyciezy¢ psychologiczne
koszty jej naruszenia. Dlatego istotne znaczenie miewa stopien,
w jakim tres¢ obowigzujacych norm postrzegana jest jako wynik
wiasciwie legitymowanych i rozsadnych decyzji prawnych3. Czyn-
nikiem potegujacym ich oddzialywanie sa réwniez spodziewane
przez jednostke reakcje otoczenia (w szczegdlnosci subiektywnie
istotnych dla niej Srodowisk lub osob)*.

Dodatkowe konsekwencje prawne czesto jedynie wzmac-
niajg juz i tak dodatni lub ujemny bilans korzysci i kosztéow
danego sposobu postepowania. W takim wypadku wplyw
decyzji prawnej na zachowanie jednostki bedzie jedynie
pozorny lub marginalny. Nabiera znaczenia wéwczas, gdy
prowadzi do odwrécenia dotychczasowej przewagi pozytyw-
nych lub negatywnych konsekwencji spodziewanych po danego
typu zachowaniu. Wplyw prawa na postepowanie jest wiec
wypadkowa nie tylko tresci i oceny samych decyzji prawnych
(ustalanych nimi norm), lecz takze subiektywnej wagi, jaka
dla poszczegdlnych oséb maja cele i wartosci, ktorych urze-
czywistnienia spodziewaja sie po danego typu dziataniachs.

Do motywacyjnego oddziatywania decyzji prawnych prowa-
dzi powstanie w umystach poszczegolnych jednostek okreslonej

reprezentacji wzorca zachowania wymaganego przez prawo.
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Decyzje prawne s3g aktami komunikowania takich wzorcow
srodkami jezykowymi. Upodabnia to do siebie wyobrazenia
tworzace sie pod ich wptywem w umystach poszczegdlnych
odbiorcéw. Odwotuja sie one bowiem do bardzo zblizonej
kompetencji jezykowej uzytkownikéw jezyka, w jakim sg wyra-
zane. Ponadto do ich ksztaltowania dochodzi w warunkach
dodatkowej wzajemnej komunikacji miedzy odbiorcami oraz
obserwacji sposobu, w jaki decyzja jest rozumiana i realizo-
wana przez innych. Znaczaco redukuje to ewentualne rozbiez-
nosci i niejasnos$ci mogace pojawiac sie przy tworzeniu takich
reprezentacji w oparciu jedynie o indywidualne kompetencje
jezykowe i prawnicze poszczegdlnych uczestnikéw porzadku
prawnego.

Tres¢ indywidualnych wyobrazen normatywnych jednostek
nie ulega jednak pelnej uniformizacji. Ogranicza ja wptyw,
jaki na te tres¢ wywieraja czynniki sytuacyjne i personalne.
Naleza do nich zwlaszcza nieuniknione réznice w zakresie
indywidualnej wiedzy i kompetencji - zaréwno jezykowych,
jak i prawniczych, a takze odmiennosci osobistych celow
i wartosci. Wplywaja one na réznicowanie sie wyobrazen
normatywnych poszczegdlnych osoéb w konkretnych sytua-
¢jach, wjakich dochodzi do aktéw rozumienia przez nie prawa.

Realng trescig normy prawnej staje sie wiec w istocie
wielo$¢ zindywidualizowanych wyobrazen normatywnych
bardzo wielu jednostek - zaréwno jej tworcoéw, jak i odbior-
cow. W duzej mierze uniezaleznia ja to od standw czyjejkol-

wiek indywidualnej $wiadomosci. Presja spoteczna tworzona
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zewnetrzng praktyka spoteczng stanowi czynnik dodatkowo
ujednolicajacy indywidualne wyobrazenia tresci normy. Swia-
domos¢, jak rozumieja jg inni uczestnicy porzadku prawnego,
nie tylko wplywa na sposdb jej pojmowania i postugiwania
sie nig przez poszczegdlne jednostki. Powoduje tez, ze repre-
zentowane w niej wzory zachowan sg postrzegane jako swego
rodzaju obiektywnie istniejace, zewnetrzne byty?®.

2. Fakty konwencjonalne. Na elementarnym poziomie
przyrodniczym rzeczywisto$¢ pozostaje niezalezna od jakich-
kolwiek uwarunkowan normatywnych. Trawa jest zielona,
czlowiek ma dwie rece, a wulkany od czasu do czasu wybu-
chaja. Tego rodzaju stany rzeczy istnieja bez wzgledu na to,
czy jakakolwiek istota zdolna jest je sobie uswiadamiaé. Do
ich powstawania nie s potrzebne jakiekolwiek normy. Fakty
tego rodzaju mozna okresli¢ mianem zwyktych lub prostych.
Jednakze trawa moze nie tylko by¢ zielona, lecz stanowi¢ zara-
zem czyjas wlasnos¢, dzieto sztuki lub czes¢ boiska bedgcego
obiektem budowlanym okreslonej kategorii geotechniczne;j.
Czlowiek moze nie tylko posiadac dwie rece, ale takze by¢ oby-
watelem, spadkobierca, pozwanym badz inZynierem. Wybuchy
wulkanéw moga stanowi¢ zarazem przestanke stanu kleski
zywiolowej, zajscie zdarzenia ubezpieczeniowego czy spelnie-
nia przewidzianej w kontrakcie okolicznosci ,sity wyzszej”.
Ten rodzaj faktéw powstaje w drodze wspdlnej praktyki
nadawania faktom zwyklym dodatkowego, konwencjonal-

nego statusu. Zyskuja one charakter konwencjonalny w tym
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znaczeniy, ze do ich zaistnienia dochodzi na mocy wspélnie
podzielanych przez jednostki przekonan o tym, iz taki dodat-
kowy status posiadajg’. Aby wspélne przekonania mogly
mie¢ zdolnosé nadawania faktom zwyklym dodatkowego,
konwencjonalnego statusu, musza znajdowaé zewnetrzny
wyraz w odzwierciedlajacej je praktyce traktowania danych
faktow, wigzac z nimi dodatkowe, normatywne konsekwen-
cje. W ten sposob zgodna praktyka spoleczna oparta na
wspélnych przekonaniach jej uczestnikéw czyni okreslone
przedmioty, zdarzenia czy osoby faktami konwencjonalnymi.

Przekonania takie s3 wzajemnie od siebie zalezne. Sens
i ,prawdziwos$¢” przekonania o istnieniu danego faktu konwen-
gjonalnego sa kwestig tego, na ile podzielajg je réwniez inni.
Istnienie danego faktu konwencjonalnego jest bowiem jedynie
wytworem wspolnej praktyki traktowania danego faktu zwyk-
tego jako posiadajgcego dodatkowy status. Praktyka ta jest zas
wytworem przekonan podzielanych przez jej uczestnikéw®. Moze
by¢ ona przy tym w rdézny sposob powigzana z wlasciwo-
Sciami faktow zwyktych bedacych nosicielami danego statusu.
Wybér dwoch dni tygodnia, ktére na gruncie powszechnie
uznawanej konwencji sg traktowane jako ,weekend”, ma cha-
rakter w istocie arbitralny. Réwnie dobrze moglyby to by¢
kazde inne dni, o ile tylko bylby im wspédlnie nadawany taki
wlasnie, konwencjonalny status. Nic, poza wspdlng konwencja,
nie czyni ktérychkolwiek dni tygodnia bardziej nadajacymi sie
do uczynienia ich ,weekendem’. Podobnie arbitralny charakter

maja konwencje dotyczace np. prawo- lub lewostronnego ruchu
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drogowego, sposobu wyrazenia woli w glosowaniu, znaczen
nadawanych dzwiekom lub kolorom.

Arbitralnos¢ poszczegdlnych konwencji jest jednak cecha
stopniowalng. Doba jako 24 godziny rozpoczynajace sie
o godzinie 00:00, a konczace o 23:59, jest konwencja cze-
Sciowo arbitralng. Wigze si¢ bowiem z przyblizong dtugoscia
obrotu Ziemi wokdt swojej osi. Nie rozpoczyna si¢ on ani
nie konczy w konkretnych momentach - te wyznaczone sg
arbitralnie. Jednak dtugos¢ czasu wyodrebnionego jako doba
odzwierciedla obiektywng ceche rzeczywistosci®. Zwigzek
pomiedzy cechami danego faktu zwyklego a jego przydatnoscia
do uksztaltowania sie okreslonej konwencji bywa przy tym
subtelny i bynajmniej nieoczywisty'. Podobng role jak uscisk
rak przy przywitaniu mégtby pelnié uklon, pocatunek lub inny
dowolny gest. Konwencja podawania reki nie pojawila sie jed-
nak zupelnie arbitralnie. Przypuszczalnie jej pierwotny sens
wigzal sie z demonstracja braku ukrytej w niej broni. Z czasem
dopiero nabrata stricte symbolicznego znaczenia okazania
pokojowych zamiardéw. Uprzywilejowanie pojazdu w ruchu
poprzez okreslone sygnaly swietlno-dZzwiekowe jest kwestig
wzglednie arbitralnej konwencji (kreowanej normami prawa
o ruchu drogowym). Jednakze glosnos¢ i widocznos¢ sygnatu
nie s3 bez znaczenia z punktu widzenia jej sensu i celu.

Tworzenie i odwolywanie sie do konwencjonalnego poziomu
rzeczywistosci stanowi podstawowe narzedzie organizacji
zycia spolecznego. Jej istotg jest bowiem bezposrednie powia-
zanie kategoryzacji obiektéw, zdarzen lub osdb ze zbiorami
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powiagzanych z nig normatywnych oczekiwan". Konwencjo-
nalny status danego stanu rzeczy pocigga za sobg konsekwen-
cje dotyczace tego, jakie zachowania sg komu dozwolone lub
zakazane, a jakie od kogo wymagane'?. Zaréwno warunki,
jak i nastepstwa powstawania faktéw konwencjonalnych sg
kwestig kreujacych je regut spotecznych. W przypadku, ¢dy
s3 to reguly prawne, tworzone nimi fakty konwencjonalne
staja sie faktami prawnymi. Normy prawne wspottworzace
dany rodzaj konwencjonalnego faktu prawnego, wraz z odpo-
wiadajgcymi im praktykami ich tworzenia i postugiwania sie
nimi, nazywane s3 instytucjami prawnymi'.

3. Struktura instytucji prawnych. Normy skladajace sie na
instytucje prawng podzieli¢ mozna na dwa rodzaje. Jedne
okreslajg, komu lub czemu, pod jakimi warunkami, powi-
nien by¢ przypisywany okreslony status. Drugie - na kim,
w zwigzku z takim statusem, cigzy¢ maja jakie obowiazki,
badz komu przystugiwaé maja jakie uprawnienia. Instytucje
prawne stanowia sprzezenie ze soba tych dwoch rodzajow
norm®. Mozna nazwaé je odpowiednio regutami instytutyw-
nymi i konsekwencyjnymi danego faktu'®.

Strukture faktu prawnego oraz konstytuujacej go instytucji
prawnej sprowadzi¢ mozna wiec do formuty: ,w okolicznosciach
Ay,..., A, X powinno by¢ traktowane jako Y, z czego wynikajg
dla N obowigzki Oy,..., O, dla M uprawnienia Uy,... U, etc.”. Jej
skrétowy postad stanowi zaproponowane przez J. Searle’a ujecie
,X(0)7Y" (X w okolicznosciach O liczy sie jako Y). Przypisanie
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faktowi zwyklemu X konwencjonalnego statusu Y stanowi
w istocie przestanke powstania wigzanych z nim normatyw-
nych konsekwencji”.

Identyfikacja i rekonstrukcja regut instytutywnych i kon-
sekwencyjnych faktu prawnego moze wymagaé zlozonych
zabiegdéw interpretacyjnych. Istnienie jednych stanowi¢ moze
element sktadowy badZ warunek zaistnienia innych. Reguly
konsekwencyjne jednych faktéw prawnych moga wspotwyzna-
czaé tres¢ regul instytutywnych kolejnych. Aby dana osoba
otrzymala status prawny podejrzanego w postepowaniu kar-
nym, musi doj$¢ do skutecznego przedstawienia jej zarzutéw.
Wymaga to zajscia kilku odrebnych, powigzanych ze soba
i warunkujacych sie wzajemnie faktow prawnych. Czynnosé
przedstawienia zarzutéw musi by¢ dokonana przez osobe, ktéra
prawnie liczy sie jako prokurator lub policjant. Musi takze
opierac sie na zaistnieniu takich wczesniejszych zachowan,
ktére spelniajg warunki wydania postanowienia o przedsta-
wieniu zarzutow (licza sie jako zajscie tego rodzaju faktu
prawnego). Status tych zachowan moze z kolei zaleze¢ od tego,
czy wczesniej dokonana zostala czynnos¢ odpowiadajaca insty-
tutywnym regutom wydania postanowienia o wszczeciu poste-
powania (ktéra prawnie liczy sie jako wydanie takiego posta-
nowienia). Z kolei jednym z jej warunkéw jest spetnianie przez
dokonujaca takiej czynnosci osobe kryteriéw przypisania jej
statusu prokuratora lub innej uprawnionej do tego osoby™.

Zaistnienie faktu prawnego czesto pociaga za sobg znie-
sienie lub zmiane innych. Status bycia pracownikiem ustaje

72



w wyniku spelnienia warunkéw faktu prawnego polegajacego
na rozwigzaniu stosunku pracy, np. wypowiedzeniu umowy.
Reguly instytutywne jednych faktéw prawnych bywajg wiec

zarazem regulami znoszenia innych.

4. Waznos¢ i istnienie faktéw prawnych. Fakty prawne
powstaja na gruncie norm tworzonych decyzjami prawnymi.
Poszczegdolne osoby, przedmioty i zdarzenia mogg uzyski-
wal okreslony status prawny bezposrednio ex lege badz tez
w wyniku dalszych decyzji realizujacych mozliwosci stwa-
rzane przez normy prawne. Tworza one czesto skomplikowane,
wielopoziomowe zaleznosci.

Jednoczesnie kazda sformalizowana decyzja tworzenia lub
stosowania prawa stanowi rodzaj konwencjonalnego faktu praw-
nego. Ma wiasciwe dla jej skutecznego podejmowania reguty
instytutywne, a takze reguty konsekwencyjne, okreslajace
powstajace w jej wyniku uprawnienia i obowigzki. Waznos¢
decyzji oznacza zgodnos¢ sposobu jej podjecia z odpowied-
nimi regulami instytutywnymi. To za$ oznacza, ze wywolala
przewidziane jej regutami konsekwencyjnymi obowigzki lub
uprawnienia réznych podmiotéw. Waznos¢ czynnosci, jaka jest
podejmowanie sformalizowanej decyzji prawnej, prowadzi zatem
do zaistnienia powstajacych w jej wyniku faktéw prawnych®.

W przypadku decyzji tworzenia prawa spetnienie procedu-
ralnych i materialnych warunkow jej waznego podjecia czyni
zawarte w jej tresci wzorce postepowania formalnie wigzacymi

normami. Waznos¢ decyzji stosowania prawa oznacza, ze
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status prawnie wiazacy uzyskuja wynikajace z niej, zindywi-
dualizowane obowigzki i uprawnienia poszczegélnych pod-
miotéw prawa. Decyzje zardwno tworzenia, jak i stosowania
prawa podejmowane sg na podstawie norm kompetencyjnych
i proceduralnych, stanowigc zarazem akt ich indywidualnego
zastosowania?®. I jedne, i drugie ustalajg tres¢ wzorcéw powin-
nego zachowania sie w szerszych lub wezszych granicach swo-
body pozostawianej przez inne decyzje prawne. Zachodzace
miedzy nimi roznice s3 - z tej perspektywy - raczej wzgledne
i wtorne. Zwlaszcza gdy w praktyce porzadkéw prawnych
funkcjonuje wiele typéw decyzji majacych charakter posredni,
a ich przyporzadkowanie do sfery tworzenia lub stosowania
prawa wywotuje watpliwosci i kontrowersje.

Decyzje stanowienia i stosowania prawa majg charakter
performatywny. Kreuja one fakty konwencjonalne poprzez
zadeklarowanie ich powstania®. Aby deklaracja taka byta
skuteczna, musi spetniaé okreslone warunki jezykowe i poza-
jezykowe. Do tych pierwszych nalezy uzycie zwrotéw wilasci-
wych dla danego typu czynnosci. Do uchwalenia ustawy nie
moze dojs¢ inaczej niz poprzez uzycie stow wskazujacych, ze
parlament uchwala ustawe, do wydania orzeczenia sadowego -
poprzez uzycie stéw, z ktorych wynika, ze sad co$ orzeka etc.??
Wypowiedzi takie nie s3 jedynie informacja o dokonywaniu
danej czynnosci. S sposobem jej dokonywania. Bez uzycia
wiasciwych stow zaistnienie danego faktu nie tyle nie zostaloby
zakomunikowane, ile w ogdle nie mialoby miejsca. Uzycie ade-

kwatnych srodkéw jezykowych musi przy tym iS¢ w parze ze
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spelnieniem pozajezykowych warunkéw, w jakich zachowanie
konkretnej osoby moze liczy¢ sie jako wazne dokonanie danego
typu czynnosci*.

Nie kazde naruszenie regul instytutywnych podejmowa-
nia danego typu decyzji prawnych musi jednak znaczy¢, ze
nie dochodzi do zaistnienia jakiegokolwiek faktu prawnego.
Réwniez decyzje obarczone réznego typu wadliwosciami
(naruszajace reguly instytutywne rozstrzygajace o ich waz-
nosci) moga stanowic¢ odrebny fakt prawny o swoistych
dla siebie skutkach. Powstale w ten sposéb uprawnienia
i obowiazki moga by¢ cze$ciowo lub zasadniczo rézne od
tych, do ktérych prowadzilaby decyzja podjeta prawidtowo.
Niemniej bardzo czesto z podjeciem decyzji dotknietej wada
powigzane sg reguly konsekwencyjne wskazujace jej specy-
ficzne nastepstwa prawne - w tym dotyczgce odpowiedzial-
nosci, sposobdw stwierdzenia jej wadliwosci, mozliwosci

rektyfikacji etc.*

5. Obowigzywanie prawa. Wzorce zachowania zyskuja
i tracg status prawnie obowigzujacych norm w drodze waz-
nie podjetych decyzji tworzenia i stosowania prawa. Cecha
wspbdlczesnego porzadku prawnego jest sformalizowanie regut
uznawania ich statusu oraz powstajacych w jego wyniku nor-
matywnych konsekwencji.

Tres¢ i sposob postugiwania sie tymi regutami réwniez
stanowiag odzwierciedlenie decyzji prawnych, w tym - choé

niewylacznie - rangi konstytucyjnej. W tym sensie prawo
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samo przesadza o obowigzywaniu swoich norm. Jednakze,
podobnie jak w przypadku wszelkich innych faktéw konwen-
¢jonalnych, takze waznos¢ decyzji prawnych i moc ustalanych

nimi regut zalezg od bedacej ich podtozem praktyki spolecznej

ich uznawania. To ona ostatecznie czyni reguly podejmowania

waznych decyzji stanowienia i stosowania prawa realnie funk-
¢jonujgcymi normami spotecznymi, zdolnymi wywieraé wplyw
na rzeczywiste zachowania oficjeli i pozostalych uczestnikow
porzadku prawnego.

Szczegdlnie istotng role odgrywajg w tej praktyce przeko-
nania i postawy oficjeli, od ktérych najbardziej bezposrednio
zalezy traktowanie konkretnych decyzji jako waznie ustalaja-
cych obowigzki lub uprawnienia egzekwowalne panstwowym
aparatem przymusu. Zgodnos$¢ takiej praktyki jest utrzymy-
wana przez wzajemng kontrole i korygowanie decyzji jednych
oficjeli przez innych, a takze toczacy sie wokét nich dyskurs
prawniczy®. Tworza one wzglednie Sciste ramy swobody decy-
zyjnej poszczegdlnych jednostek, czynigc ewentualne akty
indywidualnego dyssensu potencjalnie bardzo kosztownymi.
Dotyczy to takze samych oficjeli, ktérych pozycja zawodowa
stanowi odzwierciedlenie uznawania i oceny ich decyzji przez
pozostalych oficjeli. Jednolito$¢ badz przynajmniej znaczny
stopien nakladania sie dziatan oficjeli przesadza o statusie
poszczegdlnych decyzji prawnych. Rozstrzyga o ich istnieniu
jako prawnie doniostych faktéw, a ustalanych nimi wzorcéw
zachowania sie - jako wigzgcych w porzadku prawnym norm

postepowania.
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Dostateczny poziom zgodnosci takiej praktyki stanowi
warunek istnienia i trwania porzadku prawnego. Jego sta-
bilnos¢ zalezy od zdolnosci do usuwania ewentualnych roz-
bieznosci w drodze procedur, ktérych wynik jest uznawany
za rozstrzygajacy przez wszystkich lub niemal wszystkich
oficjeli. Podwazenie zdolnosci takich procedur do przywraca-
nia przynajmniej wzglednego konsensu oficjeli w odniesieniu
do statusu poszczegdlnych decyzji i ustalanych nimi norm
powoduje, Zze porzadek prawny moze znalez sie w stanie
wewnetrznego kryzysu®®. Dzialania poszczegdlnych oficjeli
przestaja by¢ bowiem motywowane bezposrednim interesem,
jaki maja oni w tym, aby ich decyzje miescily sie w granicach
akceptacji wyznaczanych zgodna praktyka pozostatych. Tego
rodzaju ostabienie mechanizméw samonaprawy porzadku
prawnego wywotywaé moze konieczno$¢ interwencji polity-
cznej, w wyniku ktoérej niezgodnos¢ taka zostanie wyelimino-
wana (przynajmniej na poziomie zachowan i decyzji oficjeli,
nawet jesli niekoniecznie na poziomie ich wewnetrznych

przekonan)”.

6. Oddzialywanie prawa. Decyzje prawne ksztaltujg rzeczy-
wisto$¢ poprzez oddzialywanie na przezycia, a poprzez nie
na zachowania uczestnikéw porzadku prawnego. Dochodzi
do tego za sprawg wplywu, jaki Swiadomos¢ istnienia norm
prawnych o okreslonej tresci i konsekwencjach wywiera na
indywidualne akty wyboru konkretnego sposobu zachowania

sie. Spodziewane konsekwencje, jakie laczg sie z zachowaniem
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bedacym przedmiotem wiazacej normy, czynia objete nimi
zachowania bardziej lub mniej oplacalnymi, niz gdyby dana
interwencja prawna nie zostala podjeta.

Podstawowym mechanizmem oddzialywania norm praw-
nych jest wiec zwiekszenie kosztéw okreslonych zachowan.
Moze do tego dochodzié poprzez bezposrednie sankcje doty-
czace zachowania, jakiemu prawo ma przeciwdzialaé, badz
tworzenie dodatkowych korzysci, jakie prawo moze wigzac
z postepowaniem odpowiadajgcym wzorcowi ustalonemu
przez prawo. Delegalizacja danego zachowania czesto prowa-
dzi takze do jego symbolicznej stygmatyzacji, a legalizacja -
do sygnalizacji jego spotecznie akceptowalnego charakteru.
Przeklada sie to na dodatkowe, psychologiczno-spoteczne
koszty takich zachowan. Moze wywoltywaé dyskomfort zwia-
zany z naruszeniem zinternalizowanej postawy legalistycznej,
a takze ewentualne obawy o mozliwe konsekwencje prawne
lub reakcje otoczenia.

Jeszcze istotniejsze znaczenie ma jednak wpltyw prawa na
zachowania wywierany w sposob znacznie bardziej posredni
i trudniej uchwytny. Polega to na wspotksztaltowaniu subiek-
tywnych proceséw poznawczych i decyzyjnych przez kreowany
prawem, konwencjonalny poziom rzeczywistosci. Nadawany
nim status poszczegdlnych zdarzen, oséb lub przedmiotéw,
wraz ze sprzegnietymi z nim konsekwencjami, staje sie
w wielu wypadkach elementem ich zautomatyzowanej per-
cepcji 1 kategoryzacji®. W takim stopniu, w jakim zacho-

dzi ona poprzez intuicyjne schematy poznawcze i procesy
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skojarzeniowe, prawne aspekty postrzeganych stanéw rzeczy
mogg pozostawac oderwane od jakiejkolwiek swiadomosci tre-
Sci decyzji prawnych, ktdre sa jego normatywnym podlozem?.

Funkcjonowanie norm i powstajacych na ich gruncie kon-
wencjonalnych faktéw prawnych wspétksztattuje mentalne
reprezentacje spotecznego wymiaru rzeczywistosci. Stajg sie
one naturalnym kontekstem, w jakim jednostki definiuja
cele swoich dzialan i uktadajg plany ich realizacji3°. Tworza
dla nich zaréwno ograniczenia, jak i dodatkowe mozliwosci
dziatan mogacych stuzy¢ realizacji przez nie wlasnych celéw.
Zgodnos¢ danego zachowania ze wzorcem prawnym jest tu nie
tyle samoistnym dgzeniem, ile jednym z czynnikéw warun-
kujacych osiagniecie rezultatéw pozadanych przez poszcze-
go6lnych uczestnikéow porzadku prawnego?.

Z tej perspektywy formalne decyzje tworzenia i stosowania
s3 jedynie stosunkowo niewielkim fragmentem rzeczywi-
sto$ci prawa, jej najlatwiej dostrzegalnym przejawem. Poza
nimi ksztaltujg ja niezliczone akty indywidualnych wybo-
row sposobu zachowania sie, w jakich ustalane nimi wzorce
postepowania znajdujg bezposrednie lub posrednie odzwier-
ciedlenie. Jest ono zaposredniczone procesami poznawczymi
i motywacyjnymi, w ktérych $swiadomos¢ istnienia i tresci
normy prawnej stanowi czes¢ kontekstu podejmowania decyzji.
Nie tyle ukierunkowujgcego je na dgzenie do przestrzegania
prawa, ile raczej wspottworzacego sposob percepcji, kategory-
zacji i oceny sytuacji. Postrzeganie sytuacji przez pryzmat jej
nie tylko zwyktych, ale takze konwencjonalnych aspektéw
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powoduje, ze ksztalttujace je rozstrzygniecia prawne oddziatuja
na jednostki dazace do wyboru takich sposobdw postepowania,
ktére w danych okolicznosciach optymalnie przyczynia sie do
realizacji ich osobistych celéw i wartosci.

Rola prawa jako czynnika wptywajacego na zachowania
bywa wiec jednoczesnie przeceniana i niedoceniana. Jej prze-
cenianie (charakteryzujace zwlaszcza politykéw i samych
prawnikéw) dotyczy przede wszystkim roli prawa jako narze-
dzia $wiadomego dostosowywania zachowan do naktadanych
przez nie wzorcow. Tak rozumiana skutecznosé prawa uza-
lezniona jest od wielu czynnikow, na ktére decyzje prawne
majg jedynie ograniczony wptyw. W bardzo wielu przypad-
kach zachowania zgodne z wzorcami prawnymi nie wynikaja
bynajmniej z bezposredniej znajomosci prawa ani z motywacji
zwigzanej z jego przestrzeganiem. O realnej efektywnosci
prawa w tym rozumieniu moze by¢ mowa jedynie o tyle, o ile
$wiadomos¢ istnienia wigzacych prawnie wzorcéw zachowania
doprowadza do jego zmiany, ktéra w innym przypadku by
nie nastgpita3?.

Oddziatywanie norm prawnych bywa jednak zarazem nie-
doceniane, gdy chodzi o role prawa jako czynnika wspétksztal-
tujacego subiektywne postrzeganie rzeczywistosci, tworzenie
jej mentalnych reprezentacji oraz dostarczanie narzedzi budo-
wania racjonalnych planéw osiggania wlasnych celow?. Rozwa-
zajac mozliwosci i sposoby ich mozliwego osiggania, ludzie nie
tyle myslg o prawie, ile mysla prawem. Odwotuja sie do kate-
gorii, wlasciwosci i1 zaleznosci wynikajacych z prawa i przez
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nie definiowanych, niezaleznie od tego, czy i w jakim stopniu
Swiadomie wigzg je z czyimikolwiek decyzjami prawnymi.

Ten rodzaj wptywu prawa na decyzje i zachowania poszcze-
go6Inych uczestnikéw porzadku prawnego ma charakter znacz-
nie szerszy i glebszy niz sama skutecznos$¢ nakazéw i zakazow
prawnych. Jest jednak o wiele trudniej uchwytny, a tym bar-
dziej kwantyfikowalny.
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Przypisy do rozdziatu §3

1, The standard model of illegal behavior has assumed that are the amount
of penalty and the individual’s perceived probability of being sanctioned
if he breaks the law the two factors that influence on law-abiding behav-
ior. [.] The new extended theoretic model includes the expectations
about how others would act and the civic culture. These dimensions
comprise what is called ‘indirect costs’ and includes the cognitive and
moral costs of the obedience to the law” (R. Sarsfield, Is Obeying the Law
Individually Rational? Individuals’ Micromotives and Illegal Macrobehavior,
Conference Paper 2016, s. 20-21, https://www.researchgate.net/publica-
tion/304011839_Is_Obeying_the_Law_Individually_Rational_Individ-
uals_Micromotives_and_Illegal_Macrobehavior#fullTextFileContents
[dostep: 29.03.2026)).

2 ,Religions have sacred books, sacred figures, and sacred beliefs. ‘Sacred
values’ seems to point to a related category whose sancity should not be
violated without eliciting outrage and condemnation. [..] ,Sometimes
we act consequentially. [..] But frequently - more often than we think -
we base our actions on sacred values or at least on rules of behavior
that are reminiscent of sacred values” (S. Sloman, The Cost of Conviction.
How Our Deepest Values Lead Us Astray, Cambridge Mass.-London
2025, 5.13, 27).

3 ,Procedural justice is the key normative judgment influencing the
impact of experience on legitimacy. [..] Views about authority are
strongly connected to judgments of the fairness of the procedures
through which authorities make decisions. [..] The instrumental
perspective is clearly insufficient to explain people’s views about the
legitimacy of authority and their behavioral compliance with the law.
Citizens act as naive moral philosophers, evaluating authorities and
their actions against abstract criteria of fairness” (T. Tyler, Why People
Obey the Law, Princeton NJ 2000, s. 162, 165).

4 W niektérych sytuacjach moga one takze stwarzaé nacisk na ignoro-
wanie lub aktywne przeciwstawienie si¢ prawu (np. odmowy zeznan,
bojkotu wyboréw). ,In some societies, laws - at least some laws - are
meant to be violated, and it may even be seen as a kind of weakness
to be law-abiding. If you are wondering about this, try waiting for the
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pedestrian signal to come on before crossing a busy street in India;
and check out the amusement you cause among other pedestrians”
(K. Basu, The Republic of Beliefs, Princeton-Oxford 2018, s.157).

,A rational agent can select an action/option not because it makes
him/her better off, but because he/she is committed to a value which
reasonably asks for that action. There is room, in this case, for rational
agents with goals other than their own welfare and with moral values
other than the maximum fulfilment of their goals. In those cases, only
areasoned scrutiny and assessment of individual values, and social con-
texts of choice, will reveal what is being maximized” (D. Lanzi, Rational
Choice and Collective Decisions, Newcastle upon Tyne 2025, s.13-14).

,People who believe in a norm (and so have a normative belief) may view
what they believe in (the deontic propositional content they believe to
be normative) as having non-empirical existence, namely, an existence
independent on anybody beliefs” (E. Pattaro, The Law and the Right.
A Reappraisal of the Reality that Ought to Be. A Treatise of Legal Phi-
losophy and General Jurisprudence, Vol. I, Dordrecht-Berlin-Heidel-
berg-New York 2005, 5.100).

,Mutual beliefs, however defined, form the basis of what I have called
conventional facts. We may recall that there are certain facts which hold
because relevant individuals believe that they hold. This belief must be
mutual in the relevant group. [..] It is a peculiar property of conventional
facts that propositions expressing them cannot be false if they are gen-
erally believed to be true and if this belief plays a relevant role in the
behaviour of relevant persons” (E. Lagerspetz, The Opposite Mirrors. An
Essay on the Conventionalist Theory of Institutions, Dordrecht 1995, s.13-14).

,I will define a status function as a function that is performed by
an object(s), person(s) or other sort of entity(ies) and which only can
be performed in virtue of the fact that the community in which the
function is performed assign a certain status to an object, person, or
entity in question, and function is performed in virtue of collective
acceptance or recognition of the object, person or entity as having that
status” (J. Searle, Making the Social World. The Structure of Human
Civilization, Oxford-New York 2010, s. 94).

Podobnie czg$ciowo arbitralny charakter ma wynikajacy z art. 157
Kodeksu pracy status ,pory nocnej”. Pore taka stanowi ,8 godzin
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pomiedzy godz. 21.00 a 7.00". Na tej podstawie pracodawca moze
arbitralnie zdecydowad, ktére 8 godzin, w wyznaczonych kodeksem
ramach, bedzie mialo w jego zakladzie status pory nocnej. Tworcy
kodeksu uznali jednak, ze ze wzgledu na obiektywne cechy rzeczywi-
stosci na uznanie za taka pore ,nie nadajg sie” godziny wykraczajace
poza wyznaczony ustalong norma przedzial.

10 ,Conventional practices of various kinds often evolve in response to
historical contingencies and their constitutive norms tend to reflect the
normative convictions that were involved in the historical events that
have brought to their existence. [..] What makes norm conventional
consists in the fact that those reasons underdetermine the contents
of the norms” (A. Marmor, Social Conventions. From Language to Law,
Princeton NJ 2009, s. 174-175).

11 ,For one thing, we can have much more stable system of expectations
if we add this deontic apparatus; for another, we don't have to rely on
brute physical force to sustain the arrangements; for third, we can
maintain the arrangements even in the absence of the original physical
setup” (J. Searle, The Construction of Social Reality, London-New York
1995, s. 81).

12 ,Human conventions generally subserve cooperation rather than mere
coordination. Relatedly, many if not most human conventions seem
to be normative in that they commit agents to certain courses of
action, and that these agents may be held accountable if they fail to
act accordingly. In these respects, too, human conventions differ from
conventions in other species” (B. van Tiel, B. Geurts, Conventions, Coor-
dination, and Arbitrariness, in: Evolutionary Pragmatics, eds. B. Geurts,
R. Moore, Oxford 2025, s.190).

13 ,Conventions constitute a type of activity when they form a whole system
of interlocking norms, both constituting a social practice and regulating
certain activities within it” (A. Marmor, Social Conventions..., s.170).

14 ,Recurrent instances of ordered practice imputable to the same or gener-
ically similar norms [..], these can all be deemed ‘institutions’, just as
judgments about instance of them are judgements about institutional
fact” (N. MacCormick, Institutions of Law, Oxford 2007, s. 32).

15 Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, Instytucje prawne i sprzezenie regut,
Przeglad Sadowy 2010, nr 11-12, s. 52 i nast.
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16 N. MacCormick wyréznia dodatkowo reguly terminatywne, okreslajace,
kiedy i w jaki sposob dany fakt prawny przestaje istnie¢ (Idem, Norms,
Institutions and Institutional Facts, ,Law and Philosophy” 1998, vol. 17,
no. 3, s. 3011 nast.). S one jednak zarazem regutami instytutywnymi
innego faktu prawnego (uchylenia ustawy, stwierdzenia niewaznosci
decyzji, rozwigzania umowy etc.). Tym samym koniecznos¢ ich wyod-
rebniania jest co najmniej dyskusyjna.

17 ,The simplest test for whether a phenomenon or fact is genuinely insti-
tutional is to ask: Does its existence imply deontic powers, powers such
as those of rights, duties, obligations, requirements, and authorisations?”
(J. Searle, Making the Social World..., s. 91).

18 ,The structure can be iterated indefinitely. Let me give an example.
I make noises through my mouth, I just emit this acoustic blast. But
these count as sentences of English. And in a certain context making
noises of that sort, uttering those sentences of English, counts as mak-
ing a promise. Making that kind of promise in that kind of context
counts as making a contract. Notice how we are going up in the hier-
archy. The X-term at one level will have been the Y-term at an earlier
level and you keep going with it. Making that sort of contract, counts
as getting married. And in the State of California once you get married,
all kinds of things happen. You are entitled spousal benefits, income
tax deductions, all sorts of rights concerning property, taxes, and so
on. So you get an indefinite iteration” (J. Searle, Social Ontology and the
Philosophy of Society, in: On the Nature of Social and Conventional Reality,
eds. E. Lagerspetz, H. Ikidheimo, J. Kotkavirta, Jyvaskila 2001, s. 33).

19 Por. szerzej: T. Pietrzykowski, Nedotium non existens, ,Rejent” 2008,
nr 12, s.109. Nieistnienie czynnosci prawnej nie jest wiec, w tym uje-
ciu, kwalifikowang postacig jej niewaznosci, lecz raczej jej skutkiem.
Umowa najmu (w sensie apragmatycznym, jako stosunek prawny
bedacy efektem umowy rozumianej jako czynno$¢ umawiania si¢) nie
istnieje, jezeli jej zawarcie dokonane zostato w sposdb niewazny.

20 ,Stosowanie prawa jest jednoczesnie tworzeniem prawa. Oba pojecia
nie powinny by¢, jak przyjmuje teoria tradycyjna, absolutnym przeci-
wienstwem. Nie jest wlasciwe rozrézniaé miedzy aktami prawotwor-
czymi i aktami, ktdre stosuja prawo, poniewaz [..] kazdy akt prawny
jest jednoczesnie stosowaniem wyzszej normy i okreslonym przez te
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norme tworzeniem normy nizszej” (H. Kelsen, Czysta teoria prawa,
thum. R. Szubert, Warszawa 2014, s. 350).

,In brief, by performative utterances in the field of law we ostensibly
perform the creation of rights and duties, legal relations and properties.
[-] The sense of all truly performative statements is, indeed, magical.
They purport to create something. That which is held to be performed
is the creation of a non-physical relationship or property through the
pronouncing of some words. Such doings fall under the category of
magic” (K. Olivecrona, Legal Language and Reality, in: Essays in Juris-
prudence in Honour of Roscoe Pound, ed. R.A. Newman, Westport 1962,
S.174-175).

,The linguistic requirements have some ‘limits of tolerance that is to say,
they accept as a rule some number of alternative ways of accomplishing
the performative act, or speaking strictly, its verbal part. Transgress-
ing these limits, however, makes the performative infelicitous. The
requirements in question are dependent on particular situational,
environmental, and cultural contexts” (K. Opalek, Directives, Norms
and Performatives, in: Selected Papers in Legal Philosophy, ed. J. Wolenski,
Dordrecht 1999, s. 333).

Wypowiedzi (czynnosci) performatywne sg wiec sposobem, w jaki moga
zachodzi¢ fakty konwencjonalne. Jedynie wypowiedzenie odpowied-
nich stéw moze wywolaé odpowiadajacg im zmiane rzeczywistosci.
Wypowiedzenie stéw ,nadaje ci imie” moze stanowi¢ sposéb nadania
imienia, ,ogtaszam was mezem i zong" - sposob zawigzania zwigzku
malzenskiego, ,obiecuje” lub ,przepraszam” - sposob zlozenia obiet-
nicy lub dokonania przeprosin. W odréznieniu od tego do zaistnienia
faktow zwyklych nie dochodzi przez zadeklarowanie ich zachodzenia.
Wypowiedzenie stow ,naprawiam samochdd” nie jest sposobem wywo-
lania skutku polegajacego na naprawieniu samochodu, a do spozycia
positku nie dojdzie poprzez dokonanie wypowiedzi ,spozywam positek”.
W przypadku faktéw zwyklych moga by¢ one co najwyzej informacja
o tym, Ze opisywane przez nie czynnosci sa rownolegle dokonywane.

,Mozna przyja¢, ze istnieja te akty, ktére posiadaja jakies prawne kon-
sekwencje, a nie istnieja te, ktore ich nie majg. Nedotium non existens
to taki akt, ktéry w ogdle nie ma konsekwencji prawnych. Natomiast
negotium nullum ma pewne konsekwencje prawne, wprawdzie inne niz



zamierzone przez dokonujacego” (T. Gizbert-Studnicki, Nielingwistyczne
pojecie normy i ontologia, w: Idem, Pisma wybrane. Prawo. Jezyk, normy,
rozumowania, red. M. Araszkiewicz et al., Warszawa 2019, s.122).

25 ,Przedmiotem dyskursu walidacyjnego sensu stricto jest [..] odnalezienie
(w ramach jakiego§ momentowego systemu prawnego lub porzadku
prawnego, krajowego lub miedzynarodowego) akceptowalnej odpowie-
dzi na pytanie, czy dana norma prawna obowigzuje. Jest to wiec dys-
kurs par excellence prawniczy, w ktérym najwazniejsza role odgrywaja
argumenty formalno-dogmatyczne, ale pomocniczo wykorzystywane
sg takze argumenty o charakterze teoretycznoprawnym lub czysto
praktycznym (pozaprawnym). [..] Dyskurs walidacyjny sensu stricto
ma charakter otwarty, chocby dlatego ze trudno wskazac jakakolwiek
pozytywnoprawng regulacje albo powszechnie akceptowang kon-
cepcje teoretycznoprawna, okreslajaca w sposob kompletny powody
nieobowigzywania (czy tez utraty mocy obowigzujacej) norm prawa
stanowionego” (A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa
stanowionego. Krytyka niepozytywistycznych koncepcji prawa, Krakéw
2009, 5. 499, 510).

26 Przyktadem takiej sytuacji jest ,dualizm prawny” powstaly w Polsce po
roku 2015, ktérego przejawem byto m.in. pojawienie sie znacznej liczby
oficjeli (sedzidw) nieuznawanych za legalnie powotanych przez pozo-
stalg czes¢é srodowiska prawniczego oraz w mniejszej skali spor wokot
legalnosci wykonywania zadan przez cze¢$¢ prokuratoréw. Zob. na ten
temat: T. Pietrzykowski, Polski kryzys konstytucyjny oczami pozytywisty
prawniczego, ,Panstwo i Prawo” 2022, z. 3, s. 3 i nast.

27 Stabilnos¢ tego rodzaju konsensusu i jego zdolnos¢ do samonaprawy
jest wypadkowa poziomu legitymizacji i aprobaty porzadku praw-
nego oraz zakorzenienia w przekonaniach i postawach uczestnikéw
porzadku prawnego (kulturze prawnej), a nie tylko samego konsensusu
oficjeli. (,Gordon Brown, former British prime minister, is believed
to have said: ‘In establishing the rule of law, the first five centuries
are always the hardest. [..] It makes the important point that for the
law to develop roots and the rule of law to prevail requires ordinary
people to believe in the law; and to believe that others believe in the
law. Such beliefs and meta beliefs can take very long to get entrenched
in society”) (K. Basu, The Republic of Beliefs..., s.5).

87



28 ,From a cognitive point of view, the world is not an unstructured con-
tinuum, but is made of information-rich bundles of perceptual and
functional stimuli that co-occur and form natural discontinuities”
(M. Zeifert, Basic Level Categorisation and the Law, ,International
Journal of the Semiotics of Law” 2023, vol. 36, s. 229).

29 Efekt ten przypomina opisywany przez L. Petrazyckiego proces prze-
ksztalcania sie prawa pozytywnego w intuicyjne, ,polegajacy na tym,
ze przezycia prawne, wzbudzane przez fakty normatywne prawa pozy-
tywnego i poczatkowo zalezne od wyobrazen tych faktéw, nastepnie,
zwlaszcza w razie czestego powtarzania sie i zywego przebiegu emocjo-
nalnego, uzyskuja charakter samoistny i wystepuja juz niezaleznie od
odpowiednich faktow normatywnych i ich wyobrazen, tj. jako przezycia
intuicyjno-prawne. Dzieje sie to w wyniku tworzenia sie trwatych sko-
jarzen dyspozycyjnych odpowiednich wyobrazen przedmiotowych itd.
i emocji imperatywnych” (L. Petrazycki, O nauce, prawie i moralnosci.
Pisma wybrane, Warszawa 1985, s. 284).

30 ,Da wir als Menschen unsere Zukunft bewuf3t ins Auge fassen und
(jedenfalls in einem gewissen Maf}) rational planen kénnen, haben wir
automatisch auch ein starkes Interesse daran, fiir diese Planung eine
Soziale Rahmen zu besitzen, der durch gewisse feststehende, unser
ganz elementares und dauerhaftes Interesse dienende individuellen
Rechte definiert ist” (N. Hoerster, Haben Tiere eine Wiirde? Grundfragen
der Tierethik, Miinchen 2004, s. 99-100).

31 Przykladami takich planéw moga by¢: wyjazd na urlop, zakup nowego
samochodu, rozpoczecie dziatalnosci gospodarczej, ukonczenie studiéw,
dokonanie inwestycji etc.

32 Jedynie modelowy ,a man who cares nothing for an ethical rule which
is believed and practiced by his neighbors is likely nevertheless to care
a good deal to avoid being made to pay money and will want to keep
away of a jail if he can” (O.W. Holmes, The Path of the Law, ,Harvard
Law Review," 1897, vol. 10, s. 459).

33 ,Law would not fulfil its function(s) by means of social control; rather,
law would fulfil its function(s) by means of providing a collective
scheme of interpretation” (L. Ramsauer, The Efficacy Problem, ,Legal
Theory” 2024, vol. 30, no. 4, s. 271).
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4

Tworzenie prawa

1. Decyzje tworzenia prawa. Dziatalnos$¢ prawodawcza polega
na podejmowaniu decyzji nadajgcych okreslonym w nich wzor-
com zachowania sie charakter prawnie wigzacy. Maja one
realizowaé wartosci i konkretyzujace je cele, jakimi kieruja
sie osoby zaangazowane w powstawanie konkretnej decyzji
prawodawczej. Stuzy ona wywolywaniu oczekiwanej tresci
przezy¢ u innych uczestnikéw porzadku prawnego, zwlaszcza
oficjeli odpowiedzialnych za egzekucje decyzji tworzenia prawa.
Kazdy z nich musi wytworzy¢ wlasne wyobrazenia tresci usta-
lonej dang decyzja normy oraz potencjalnych konsekwencji
zachowania sie zgodnie lub niezgodnie z nig. Uzytecznos¢
takich wyobrazen jest zalezna od tego, na ile pozwalajg prze-
widzie¢ reakcje i zachowania innych. Jest to mozliwe jedynie
wowczas, gdy wyobrazenia takie sg wystarczajgco jednolite.
Osiaganie ich zgodnosci bywa czasochtonnym procesem wza-
jemnych dostosowan i autokorekt. Nierzadko wymaga takze
rozstrzygania wielu konfliktéw wynikajacych z powstajacych
miedzy nimi rozbieznosci'. Ustalone dang decyzja prawodaw-
cz3 normy s3 ostatecznie swego rodzaju wypadkowg przezy¢
i zachowan podejmujacych te decyzje oséb oraz jej poszcze-
golnych odbiorcow.
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Sposdb reakeji na decyzje tworzenia prawa zachodzi poprzez
procesy poznawcze i motywacyjne przebiegajgce w umystach
jednostek. Podstawowg role odgrywaja w nich kompetencje
jezykowe i prawnicze, ktére moze cechowad rézny stopien
podobienstwa. Na przebieg i wyniki takich proceséw wpltyw
ma takze wiele innych czynnikéw, jak chociazby stopien inter-
nalizacji réznego typu norm spotecznych (w tym nakazujacej
podporzadkowanie sie prawu bez wzgledu na jego tres¢). Maja
dla nich znaczenie réwniez wlasne przekonania, wartosci i cele
jednostek. Wplywaja na nie takze rdéznice osobowosciowe,
np. poziom tolerancji wobec ryzyka czy konformizmu? Mimo
indywidualnego charakteru takich proceséw ujednolicajace
je wptywy kulturowe i spoleczne sprawiaja, ze mozliwe jest
wzglednie wiarygodne prognozowanie realnego oddziatywania
przynajmniej niektérych interwencji prawnych. Czesto jednak
podlega ono komplikacjom ze wzgledu na wptyw réznego typu
czynnikow ubocznych, nie zawsze mozliwych do przewidzenia
i trafnego oszacowania. Moga one neutralizowaé lub defor-
mowacl spodziewane efekty decyzji tworzenia prawa. Z tego
powodu decyzje prawne takiej samej tresci mogg wywolywac
odmienne efekty w zaleznosci od wielu pozornie niezwigza-
nych z nimi okolicznosci.

Podejmowanie decyzji tworzenia prawa w rozny sposob
wplywa na poziom dobrostanu spotecznego (rozumianego jako
suma subiektywnej jakosci zycia zdolnych do jej odczuwania
podmiotéw)3. Stopien, w jakim dochodzi do jego podniesienia

lub obnizenia, zalezy od tresci ustalonych dang decyzja norm
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oraz od ich zdolnosci do faktycznego oddzialywania na poste-
powanie uczestnikow porzadku prawnego. Jednoczesnie kazda

interwencja prawna pocigga za soba takze koszty. Do najbar-
dziej bezposrednich nalezg przede wszystkim: czas, wysilek,
uwaga i zasoby niezbedne do opracowania tresci decyzji oraz

przeprowadzenia - czesto bardzo zlozonych - procesow jej

formalnego podjecia. Jeszcze istotniejsze koszty wigza sie

z zasobami, jakie muszg by¢ angazowane we wdrazanie i egze-
kwowanie podjetej decyzji. Najpowazniejsze, cho¢ zarazem naj-
trudniejsze do Scistego oszacowania, bywaja jednak jej koszty
bardziej rozproszone. Obejmuja one wszystkie starania, jakie

uczestnicy porzadku prawnego podejmujg w celu dostosowania
sie do takiej decyzji i jej konsekwencji. Dodatkowo do kosztéw
decyzji tworzenia prawa zaliczy¢ trzeba czesto niebagatelne

koszty alternatywne (opportunity costs) wynikajace z nieprze-
znaczenia tych samych zasobéw uwagi, czasu i srodkéw na
inne przedsiewziecia®.

Kwestig wyjsciowa towarzyszgcg tworzeniu prawa jest
zatem ocena jego mozliwego do przewidzenia wptywu na
poziom dobrostanu spotecznego. Wymaga to identyfikacji
i pordwnania przynajmniej najpowazniejszych korzysci i kosz-
tow interwencji prawnej. Ich punktem odniesienia powinny
by¢ inne dostepne instrumenty interwencji prawnej lub poten-
cjalne konsekwencje niepodejmowania jej w ogdles. Znaczenie
ma przy tym zaréwno taczny bilans konsekwencji, jak i rozktad
przewidywalnych kosztow i korzysci pomiedzy poszczegdlnymi
podmiotami, na ktére taka interwencja bedzie miala wplyw.
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Racjonalno$¢ podejmowanych decyzji tworzenia prawa
wymaga, by tego rodzaju kalkulacja odwotywata sie do moz-
liwie wiarygodnej wiedzy empirycznej. Sposob jej dokonywa-
nia powinien wykraczaé poza fragmentaryczne i przygodne
spostrzezenia, ktdre czesto stanowig podstawowg inspiracje

faktycznych decyzji prawodawczych®.

2. Wartosci i cele decyzji prawodawczej. Zdolnos¢ osiggania
celéw konkretnych interwencji prawnych zalezy od tacznego
spelnienia przez taky interwencje dwoch warunkéw. Pierw-
szym jest ustalenie takich wzorcéw postepowania, ktérych
tre$¢ ma szanse faktycznie przyczynié¢ sie do ich realizacji.
Drugi warunek stanowi zdolnos¢ do wzbudzania u jej odbior-
cow reakeji pozadanych przez osoby dokonujgce danej inter-
wencji. Wymaga to takiego uksztaltowania sytuacji decyzyjnej
uczestnikéw porzadku prawnego, by byli oni w wystarczajacym
stopniu sktonni wybieraé postepowanie odpowiadajace ustalo-
nym prawem wzorcony’. Dotyczy to zaréwno oséb, do ktérych
sa one kierowane wprost, jak i oficjeli, od ktérych zalezy ich
egzekwowanie, w tym zaistnienie ewentualnych sankgji®.
Wplyw decyzji prawnej na zachowania polega na zwiek-
szeniu kosztéw zachowania zakazanego lub w inny sposdb
odbiegajacego od prawnie wigzacego wzorca. Dochodzi do
tego przede wszystkim poprzez jego bezposrednie sankcjono-
wanie badZ spowodowanie, ze zachowanie zgodne z prawem
przynosi¢ bedzie dodatkowe korzysci (chociazby w postaci
uzyskania okreslonej ochrony prawnej lub innych dodatnich
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konsekwencji). Rownoczesnie wigksza lub mniejsza role moze
odgrywaé symboliczne oddzialywanie wskazania danego
zachowania jako wlasciwego. Sposdb, w jaki takie wzorce
wplywaja na poszczegdlne jednostki - zaréwno oficjeli, jak
i pozostalych uczestnikéw porzadku prawnego - zalezy przy
tym rowniez od spodziewanej przez nich reakeji innych. To
ona urealnia lub ufikcyjnia potencjalne korzysci i koszty
wybranego sposobu zachowania sie. Faktyczne oddziatywanie
prawa nie jest bynajmniej dwustronng, wertykalng relacjg jego
tworcow i odbiorcow, lecz raczej siecig oddziatywan o charak-
terze w duzym stopniu horyzontalnym.

Decyzje tworzenia prawa podejmowane sg w kontekscie
podstawowych wartosci i celéow porzadku prawnego, wyzna-
czanych normami konstytucyjnymi lub innego rodzaju wia-
zacymi prawodawstwo ograniczeniami. Moga one wykluczaé
okreslone interwencje prawne lub do nich prawnie zobowig-
zywad’. Ogranicza to zakres swobody wyboru deklarowanych
przez prawodawce celow podejmowanej interwencji i srodkow
majacych shuzy¢ ich osigganiu. Coraz szerzej akceptowane
przekonanie o bezposrednim znaczeniu konstytucyjnych war-
tosci porzadku prawnego dla wszelkich podejmowanych w nim
decyzji prawnych powoduje, ze zachowujg one bezposrednie
znaczenie na kazdym poziomie dziatalnosci prawotworcze;j.

Poszczegdlne decyzje tworzenia prawa podejmowane s3
jednak pod wpltywem wielu réznych wartosci i celéw jedno-
czesnie. Ten politelizm powoduje, ze wiele decyzji stanowi
jakiego$ rodzaju wypadkowsa racji prawnych, politycznych,
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ekonomicznych i innych. Cho¢ ramy ich legalnosci wyznaczaja
wartosci konstytucyjne, sposéb ich konkretyzacji stanowi
odzwierciedlenie osobistych przekonan i celéw osdb podej-
mujacych dang decyzje'. Stopien, w jakim powstajace pod ich
wplywem normy przyczyniaja sie do podnoszenia obiektyw-
nego dobrostanu spolecznego, moze by¢ bardzo rézny. W skraj-
nych przypadkach moga by¢ wrecz ukierunkowane wylacz-
nie na realizacje partykularnych interesow oséb i srodowisk
kontrolujacych proces tworzenia prawa. Tego rodzaju zupelne
oderwanie od rachunku spotecznych korzysci i kosztéw nalezy
jednak do rzadkosci. Wiekszos¢ realnych decyzji tworzenia
prawa jest roznego typu probami tacznej realizacji osobistych
dazen i intereséw podejmujacych je oséb oraz lepiej czy gorzej
definiowanego interesu (dobrostanu) publicznego. W typowych
okoliczno$ciach zadowalajacy poziom skutecznosci w osiaga-
niu tego drugiego stanowi¢ moze jeden z czynnikow istotnie

ulatwiajacych osigganie tych pierwszych.

3. Srodki interwencji prawnej. Normy prawne ustalane
decyzjami tworzenia prawa stanowig Srodek interwencji zmie-
rzajacej do realizacji okreslonych wartosci i celow. Jednoczesnie
tworza ztozone regulacje, mogace odwotywac sie do roznych
typéw oddzialywania na podmioty, ktérych dotycza. Mozna

wsrdd nich wyréznié kilka podstawowych modeli.

(i) Regulacje nakazowo-kontrolne, polegajace na nalozeniu
bezposredniego obowiazku zachowan pozadanych (nakazami
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lub zakazami prawnymi). Typowym dopelnieniem takiego
obowigzku sg mechanizmy kontroli oraz ujemnych konse-
kwengji (sankcji) przewidzianych za jego ewentualne naru-
szenia. Rola tych mechanizmow ros$nie w obliczu szczegdlnie

silnych indywidualnych preferencji do zachowan przeciwnych,
ktére dana interwencja musi przezwyciezy¢. Jej praktyczny
efekt jest wiec zalezny od relacji dwoch przeciwstawnie oddzia-
tujacych czynnikéw. Z jednej strony subiektywnego odbioru
potencjalnych dolegliwosci (nie tylko prawnych) zwigzanych

z naruszeniem ustalonej normy oraz przekonan na temat
realnosci ryzyka ich zaistnienia. Z drugiej rodzaju i sity indy-
widualnej motywacji do zachowan odmiennych niz wyma-
gane przez prawo. Na skuteczno$¢ tego rodzaju interwencji

ma przy tym wplyw nie tylko, bagdz nawet nie przede wszyst-
kim, funkcjonowanie mechanizméw kontrolno-sankcyjnych.
W niemniejszym stopniu wplywaé na nig moze postrzeganie

decyzji prawnej jako merytorycznie uzasadnionej i odpowied-
nio legitymowanej, a takze oddzialywanie zinternalizowanych

norm sklaniajacych do postuszenstwa prawu™

W przypadkach, gdy podporzadkowanie sie nakazowi

pozostaje zalezne jedynie od obawy samych negatywnych

konsekwencji prawnych, zapewnienie jego skutecznosci staje

sie znacznie bardziej kosztowne. Wywotanie i utrzymanie

subiektywnego przekonania uczestnikéow porzadku prawnego

o realno$ci zagrozenia zwigzanego z naruszeniem zakazu

wymagac moze mobilizacji sil i sSrodkéw niezbednych do jego

systematycznego i widocznego egzekwowania. Przenosi to
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kwestie zbudowania odpowiedniej sytuacji motywacyjnej
na poziom oficjeli, ktérych determinacja i zaangazowanie
stanowia takze kwestie stworzenia im analogicznej sytuacji
motywacyjnej. Niezbedne do tego srodki oraz ich koszty moga
czesto okazywac sie nieproporcjonalne do korzysci mozliwych

do uzyskania konkretng interwencjg prawng.

(ii) Regulacje uprawnieniowo-roszczeniowe, ktérych wptyw
na zachowania wywolywany jest poprzez ustanowienie praw
podmiotowych lub gwarantowanych przez prawo korzysci.
Srodkiem oddziatywania motywacyjnego jest tu zapewnienie
pozadanemu przez prawodawce dziataniu dodatkowej wartosci.
Wozrost kosztu zachowania odbiegajacego od prawnie ustalonego
wzorca polega w tym wypadku na utracie korzysci osiggalnych
dzieki dostosowaniu sie do stwarzanych przez prawo mozliwosci.
Interwencje tego rodzaju musza by¢ jednak skorelowane
z obowigzkami innych podmiotéw prawa. Sa wiec niejako
wtorne wzgledem odpowiednich regulacji nakazowych. Nie sg
jednak ich prostym rewersem. S3 instrumentem umozliwiaja-
cym efektywniejsze wdrazanie obowigzkéw i administrowanie
nimi. Przenoszg bowiem czes¢ zadan i odpowiedzialnosci za
zapewnienie ich wykonania na osoby bezposrednio tym zainte-
resowane'2. Umozliwia to koncentracje zasobow niezbednych do
egzekucji konkretnych nakazéw na przypadkach, ¢dy wykonanie
danego obowiazku przedstawia dla ich beneficjentow dostatecz-
nie istotng wartos¢B. Jednoczesnie stwarza mozliwos¢ dokonywa-

nia samodzielnego wyboru sposobu korzystania z posiadanych
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uprawnien. Tym samym poszerza zakres mozliwosci uktadania
swoich spraw wedlug wlasnego uznania. Poczucie kontroli nad
whasnym polozeniem jest za$ dla wielu jednostek wartoscia
istotnie wptywajaca na subiektywng jakos¢ zycia.
Przeniesienie ciezaru dbatosci o realizacje wlasnych upraw-
nien rodzi jednak ryzyko przywilejow i nieuzasadnionej prze-
wagi tych, ktérzy znajduja sie w sytuacji utatwiajacej ich
bezwzgledne egzekwowanie. Neutralizacja takiej nierownowagi
wymaga rozwigzan wspierajacych stabsze strony konfliktow
prawnych. W wielu wypadkach poszczegélne podmioty moga
z 16znych wzgledow nie dysponowac zdolnosciami lub warun-
kami umozliwiajacymi rzeczywiste i pelne wykorzystanie

przystugujacych im formalnie mozliwosci.

(iii) Regulacje ekspresyjno-symboliczne, ktérych oddziatywa-
nie polega¢ ma nie tyle na bezposrednim wywotaniu zmiany
zachowan, ile raczej na bardziej dtugofalowym wplywie na
przekonania i preferencje uczestnikéw porzadku prawnego'.
Chodzi w nich raczej o to, aby uznane przez prawo wartosci
lub wzorce postepowania stopniowo uniezaleznialy sie od
swojej prawnej proweniencji, stajac sie przedmiotem zinter-
nalizowanych postaw poszczegdlnych jednostek. Nie sg wiec
ustalane po to, aby podporzadkowanie sie wymaganym dang
decyzja prawng normom wymuszaé srodkami bezposredniej
egzekucji prawnejs. Wazny jest raczej komunikacyjny czy
perswazyjny efekt uczynienia ich publicznie aprobowanym

wzorcem postepowania w okreslonych sytuacjach®.
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Moze miec to szczegdlne znaczenie w przypadku zachowan,
ktérych motywacje moga by¢ trudne do przewazenia dodatko-
wymi kosztami lub korzy$ciami przewidzianymi trescig norm
prawnych”. Ich ewentualny wptyw ma pochodzi¢ bardziej ze
zmniejszenia lub zwiekszenia spolteczno-psychologicznych kosz-
toéw zachowania wynikajacych z nadania mu statusu legalnosci
badz bezprawnosci. Proces dostosowywania sie przekonan, emo-
¢ji 1 warto$ciowan uczestnikéw porzadku prawnego do promo-
wanych w ten sposéb wzorcow moga utrudniaé zaréwno nad-
miernie gorliwe proby ich egzekwowania, jak i zupelny ich brak®.

Nierzadko jednak gléwnym celem takiej interwencji moze
by¢ sama demonstracja przekonan i postaw osob zaangazo-
wanych w podejmowanie decyzji prawnej. Ma ona wowczas

stanowic ich swego rodzaju publiczne $wiadectwo.

(iv) Interwencje behawioralne, zmierzajace do takiego prze-
ksztalcenia warunkéw, w jakich uczestnicy porzadku praw-
nego dokonujg wyboru sposobu zachowania sie, ktore zwieksza
szanse na to, ze w ich wyniku sami zdecyduja sie postapic
w sposéb pozadany przez prawodawcow. W odrdznieniu od
prawodawstwa symbolicznego sa ukierunkowane raczej na
pozaswiadome procesy poznawczo-decyzyjne niz na budowa-
nie $wiadomych przekonan i warto$ciowan. Charakterystyczng
cechg tego rodzaju interwencji, tzw. impulséw czy szturchnieé
(nudges), jest dazenie do wywierania wplywu na zachowania
bez odwotywania sie do przymusu badz wprowadzania znacza-

cych obcigzen lub korzysci zwigzanych z jego podejmowaniem®.
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Chodzi w nich o wykorzystanie empirycznej wiedzy na temat
wplywu réznego typu czynnikéw na procesy decyzyjne czto-
wieka. Przedmiotem interwencji prawnej s3 tu takie modyfikacje
tzw. architektury wyboru, w wyniku ktérych sprzyja ona podej-
mowaniu przez jednostki decyzji, o jakie chodzi prawodawcy.
Jako przyktady wykorzystywanych w interwencjach behawio-
ralnych prawidlowosci mozna wymienic role, jaka w wyborze
zachowania moze odgrywa¢ informacja na temat postepowa-
nia innych (tzw. social proof), sktonnosci do preferowania opcji
ustalonej jako domyslna (default) i niewymagajaca aktywnego
wylaczenia sie z niej (tzw. opt-out), wptyw wyeksponowania
(salience) okreslonych informacji lub sugestywnych oznaczen etc.

Interwencje tego typu pozwalaja skuteczniej szukaé kom-
promisu pomiedzy dazeniem do maksymalizacji dobrostanu
spolecznego a respektowaniem autonomii jednostek i ich moz-
liwosci samodzielnego decydowania o swoim postepowaniu®.
W przypadkach, w ktorych interwencje behawioralne okazuja
sie skuteczne, s3 na 0g6l takze bardzo efektywne - wymagane
nimi koszty sa niewspotmiernie mate wzgledem mozliwych
do osiggniecia korzysci*. Od regulacji nakazowo-kontrolnych
rézni je jednak nie tylko nizszy koszt wprowadzenia i funk-
cjonowania, lecz przede wszystkim znacznie nizszy poziom

ingerencji w wolnos¢ podejmowania decyzji.
(v) Coraz szerzej stosowanym typem interwencji prawnych jest

zastepowanie tradycyjnych form egzekwowania przewidzia-

nych w nich regulacji automatycznymi systemami, w praktyce
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czynigcymi naruszenie danej normy fizycznie niemozliwym
lub bardzo utrudnionym.

Niektore rodzaje takich rozwigzan praktykowane sa od
wiekéw. Zakaz przekraczania granic poszczegdlnych teryto-
riow bez odpowiedniego upowaznienia bywa wdrazany przez
instalowanie fizycznych zapér (plotow, muréw, zasiek, umoc-
nien etc.) majace zapobiec ich naruszaniu niezaleznie od ewen-
tualnych sankgji lub innych instrumentéw reakcji prawne;j.

Wspdlczesny rozwéj réznego typu technologii dostarcza
coraz bardziej zréznicowanych srodkéw tego typu interwen-
¢ji prawnej. Dostep do budynkéw, srodkéw komunikacji czy
innych przestrzeni bywa zabezpieczany urzadzeniami lub
bramkami automatycznie weryfikujacymi tozsamos¢
lub posiadanie odpowiednich uprawnien. Do tej samej kate-
gorii naleza dyskutowane lub wdrazane w prawodawstwie nie-
ktorych krajow rozwigzania technologiczne wykorzystywane
do automatycznego uniemozliwienia prowadzenia pojazdu
osobie znajdujacej sie pod wplywem alkoholu lub z innych
powoddéw niezdolnej do bezpiecznej jazdy. Podobny charak-
ter maja regulacje, zgodnie z ktérymi maksymalna fizycznie
osiagalna predkos¢ hulajnogi elektrycznej dopuszczonej do
uzytku nie moze przekroczy¢ okreslonego przez prawo limitu?2.
Uniezaleznia to ,stosowanie” normy od jednostkowych decyzji
o jej spetnieniu lub efektywnosci oficjeli odpowiedzialnych za
kontrole i egzekucje jej przestrzegania. Tego rodzaju $rodki
odgrywaja szczegdlng role w zapewnieniu skutecznosci réznego
typu ograniczen prawnych stosowanych w cyberprzestrzeni.
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Najbardziej rozbudowang postacia takich rozwiazan jest auto-
matyczne blokowanie okreslonych uprawnien lub dostepu do
ustug dostepnych wylgcznie droga elektroniczng w wyniku
wpisu na listy sankcyjne (np. w chinskich rozwigzaniach
sktadajacych sie na tzw. Social Credit System).
Automatyzacja konsekwencji prawnych czyni stosowanie
i egzekucje danej normy procesem bezosobowym. Nie tyle
usuwa, ile raczej przenosi to jednak kwestie decyzji, od kto-
rych zalezy praktyczna realizacja obowiazkéw prawnych, na
poziom opracowania, instalacji i funkcjonowania odpowied-
nich mechanizméw lub algorytméw. Pozostawia takze problem
reakcji i decyzji podejmowanych w obliczu prob przetamywania
lub obchodzenia tego rodzaju zabezpieczen. Wykorzystywanie
coraz bardziej zaawansowanych rozwigzan technologicznych
wspierajacych tradycyjne mechanizmy oddziatywania przez
prawo to coraz wyrazniej rysujacy sie kierunek, w ktérym

moze zmierza¢ prawodawstwo przysztosci.

4. Racjonalno$¢ interwencji prawnej. Decyzje tworzenia
prawa stanowig Srodek realizacji wartos$ci. Sg racjonalne
w stopniu, w jakim czynia to w sposéb skuteczny i efektywny.
Zalezy to zaréwno od doboru celéw majacych konkretyzowac
poszczegdlne wartosci, jak i od srodkéw, za pomoca ktérych
maja by¢ one osiggane. Dlatego ocena racjonalnosci tworzenia
prawa musi by¢ do nich zrelatywizowana. Decyzja, ktora jest
racjonalna z punktu widzenia rzeczywistych celéow podejmu-

jacych ja osob, moze wydawac sie irracjonalna z perspektywy
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celéw stanowiacych jej oficjalne uzasadnienie i wyjasnienie®.
Decyzja racjonalna ze wzgledu na czyjes partykularne wartosci
i cele moze by¢ irracjonalna jako srodek realizacji obiektyw-
nego dobrostanu spotecznego i vice versa.

Efektywnos¢ interwencji prawnej jest kwestig bilansu jej
dodatnich i ujemnych konsekwencji. On takze moze by¢ doko-
nywany z perspektywy dobrostanu spolecznego badz subiek-
tywnych celéw i wartosci poszczegdlnych jednostek, na sytua-
¢gje ktérych moze mie¢ wplyw. Trafne oszacowanie mozliwych
do przewidzenia skutkéw konkretnej interwencji prawnej jest
czesto trudne i obarczone duza doza niepewnosci*. Niemniej
ich mozliwie jak najbardziej staranna identyfikacja i wazenie
stanowig warunek unikania dziatan, ktérych koszty okazuja
sie nieproporcjonalne do korzysci. Moze takze stuzy¢ kalibracji
branych pod uwage rozwiazan, tak aby bilans ich konsekwencji
byt mozliwie dodatni.

Warunkiem wtasciwego doboru srodkéw interwencji praw-
nej jest dostatecznie klarowne dookreslenie stanu rzeczy, jaki
ma zosta¢ nimi urzeczywistniony, a takze poréwnanie spo-
dziewanych efektéw ewentualnych alternatywnych sposobow
jego osiggniecia. Rézne postaci tego rodzaju oceny sa coraz
szerzej wykorzystywane w procesach legislacyjnych wielu
panstw. Moze by¢ ona zawezana do analizy ekonomicznie
rozumianych kosztéw i korzysci (Cost-Benefit Analysis®). Moze
by¢ tez ujmowana jako ocena szerzej rozumianego, dodatniego
i uyjemnego wplywu na stan spraw bedgcych przedmiotem pro-
ponowanej interwencji prawnej (impact assessment)**. W wielu
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wypadkach moze to wymagac jakiegos rodzaju ,wyceny” korzy-
Sci i kosztéw o charakterze niematerialnym (takich jak zycie,
zdrowie, czysto$¢ powietrza czy wody, piekno krajobrazu
czy wartos$¢ sentymentalna). Trudno bowiem w inny sposob
uwzglednié i poréwnacl skale konsekwengji, jakie dla tego
rodzaju wartosci moga mieé rézne mozliwe sposoby inter-
wencji badz jej braku.

Niezaleznie od trudnosci wigzacych sie taka kwantyfika-
¢ja trudno bez niej ograniczy¢ ryzyko podejmowania decyzji
prawnych dalekich od optymalnosci lub zgota irracjonalnych.
Jest ono zwielokrotnione specyfika proceséw tworzenia prawa.
Procesy te s3 bowiem stosunkowo podatne na wptywy zorga-
nizowanych grup, zdeterminowanych, by wywiera¢ nacisk na
realizacje swoich waskich, dobrze zdefiniowanych intereséw.
Sa one tym skuteczniejsze, im bardziej koszty uzyskiwanych
przez nie przywilejow rozkladaja sie na wszystkich pozosta-
tych, czyniac je jednostkowo mato odczuwalnymi®.

Osoby tworzace i podejmujace decyzje prawne nie sg takze
mniej niz inne podatne na réznego typu ztudzenia poznawcze
utrudniajgce podejmowanie trafnych decyzji. Ulegaja typowym
dla umystu ludzkiego sktonnosciom, takim jak: myslenie
zyczeniowe (wishful thinking), ztudzenie kontroli (illusion of
control), efekt potwierdzania (confirmation bias), myslenie gru-
powe (group thinking). Istotng rola mozliwie zobiektywizowanej
analizy wptywu decyzji na poziom dobrostanu spotecznego
jest takze ograniczenie roli, jakg w procesach tworzenia prawa

odgrywaja tego rodzaju czynniki.
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Dazenie do racjonalizacji prawodawstwa poprzez ewaluacje
ex ante 1 ex post jego skutkéw stanowi podstawowy mechanizm
polityki opartej na wiarygodnych dowodach empirycznych
(science-informed, evidence-based lawmaking). Warunkiem pod-
noszenia jej jakosci i efektywnosci w realizacji dobrostanu
spolecznego jest takze transparentnos¢ procesu tworzenia
prawa. Pozwala ona przeciwdziala¢ przynajmniej najbardziej
razacym przypadkom rozmijania sie faktycznych skutkéw
decyzji prawnych z retoryka lub ztudnymi nadziejami towa-
rzyszacymi ich podejmowaniu.

5. Wadliwosé prawa. Nieosiaggniecie celow decyzji prawnej
moze wynikac z jej réznego typu wad. Najbardziej typowa
stanowi niedostosowanie srodkéw do celéw badz ujawnienie
si¢ nieprzewidzianych efektéw ubocznych jej oddzialywania.
Do takiego niepowodzenia prowadzi najczesciej nietrafne lub
niepelne rozpoznanie przyczyn stanéw rzeczy, ktorych zmiana
stanowila cel podjetej interwencji. Na jej dziatanie mogg takze
nalozy¢ sie procesy powstate w wyniku niezaleznych i czasem
niemozliwych do przewidzenia czynnikéw. Wywolane tym
deformacje lub neutralizacja skutkow podjetej decyzji prawne;j
moga czyni¢ dokonang nig interwencje niedostateczng, nad-
mierng lub nawet zbedna.

Samo zdefiniowanie celéw majacych prowadzi¢ do realiza-
¢ji poszczegdlnych wartosci moze ujawnié ich nierealistycz-
nos¢, niespojnosé lub nieosiggalnosé przy uzyciu dostep-
nych instrumentéw prawnych. Nazbyt ambitne, a przy tym
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niedostatecznie krytycznie przemyslane zamierzenia czesto
okazuja sie przynosi¢ efekty niewspdtmierne do zaangazo-
wanych w nie sit i $rodkéw. Iluzoryczne korzysci okupione
sg najzupelniej realnymi kosztami. Dlatego racjonalizacji
decyzji tworzenia prawa sprzyja ukierunkowanie ich nie tyle
na bezposrednig realizacje wartosci, ile raczej na skonkretyzo-
wane, czastkowe cele polegajace na ograniczaniu zjawisk, ktére
w najbardziej jaskrawy sposdb sa ich zaprzeczeniem. Zamiast
prob urzeczywistniania abstrakcyjnego dobra - usuwanie
konkretnego zta?s,

Przyczyny wadliwosci decyzji tworzenia prawa moga mie¢
tez charakter bardziej techniczno-wykonawczy. Podjeta decy-
zja moze nie doprowadzi¢ do wytworzenia sie u uczestnikéw
porzadku prawnego wyobrazen wynikajacych z niej wzorcéw
zachowania sie o tresci zbieznej z zamierzong przez podej-
mujace jg osoby. Powodem tego rodzaju wadliwosci moze
by¢ niedostatecznie jasne i zrozumiatle ich wyartykulowanie
badz nieuwzglednienie innych czynnikéw mogacych odegrac
role w ich odbiorze. W szczegdlnosci stany rzeczy, do jakich
doprowadzi¢ ma dana interwencja, moga okazac sie niespdjne
lub kolidujace z celami realizowanymi przez inne obowia-
zujace regulacje prawne, w tym o randze konstytucyjnej lub
miedzynarodowej.

Przyczyny porazki interwencji prawnej moga leze takze
w niedostatecznym poziomie jej praktycznej implementa-
¢ji**. Niejako automatyczne i pelne zaangazowanie odpo-

wiedzialnych za nig oficjeli bywa milczaco i bezrefleksyjnie
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przyjmowanym zalozeniem wielu decyzji tworzenia prawa3°.
W rzeczywistosci jego poziom jest zalezny od takich samych
czynnikéw, jakie wptywaja na indywidualne decyzje i zacho-
wania kazdej innej osoby. Rowniez oficjele kieruja sie daze-
niem do realizacji wlasnej zawodowej i osobistej agendy. Dla ich
determinacji we wdrazaniu poszczegdlnych decyzji tworzenia
prawa nie jest wiec obojetne, na ile koszty i ryzyka niezbed-
nych do tego dziatan beda dla nich optymalnym sposobem
osiggania ich osobistych wartosci i celow. To z kolei w duzej
mierze zalezy od relacji tej decyzji do przekonan i zinterna-
lizowanych przez dang jednostke wartosci, presji jej sSrodowi-
ska zawodowego oraz kulturowych wzorcéw funkcjonujacych
w ramach organizacji, ktorej jest czescia.

Podjecie decyzji tworzenia prawa uruchamia zatem ztozong
,8re implementacyjng™'. Jej przebieg wyznaczaja bezposrednie
i posrednie oddzialywania motywacyjne na poszczegdlnych
uczestnikéw porzadku prawnego, w tym na oficjeli odpowie-
dzialnych za zachodzenie przewidzianych dang decyzja konse-
kwencji prawnych?* Nakladajg sie one na skutki rownolegtych
interwencji prawnych oraz zachodzacych niezaleznie od nich
zjawisk i proceséw o charakterze pozaprawnym.

Dynamika i przebieg takich kaskadowych i wzajemnie
oddziatujacych na siebie reakcji s czesto niemozliwe do kon-
troli, a nawet przewidzenia. Ich monitorowanie moze jednak
pozwalaé odpowiednio wczesnie wychwycic potrzebe ewen-
tualnych korekt. Wiele efektéw tych reakeji jest przy tym

odlozonych w czasie, trudnych do precyzyjnego zmierzenia
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i rzadko poddaje sie oczywistemu czy niekontrowersyjnemu
bilansowaniu. Zwlaszcza ze pewien stopien wyolbrzymie-
nia korzysci spodziewanych po podejmowanej interwencji
prawnej moze w niektérych przypadkach by¢ warunkiem jej
legitymizacji oraz mobilizacji sit i zasobow potrzebnych do

przelamania inercji i zmiany utrwalonego status quo.



Przypisy do rozdziatu §4

1 ,Kazda ustawa jest po swym ukazaniu si¢ przedmiotem czego$
w rodzaju plebiscytu. Silne poczatkowo rozbieznosci ulegaja z czasem
zlagodzeniu, a w koncu czesto zanikaja. W wyniku trwajacej dtugi
czas dyskusji ustala sie konwencjonalny poglad na to, jakie znaczenie
przypisa¢ nalezy rozpatrywanym zwrotom prawnym” (F. Studnicki,
O dogmatyce prawa, ,Panstwo i Prawo” 1957, z. 7-8, s.123).

2 ,We may hypothesize that persons with higher claiming propensities
differ from those with lower claiming propensities in terms of the
following dispositional characteristics: aggressiveness; competitiveness;
assertiveness; perceptions of control; preference for risk; and prefer-
ence for winning over compromise” (N. Vidmar, R. Schuler, Individual
Differences and the Pursuit of Legal Rights, ,Law and Human Behavior”
1987, vol. 11, no. 4, s. 302).

3 Na tak rozumiany dobrostan wyznaczany jakoscia zycia skladaja sie
wszelkie wzgledy subiektywnie odbierane jako dodatnie lub ujemne
(It encompasses everything that an individual might value - goods
and services that the individual can consume, social and environmental
amenities, personally held notions of fulfillment, sympathetic feelings
for others, and so forth. Similarly, an individual’s well-being reflects
in a negative way harms to his or her person and property, costs and
inconveniences, and anything else that the individual might find
distasteful. Well-being is not restricted to hedonistic and materialistic
enjoyment or to any other named class of pleasures and pains. The
only limit on what is included in well-being is to be found in the minds
of individuals themselves, not in the minds of analysts” (L. Kaplov,
S. Shavel, Fairness versus Welfare, ,Harvard Law Review” 2001, vol. 114,
no. 4, s.980)).

4 ,While the benefits of regulation tend to be visible and known, the costs
are often unseen and underestimated” (Carrots, Sticks and Sermons.
Policy Instruments and Their Evaluation, eds. M.-L. Bemelmans-Videc,
R.C. Rist, E. Vedung, New Brunswick 2007, s. 63).

5 ,Criticisms of inaction, however, themselves contain a bias, one
that assumes that the governments can and should be involved in
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everything” (P. Gray, Policy Disasters in Europe, in: Public Policy Disasters
in Western Europe, eds. P. Gray, P. 't Hart, New York 1998, s.9).

6 ,Kazdy z wymiaréw pola decyzyjnego ustawodawcy wymaga analizy
bardziej wnikliwej niz jedynie takiej, ktéra prowadzona jest ‘zdrowo-
rozsadkowo), czy na podstawie wiedzy potocznej. [..] Polityka tworzenia
prawa, jesli dostarcza¢ ma naprawde skutecznych dyrektyw realizacji
w spoleczenstwie zamierzonych wartosci-celéw, musi wykorzystywacd
bardzo niekiedy specjalistyczna wiedze, np. socjologiczng, politolo-
giczna czy ekonomiczng” (M. Pekala, Pole decyzyjne ustawodawcy, Kra-
kéw 2016, s. 356).

7 ,Realne osiggniecie uznanego celu uzaleznione jest od dwdch czynnikow-

-$rodkoéw: 1) od samych postanowien przepiséw prawa, 2) od zachowan
adresatéw tego przepisu” (J. Nowacki, O skutecznosci przepisow prawa,
w: Idem, Studia z teorii prawa, Krakéw 2003, s. 527).

8 ,We have to treat the functionaries of the state as human, with their own
motivations and interest. [..] One of the problems of developing coun-
tries is that all individuals, including the functionaries of the state,
fit the neoclassical assumption of rational individuals rather better
than in developed countries. The direction of causality here is not clear,
however. It is entirely possible that societies that manage to inculcate
these values in the functionaries of state (and, in some measure, even
in the citizenry) are ones that become developed. Nevertheless, it is
worthwhile to try to instil these values in bureaucrats, police, and the
courts” (K. Basu, The Republic of Beliefs. A New Approach to Law and
Economics, Princeton-Oxford 2018, s. 114, 162).

9 ,Nie ma zadnych podstaw do odméwienia wypowiedziom wskazuja-
cym, jakie cele winny zostac zrealizowane, charakteru normatywnego.
Wypowiedzi te bowiem posrednio wskazuja postepowanie. [..] Normy
programowe s3 nakazami optymalizacyjnymi, a wiec nakazuja pod-
jecie dzialan prowadzacych do realizacji przepisanego celu w stopniu
wyznaczonym przez faktyczne i prawne mozliwosci” (A. Grabowski,
T. Gizbert-Studnicki, Normy programowe w konstytucji, w: T. Gizbert-

-Studnicki, Pisma wybrane. Prawo. Jezyk, normy, rozumowania, War-
szawa 2019, s.136-138).

10 ,Lawmakers and regulators, being human, have their own interests,

desires, preferences, and agendas. While they may aim to serve the
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public, their individual preferences will inevitably shape the laws
and policies they create, rendering those laws and policies poorly
calibrated to achieve their publicly stated purposes. Similarly, those
subject to laws” (J. Kidd, T. Zywicki, Public Choice Theory and Law,
,George Mason University Law & Economics Research Paper Series”
2025, no. 25-09).

11 Oddzialywanie samej interwencji prawnej jest przy tym czesto trudne
do odréznienia od wptywu niezaleznych od niej motywow, sklaniaja-
cych do podejmowania wymaganych nim zachowan. Wiele wskazuje
na to, ze prowadzi takze do czestego przeceniania faktycznej roli prawa
w regulowanych nimi zachowaniach (zob. np. B. Van Rooji, A. Fine, The
Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes us Better or Worse,
Boston 2022).

12 ,Rights demand responsibility - but this is dependent on individual
behaviour and not of recognition by a community standard of cor-
rect behaviour” (B. Sokhi-Bulley, Governing (Through) Rights, Oxford
2010, s.115).

13 ,Mit der Verletzung des Rechts tritt an jeden Berechtigten die Frage
heran: ob er es behaupten, dem Gegner Widerstand leisten, also kimp-
fen, oder ob er es im Stich lassen, ihm weichen will; den Entschluss
dartiber nimmt ihm Niemand ab” (R. von Ihering, Der Kampf ums
Recht, Wien 1872, s. 23).

14 ,Symbolic legislation does not aim at enforcing the enacted rules of
behaviour (direct effect) - especially by means of ‘hard and fast’ rules
backed up with sanctions - and at reaching more fundamental goals
(indirect effect). [..] By giving voice to essential values of a community,
symbolic legislation fulfils an expressive function. [..] This does not
mean that this kind of legislation ‘only’ represents an expression of
values; it also aims at affecting social reality” (B. van Klink, Symbolic
Legislation: An Essentially Political Concept, in: Symbolic Legislation.
Theory and Developments in Biolaw, eds. B. van Klink, B. van Beers,
L. Poort, Cham 2016, s. 22 i nast.).

15 ,In some areas, enacting ‘typical’ legislation may be difficult due to
predicted and undesirable social opposition to formal punishments.
Nevertheless, it may still be important for the legislator to take a posi-
tion on certain matters, offering guidance backed by their authority”
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17

18

19

20

21

(M. Suska, Normativity and Expressiveness of Legislation. The Case of
Polish Resolutions against the So-Called LGBT Ideology, ,The Theory
and Practice of Legislation” 2025, s. 3).

,Pure transfer of knowledge, persuasive reasoning and exhortations
are offered to influence the public or some segment of the public to
do what government deems desirable” (Carrots, Sticks and Sermons...,
5.103).

,But for law to truly improve behavior, it very often has to deal with
behaviors that are common and considered to be acceptable by at least
a portion of the population. [..] When the legal norm is pitted against
such deeply cultural social norms, achieving change will be particularly
difficult, and legislators and enforcement official must develop a deep
cultural understanding of the social norms and practices they seek to
transform” (B. Van Rooij, A. Fine, The Behavioral Code..., s.132).

,These cases arise when the relevant law is a signal or statement
unaccompanied by much in the way of enforcement activity. There
is a large set of instances in which laws that (a) aspire to announce
or signal a change in social norms are nonetheless (b) accompanied
by little enforcement activity” (C. Sunstein, Law’s Expressive Function,
The Good Society 1999, vol. 9, no 2, s. 55 i nast.).

,[] it is more precise to define a nudge as an initiative that affects
people’s behavior without imposing significant material burdens or
offering significant material benefits” (C. Sunstein, Behavioral Science
and Public Policy, Cambridge-New York 2020, s. 6).

,Freedom of choice is an ingredient of welfare, and when we decide what
government should do, we need to take account of the harmful effect, on
welfare, of interfering with that freedom. The welfare loss that comes
from eliminating choices may be large, and it has to be taken into
account. [..] It is also important to see that in some contexts, people
do not enjoy freedom of choice and would much prefer not to have to
spend time on the question at all” (C. Sunstein, Why Nudge? The Politics
of Libertarian Paternalism, New Haven-London 2014, s.124 i nast.).

,The immense promise of nudges lies in the fact that they can confer
big benefits without imposing big costs” (C. Sunstein, Simpler. The
Future of Government, New York 2013, s. 215).
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22 ,W hulajnodze elektrycznej i urzadzeniu transportu osobistego kon-
strukcja ogranicza rozwijanie predkosci przekraczajacej 20 km/h
i zapewnia mozliwo$¢ skutecznego hamowania” (§ 55d Rozporza-
dzenia Ministra Infrastruktury z dnia 31 grudnia 2002 r. w sprawie
warunkéw technicznych pojazddéw oraz zakresu ich niezbednego
wyposazenia (tj. Dz.U. z 2004 1., poz. 502).

23 ,A legal system'’s official story is its shared account of the law’s structure
and sources, which members of the legal community publicly advance
and defend” (W. Baude, S.E. Sachs, The Official Story of the Law, ,0xford
Journal of Legal Studies” 2023, vol. 43, no. 1, s.178-201).

24 ,In actual benefit-cost analysis, however, difficulties arise, and ana-
lysts often trip up, succumbing to pitfalls that bollix up an analysis.
[-] The nature of applied welfare economics, with its combination of
normative and positive economics, makes all its practical measures
compromises, with considerable latitude for the judgement of the
analyst” (C. Nardinelli, Some Pitfalls of Practical Benefit-Cost Analysis,

,Journal of Benefit-Cost Analysis” 2018, 9 (3), s. 519, 530.

25 ,Over the last fifty years, the United States experienced a revolution.
[] As a result of the revolution, many public officials work under
the simple principle. It operates a little like a constitutional amend-
ment. Its text, in full: No action may be taken unless the benefits
justify the costs. [..] The principle has a lot of force. It requires
people to ask excellent questions. It disciplines how they answer”
(C. Sunstein, The Cost-Benefit Revolution, Cambridge Mass.-London
2018, s5.3-0).

26 ,0Ocena wplywu i jej zalozenia podlegaly historycznym zmianom
[-] - od koncentracji niemal wylgcznie na kosztach proponowanych
i obowigzujacych aktéw prawnych po calosciows analize skutkow
(kosztéw, korzysci, ryzyk) danej interwencji oraz rozwiazan alterna-
tywnych dla szerokiego grona interesariuszy” (J. Gérniak, G. Zmuda,
P. Prokopowicz, Ocena wptywu w kontekscie polityk publicznych,
w: Ocena wptywu oparta na dowodach. Model dla Polski, red. J. Gor-
niak, Warszawa 2015, s. 10).

27 ,Client politics occurs when the benefits have a high per-capita value
and the costs have a low per-capita value. Because the recipients’ ben-
efits are large, they have an incentive to organize and press for the
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law; since the costs to those who pay them (per person) are low and
perhaps hidden, they have no incentive to organize to oppose the law”
(J.Q. Wilson, Bureaucracy. What Government Agencies Do and Why They
Do It, New York 1989, s. 76).

28 ,The politician who adopts this method [piecemeal social engeering]
may or may not have a blueprint of society before his mind, he may
or may not hope that mankind will one day realize an ideal state,
and achieve happiness and perfection on earth. But he will be aware
that perfection, if at all attainable, is far distant, and that every gen-
eration of men, and therefore also the living, have a claim; perhaps
not so much a claim to be made happy, for there are no institutional
means of making a man happy, but a claim not to be made unhappy,
where it can be avoided. They have a claim to be given all possible
help, if they suffer. The piecemeal engineer will, accordingly, adopt the
method of searching for, and fighting against, the greatest and most
urgent evils of society, rather than searching for, and fighting for, its
greatest ultimate good” (K. Popper, The Open Society and Its Enemies,
Princeton-Oxford 2013, s.148).

29 ,Many examples of statutory failure are problems in implementation. [..]
Interest group pressures often distort regulatory incentive, producing
perverse outcomes. [..| Administrative officials frequently act on the
basis of inadequate information or poor analysis” (C. Sunstein, After
the Rights Revolution. Reconceiving the Regulatory State, Cambridge Mass.
1990, 5.98-99).

30 ,The mistake in the neoclassical approach to law and economics arises
because of the unwitting assumption that leaves the enforcers of the
law out of the picture or treats them as robots who will automatically
do what the law asks them to do. It is conceivable that a time will
come when as soon as a law is enacted, hundreds and thousands of
robots will be clicked to a different mode of behavior. But that is not
the world we live in now” (K. Basu, The Republic of Belief..., s. 35).

31 ,It's hard enough to design public policies and programs that look good
on paper. It is still harder to formulate them in words and slogans that
resonate pleasingly in the ears of political leaders and constituencies
to which they are responsive. And it is excruciatingly hard to imple-
ment them in a way that pleases anyone at all, including the supposed
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beneficiaries and clients. [..] The ‘implementation process'is a process
of strategic interactions among numerous special interests all pursuing
their own goals, which may or may not be compatible with the goals
of the policy mandate. [..] They have their own agendas, and they are
interested in seeing how and whether the new policy mandate might,
or could have to be, fit in” (E. Bardach, The Implementation Game: What
Happens after a Bill Becomes a Law, Cambridge Mass. 1977, s. 3, 10).

32 ,Istotne jest zarazem, aby prawodawca w pelni zdawat sobie sprawe,
ze czynnikiem wspéldecydujacym o realizacji celéw posrednich przez
prawo jest nie tylko odpowiednie tworzenie prawa, ale tez odpowiednia
interpretacja i realizowanie prawa” (S. Wronkowska, Problemy racjo-
nalnego tworzenia prawa, Poznar 1982, s. 155).



§5

Stosowanie prawa

1. Decyzje stosowania prawa. Normy ustalane decyzjami two-
rzenia prawa s3 generalne i abstrakcyjne. Powoduje to, ze ich
odniesienie do konkretnych przypadkéw wymaga dodatkowych
operacji poznawczych i decyzyjnych. W ich wyniku powstaja
wyobrazenia konkretnych zachowan, jakie powinny zosta¢
podjete w jednorazowo zaistniatych okolicznosciach. Dopiero
one staja sie trescia decyzji stosowania prawa oraz podlozem
zachowan podejmowanych ze wzgledu na norme prawna.
Decyzje stosowania prawa zapadaja w ramach sformalizo-
wanych procedur prowadzonych przez wyznaczonych do tego
oficjeli. Jednak podobnego typu konkretyzacji ogélnego wzorca
zachowania wymagaja takze nieformalne decyzje poszczegdl-
nych jednostek, gdy staraja sie one kierowaé¢ w swoich zacho-
waniach dotyczacymi ich wymaganiami prawnymi. Sytuacje
tego typu nie sa na 0g6t okreslane jako stosowanie prawa, lecz
jego przestrzeganie, realizowanie lub spelnianie. Skladajace
sie na nie procesy, cho¢ niekoniecznie ich zlozonos¢, sa jednak
w istocie takie same. W wielu przypadkach bywaja skadinad
proba swego rodzaju symulacji spodziewanego sposobu, w jaki
przeprowadziliby je oficjele, gdyby sprawa stata sie przed-
miotem decyzji podejmowanej w sformalizowanym trybie
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stosowania prawa. Podobnego rodzaju predykcje towarzy-
szy¢ moga zreszta takze rozstrzygnieciom samych oficjeli, dla
ktérych punktem odniesienia moga by¢ z kolei wyobrazenia
sposobu, w jaki o danej sprawie decydowaliby inni, nadrzedni
wzgledem nich oficjele.

Stopien sformalizowania poszczegdlnych decyzji indy-
widualizujacych generalne normy prawne moze by¢ bardzo
rézny. W tym spektrum mieszcza sie procedury sagdowego
i administracyjnego orzekania, sformalizowane czynnosci
w rodzaju zatrzymania, nalozenia mandatu, dokonania zgto-
szenia czy sporzadzenia protokotuy, az po zachowania majace
odpowiadaé ogdlnym wzorcom wskazanym przez prawo, jak
wykonanie umowy, ztozenie o§wiadczenia woli czy zatrzyma-
nie sie na czerwonym S$wietle. Decyzje tradycyjnie nazywane
stosowaniem prawa s3 jedynie szczegdlnym przypadkiem
rozwigzywania tego samego typu problemoéw poznawczych
i decyzyjnych, ktére stanowig rdzen tych wszystkich zrézni-
cowanych sytuacji.

Odniesienie normy generalnej do poszczegdlnych okolicz-
nosci wymaga czesto rozstrzygniecia wielu kwestii o cha-
rakterze wstepnym. Nalezy do nich ustalenie, czy i jaka
norma odnosi sie do danej sytuacji. Tres¢ adekwatnego dla
niej wzorca jest przy tym czesto w istocie wspotwyznaczana
przez wiecej niz jedng norme prawng. Dzieje sie tak cho-
ciazby ze wzgledu na uzywanie w nich terminéw odnoszacych
sie do konwencjonalno-prawnego wymiaru rzeczywistosci,

a tym samym do odrebnych instytucji i decyzji kreujacych
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poszczegdlne fakty tego rodzaju. Stosowane normy moga w ten
sposob nie tylko bezposrednio odsyta¢ do innych norm, lecz
takze zaklada¢ istnienie fundowanych nimi faktéw. Czesto
bedzie to czescig juz niejako wstepnej wiedzy badz nawet
subiektywnie bezposredniej percepcji sytuacji przez osoby
podejmujgce decyzje stosowania prawa. Staje sie wowczas
elementem ich prerozumienia stanowigcego punkt wyjscia
oraz warunek dalszego procesu ustalenia tresci i zastosowania
normy do konkretnych okolicznosci. Dopiero gdy ze wzgledu
na jakies szczegdlne okolicznosci dochodzi do ewentualnego
sproblematyzowania takich zatozen wstepnych, przeksztalcaja
sie one w element $wiadomych proceséw stosowania prawal.

Tego rodzaju intuicyjne ustalenia moga obejmowad
w szczegblnosci walidacyjne aspekty zrebéw stanu praw-
nego - uznania za obowigzujace norm, jakie maja by¢ w danej
sprawie zastosowane. Podobny charakter moze miec row-
niez czes$¢ ustalen stanu faktycznego sprawy. Dotyczy to
zwlaszcza tych jej elementow, ktore ze wzgledu na ogdlng
wiedze osoby stosujacej prawo sg przez nig niejako spodzie-
wane i odpowiadajg kategoryzacjom rozpoznawanym w tek-
Scie prawnym? W sformalizowanych decyzjach sadowych
lub administracyjnych do tego rodzaju elementéw nalezec
moze takze znaczna cze$¢ standardowych uwarunkowan
proceduralnych czy kompetencyjnych. Stanowig one swego
rodzaju tlo sytuacji stosowania prawa. Dzieki temu jedynie te
aspekty sytuacji, ktore okazuja sie problematyczne, sporne czy
nastreczajace subiektywnych trudnosci, staja si¢ przedmiotem
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$wiadomej uwagi i zaliczane s3 do elementow ,rozumowania”
prowadzacego do ustalenia wzorca zachowania adekwatnego
dla konkretnych okolicznosci.

2. Rozwigzywanie probleméw prawnych. Procesy men-
talne skladajgce sie na stosowanie prawa przebiegajg, co do
zasady, dwutorowo. Wiele skladajacych sie na nie kwestii
czastkowych znajduje rozwigzanie na poziomie pozaswiado-
mych, skojarzeniowych proceséw o charakterze intuicyjnym.
Dostarczajg one podtoza, na ktérym budowane jest Swia-
dome rozumowanie. Tworzg tez czesto jego niejako gotowe
elementy sktadowe. Pojawiajg sie one w swiadomosci samo-
istnie, czesto jako czes¢ subiektywnie bezposredniej percepcji
stanu faktycznego lub prawnego. W zaleznosci od tego, na
ile poszczegdlne problemy czgstkowe niezbedne do podjecia
decyzji stosowania prawa budzg u zaangazowanych w nie
0s6b trudnosci lub kontrowersje, ich intuicyjne rozstrzygnie-
cia podlegajg uzupelnieniu, weryfikacji lub korektom przez
Swiadome, refleksyjne wnioskowania3.

W tzw. tatwych przypadkach stosowania prawa te ostat-
nie moga odgrywac role raczej rekonstrukeji juz zaistniatych
proceséw heurystycznych. Stuzg wéwczas przede wszystkim
ewentualnemu wyartykutowaniu i uzasadnieniu dokonanych
ustalen. W im wiekszym stopniu poszczegdlne elementy stanu
prawnego lub faktycznego budza subiektywne watpliwosci
osoby stosujacej prawo badz kontrowersje pomiedzy uczest-
nikami takiego stosowania, tym bardziej zwieksza sie rola
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Swiadomych proceséw wnioskowania i poszukiwania argumen-
téw pozwalajacych wybrad i uzasadnic sposob rozstrzygniecia
sprawy.

Przedmiotem takich watpliwosci lub kontrowersji staje
sie najczesciej tres¢ (interpretacja) norm branych pod uwage
jako odniesienie do konkretnego problemu oraz ich wzajemne
relacje, w szczegdlnosci ewentualne kolizje. O trafnosci roz-
strzygniec takich probleméw przesadza ostatecznie ich odbior
przez innych. W nieformalnych decyzjach stosowania prawa
s3 nimi przede wszystkim oficjele. Dla nich z kolei podsta-
wowym punktem odniesienia sa oczekiwane reakcje innych
oficjeli - przede wszystkim zwierzchnikéw, kontroleréw lub
instancji nadrzednych - ale takze osobiscie istotne dla kon-
kretnej osoby audytoria4.

Intuicyjne i refleksyjno-swiadome aspekty proceséw roz-
strzygania probleméw stosowania prawa przenikajg i warun-
kuja si¢ wzajemnie. Ich interakcje wptywaja zaréwno na sposob
rozumowania w danej sprawie, jak i na subiektywne poczu-
cie akceptowalnosci osigganych rezultatéw. Ostateczny obraz
sprawy poprzedzajacy podjecie decyzji stosowania prawa jest
wspottworzony przez obydwa typy tych proceséw. Obejmuje
mentalng reprezentacje zaréwno jej prawnych i faktycznych
elementdw, jak i skorelowanego z nimi rozstrzygniecia. Jego
powstawanie zachodzi przy tym wielokierunkowo. Wzajemne
dopasowanie poszczegdlnych elementdéw stanu faktycznego
i tresci stosowanych do niego norm wynika z rozwigzan proble-
moéw czastkowych. Te natomiast sg dokonywane i rewidowane
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z perspektywy spdjnosci z catosciowym, wytaniajacym sie z nich
obrazeny.

Wielokierunkowy charakter procesu tworzenia sie dosta-
tecznie kompletnego obrazu sprawy odpowiada w duzej mierze
koncepcji ,kolistosci” rozumienia, jaka sformutowana zostata
na gruncie hermeneutycznej filozofii prawa. W jej ujeciu do
rozumienia dochodzi poprzez wielokrotng ,wedréwke ogladu”
pomiedzy stosowanymi normami a ,zyciowymi stanami rze-
czy” (Lebensachverhalte), w ktorej to, co ogolne, pozostaje wspot-
zalezne z tym, co szczegdtowe®.

Do intuicyjnych komponentéw proceséw poznawczo-
-decyzyjnych stosowania prawa nalezg takze czynniki emo-
cjonalne, wstepne wrazenia ,stusznosci” wywolywane przez
spontaniczne procesy warto$ciowania poszczegdlnych oko-
licznosci, a takze wlasne interesy i preferencje poszczegdlnych
0s6b podejmujacych decyzje prawne’”. W zaleznosci od ich
nasilenia i roli proces stosowania prawa moze w wiekszym lub
mniejszym stopniu stawaé sie rozumowaniem motywacyjnie
ukierunkowanym na osiggniecie pozadanego z géry wyniku?®.
Pocigga ono za sobg nastawienie na dostrzeganie i docenianie
przede wszystkim tych elementéw obrazu sprawy, ktére odpo-
wiadajg uzyskaniu jego subiektywnie preferowanego ksztattu’.
Natomiast te elementy, ktore tworzyltyby w nim dysonanse,
ulegaja pozaswiadomym procesom marginalizacji lub depre-
¢jacji. Im powstajacy w ten sposdb obraz staje sie spojniejszy
i wyrazniejszy, tym silniej moze oddziatywa¢ thumigco na

percepcje elementdw, ktére bytyby z nim niezgodne®.
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Specyficzne uwarunkowania, w jakich dochodzi do sforma-
lizowanych proceséw stosowania prawa, sprzyjaja Swiadomej
artykulacji i weryfikacji intuicyjnych elementéw rozumowa-
nia. Przyczynia sie do tego przede wszystkim koniecznosé
publicznego wyjasnienia i poddania intersubiektywnej ocenie
racji, na jakich oparte zostato rozstrzygniecie. Ocena taka jest
przy tym czesto nastawiona na poszukiwanie luk i ustalen
przyjetych bez wystarczajacych podstaw. Dotyczy to zwlaszcza
decyzji podejmowanych w warunkach sporu. W jego trakcie
strony prezentuja i poddajag wzajemnej krytyce argumenty
za odmiennymi rozstrzygnieciami sprawy, a w istocie - za
decydujacymi dla jego wyniku rozwigzaniami problemoéw
czastkowych sktadajacych sie na obraz rozstrzyganej sprawy.
Powoduje to, ze wiele elementéw podejmowanej decyzji, ktore
w innych warunkach mogtyby z powodzeniem pozosta¢ na
poziomie proceséw w petni lub w znacznej czesci intuicyjnych,
staje sie przedmiotem $wiadomej refleksji i krytycznej analizy.

Podobny efekt ma kolektywnos¢ stosowania prawa. Wigze
sie ona na og6! z koniecznoscia wzajemnego komunikowania
i uzasadniania proponowanych rozstrzygnieé, w szczegdlnosci
w tych przypadkach, ktére dla innych okazuja sie problema-
tyczne czy dyskusyjne.

3. Struktura rozumowania prawniczego. Do ustalenia skon-
kretyzowanego wzorca zachowania odzwierciedlajacego tresé
obowigzujacych norm generalnych dochodzi poprzez rozwia-
zanie szeregu probleméw czastkowych. Maja one rézna nature
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oraz wymagaja powiazania w dostatecznie spdjny i catosciowy
obraz sprawy. Trudnosci w jego powstaniu moga wynikac
z niepewnosci co do trafnosci poszczegdlnych rozstrzygnied
czastkowych badz z niedostatecznego poziomu ich spéjnosci.
Moga by¢ takze spowodowane kolizja pomiedzy powstajacym
w ich wyniku obrazem sprawy nasuwajacym jej finalne roz-
strzygniecie a niezaleznymi od niego przekonaniami, warto-
Sciami czy celami osoby podejmujacej decyzje stosowania prawa.

Obraz sprawy obejmuje jej aspekty normatywne i fak-
tyczne, a takze dopasowany do nich wzorzec indywidualnego
zachowania sie. Ich wzajemne powigzanie przybiera ostatecz-
nie ksztalt sylogizmu - generalnej przestanki normatywnej,
korespondujacej z nia przestanki faktycznej oraz majacego
z nich wynikad wniosku. Podobng strukture moga przybierad
rozwigzania tych probleméw czastkowych, ktére nastreczaja
szczegdlnych trudnosci. Zwlaszcza w przypadku skomplikowa-
nych probleméw prawnych niektére kwestie czastkowe moga
mieé charakter swego rodzaju odrebnych rozumowan. Niejed-
nokrotnie rozwigzanie pojedynczego problemu czastkowego
okazuje sie niejako pars pro toto przesadzajace dla uksztatto-
wania calosciowego obrazu sprawy, ktorego pozostale elementy
moga nie stwarzac juz szczegblnych trudnosci czy kontrowersji.

Rozumowanie prawnicze przybiera wlasciwa mu struk-
ture sylogistyczng dopiero w wyniku tych rozstrzygnieé. Sa
one warunkiem uksztattowania kazdej z przestanek, a takze
powigzania z nimi odpowiadajgcego ich tresci wniosku™. Rozu-

mowanie sylogistyczne nie jest wiec metodg rozwigzywania
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probleméw prawnych. Nie obrazuje tez jego przebiegu. Jest
raczej sposobem, w jaki wyltaniajacy sie w jego trakcie obraz
sprawy ulega uporzadkowaniu. Nadaniem mu finalnej, odpo-
wiednio uksztaltowanej struktury'. Swego rodzaju weryfika-
¢ja wzajemnej spdjnosci obydwu przestanek, a takze zgodnosci
ich tresci z rozstrzygnieciem majacym stanowié¢ wyplywajacy
z nich wniosek.

Uporzadkowanie mentalnej reprezentacji sprawy i jej pro-
bleméw czastkowych do postaci sylogistycznej ma znaczenie
zwlaszcza w przypadku decyzji wymagajacych zakomunikowa-
nia i uzasadnienia. Koniecznos¢ taka moze wynikac z formal-
nego trybu wydawania konkretnej decyzji badz koniecznosci
argumentowania zasadnosci proponowanego rozstrzygniecia
w kolegialnych warunkach jej podejmowania.

Konstruowanie tak rozumianego obrazu sprawy obejmuje
wiele momentéw subiektywizujacych jego wyniki. Nie jest od
nich wolna juz sama wstepna percepcja stanu prawnego i fak-
tycznego. Na indywidualne prerozumienie, wnoszone do kon-
kretnego procesu stosowania prawa przez poszczegdlne osoby,
nakladaja sie dorazne czynniki sytuacyjne i osobowosciowe.
Dalszy proces budowania obydwu przestanek z rozstrzygniec
czastkowych oraz majacej im odpowiadac finalnej decyzji jest
przynajmniej w cze$ci wyznaczany poprzez rozmaitego typu
wybory, dokonywane ze wzgledu na indywidualne przekonania,
wartosci i cele poszczegdlnych osob. Sg one zrodlem ,szumu”
decyzyjnego, ktéry nieuchronnie cechuje praktyke stosowania

prawa®. Czynnikami ograniczajacymi takie zréznicowanie sa
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wspolna wiedza i schematy myslenia ksztaltowane poprzez
uczestnictwo w spolecznej praktyce stosowania prawa. Moz-
liwos¢ realizacji wlasnych wartosci i celéw przez kazda z bio-
racych w niej udziat jednostek jest w duzej mierze zalezna
od ocen i decyzji podejmowanych przez innych. Powoduje to,
ze ich spodziewane reakcje w istotnej mierze wplywaja na
ksztalt i wyniki indywidualnych rozumowan, a przypadki
szczegoblnie razacych jednostkowych odstepstw spotykaja sie
z oddziatywaniami dyscyplinujacymi i korygujacymi.

4. Quaestiones iuris. Normatywna przestanka decyzji stoso-
wania prawa jest generalno-abstrakcyjny wzoér zachowania,
odpowiadajacy danego typu sytuacjom faktycznym. Jego usta-
lenie wymaga uwzglednienia tresci przepiséw prawa, a cze-
sto takze innych decyzji prawnych badz zrédel informacji
przydatnych do zrozumienia branego pod uwage materiatu
prawnego. Powstajace podczas budowania przestanki norma-
tywnej problemy czastkowe majg charakter przede wszyst-
kim walidacyjny, kolizyjny, interpretacyjny badz zwigzany
z konwencjonalno-prawnym statusem poszczegolnych faktow
sprawy, ktore moga przesadzaé o adekwatnosci odwotania sie
do okreslonych przepisow.

Istotnym typem probleméw czastkowych sg problemy inter-
temporalne zwigzane z uplywem czasu pomiedzy zajsciem
danego faktu a momentem podejmowania decyzji okresla-
jacych jego prawne nastepstwa. Zmiennos$¢ stanu prawnego
powoduje czesto, ze tre$¢ przepiséw obowigzujacych w tych
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momentach rézni si¢ od siebie. Wybér wlasciwego rezymu
prawnego moze wowczas determinowaé dalsze ustalenie
normatywnej przestanki decyzji stosowania prawa. Jest on
dokonywany poprzez odwolanie sie badz do przepiséw doty-
czacych konkretnej zmiany prawa, badz tez do ogdlnych zasad
intertemporalnych, konwencjonalnie uznawanych za czesc
obowigzujacego corpus iuris". W zaleznosci od sytuacji moga
one uzasadnia¢ uwzglednienie takiej tresci norm, jaka obo-
wigzywata w chwili zajscia faktu, do ktérego maja by¢ zasto-
sowane (tempus regdit actum), badz jaka obowiazuje w chwili
podejmowania samej decyzji stosowania prawa (retroakcja
prawa)’s. Zrédtem dodatkowych komplikacji intertemporalnych
moga by¢ wzajemne zaleZnosci i powigzania miedzy faktami
zachodzgcymi w réznych momentach badz ich rozciggajacy
sie w czasie charakter.

Najpowszechniejszym typem trudnosci w konstruowaniu
normatywnej przestanki zastosowania prawa s3 jednak kwe-
stie interpretacyjne. Ich Zrédtem moga by¢ wlasciwosci jezyka
naturalnego, w jakim formutowane s3 decyzje tworzenia prawa.
Cechuje sie on wiekszym lub mniejszym stopniem nieostro-
$ci. Nawet najstaranniej sformulowane przepisy w réznych
okolicznosciach okazujg sie wzbudzaé watpliwosci dotyczace
ksztattu wyrazonych nimi wzorcéw zachowania sie. Catkowite
wyeliminowanie takich trudnosci na etapie tworzenia prawa
nie wydaje sie mozliwe. Jednoczesnie proby nadawania prawu
brzmienia maksymalnie $cistego i precyzyjnego w praktyce

prowadza czesto do efektéw odwrotnych do zamierzonych,
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kazuistyki i nieczytelnosci tworzonych w ten sposéb regulacji.
Réwniez w tej dziedzinie realnie osiggalne s3 jedynie réznego
typu kompromisy.

Rozstrzyganie watpliwosci powstajacych w wyniku nie-
ostrosci sformulowan uzytych w decyzjach tworzenia prawa
wymaga dokonywania wyboru jednego z mozliwych sposo-
boéw dookreslenia wyrazanych nimi wzorcéw'. Moze on by¢
uzasadniony réznego typu argumentami pozajezykowymi,
ktérych subiektywna moc przekonywania zalezy nierzadko
od osobistych przekonan, wartosci i celéw poszczegolnych
interpretatorow’.,

Trudnosci budzi¢ moze czasem réwniez pogodzenie wzorca
zachowania jasno wyrazonego decyzjami tworzenia prawa
z pozaprawnymi przekonaniami czy wartosciami osoby maja-
cej podja¢ decyzje o jego zastosowaniu. Staje ona wowczas
w obliczu wyboru pomiedzy akceptacja efektow podporzadko-
wania si¢ prawu (dura lex sed lex) a poszukiwaniem mozliwosci
odrzucenia (,przetamania”) jego jasnego znaczenia jezykowego
w imie réznego typu wartosci lub wyrazajacych je zasad praw-
nych. Jeszcze innym mozliwym wyjsciem jest otwarty lub
ukryty sprzeciw wobec subiektywnie nieakceptowanej tresci
prawa. Dokonywanie takich wybordéw stanowi ostatecznie
kwestie osobistych decyzji kazdej jednostki, podejmowanych
na whasne ryzyko i wtasng odpowiedzialnosé. Nie da sie jednak
od nich w zaden sposéb uchyli¢®.

Poczucie oczywistosci jezykowego znaczenia tekstu jest efek-
tem przede wszystkim intuicyjnych proceséw jego rozumienia.
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Sa one w pewnej mierze zindywidualizowane i bynajmniej nie
muszg prowadzi¢ kazdego kompetentnego uzytkownika jezyka
do takich samych wynikéw. Dlatego zasada clara non sunt
interpretanda w zadnym razie nie powinna wykluczaé¢ moz-
liwosci podnoszenia kwestionujgcych je racji i argumentow®.
Sensem tej zasady moze i powinno by¢ natomiast wylgczenie
koniecznosci rozwazania wszelkich mozliwych argumentow
interpretacyjnych w odniesieniu do tekstow, ktérych intuicyj-
nie ustalane znaczenie nie budzi watpliwosci zadnego z uczest-
nikéw konkretnej sytuacji stosowania prawa. Nie wyklucza to
ryzyka, ze moga oni nazbyt pochopnie ulec ztudzeniu braku
alternatywnych mozliwosci rozumienia stosowanych przepi-
sow. Jest ono jednak znikome w poréwnaniu z trudnosciami,
jakie musialoby w praktyce pociggaé za sobg odrzucenie tak
rozumianej zasady clara non sunt interpretanda (o ile w ogéle
bytoby to mozliwe)™.

Istotnymi momentami budowania normatywnej przestanki
rozumowania prawniczego sg takze kwestie, ktdre osoby two-
rzace prawo pozostawily do rozstrzygania ad casum, na etapie
dalszego stosowania ustalonych przez siebie norm generalnych.
Powstajace w ten sposob intencjonalne luzy decyzyjne nie
znacza, ze wybor sposobu, w jaki zostang one dookreslone,
moze miec charakter arbitralny. Poszczegdlne rozstrzygniecia
w réznym stopniu pasujg bowiem zaréwno do celéw stosowa-
nej regulacji prawnej, jak i do wartosci i zasad porzadku praw-
nego, ktorego jest czescig. Sytuacyjna doniostosc i praktyczne
konsekwencje poszczegdlnych elementéw takiego kontekstu
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normatywnego takze podlegaja interpretacji i ocenom doko-
nywanym przez pryzmat subiektywnie uznawanych wartosci
i celow. Jednakze tego rodzaju wartosci, cele czy zasady pozo-
stajg istotnym punktem odniesienia oraz podstawowym kry-
terium oceny trafnosci rozstrzygnie¢ pozostajacych w sferze
tego rodzaju luzéw?. Sposdb ich wypelniania nie jest wiec ani
wprost zdeterminowany trescig prawa, ani zupelnie pozosta-
wiony w sferze pozaprawnej dowolnosci os6b podejmujacych
decyzje prawne.

5. Quaestiones facti. Tre$¢ normatywnej przestanki decyzji
stosowania prawa wymaga dopelnienia odpowiadajacy jej
przestanka faktyczna. Jej ksztalt musi dostatecznie korespon-
dowac z trescig przestanki normatywnej. Przyporzadkowanie
(subsumpcja) konkretnych okolicznosci faktycznych do tresci
normy jest w istocie pordbwnaniem - czy raczej dopasowaniem
do siebie - dwoch reprezentacji mentalnych. Przedmiotem
jednej z nich jest generalny wzorzec zachowania, powstaty
w wyniku wziecia pod uwage przydatnych do jego ustalenia
decyzji prawnych. Przedmiotem drugiej - obraz stanu faktycz-
nego bedacy wynikiem obserwacji faktéw lub ujawnianych
w sprawie dowodow, a takze opartych na nich wnioskowan.

W przypadku sformalizowanych decyzji stosowania prawa
przestanka faktyczna musi dodatkowo zachowaé spéjnosé
z ustaleniami czastkowymi osiggnietymi w sposéb odpowia-
dajacy obowiagzujgcym rygorom postepowania dowodowego.
Powstajacy w wyniku tych ustalen obraz sprawy moze pod
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réznymi wzgledami istotnie odbiega¢ od wyobrazen, jakie na
jej temat ksztaltuja sie w umystach poszczegdlnych uczestni-
kéw procesu podejmowania decyzji stosowania prawa?2. Skala
tych réznic zalezy od rygoryzmu konkretnego prawa dowodo-
wego, zwlaszcza w kwestii dopuszczalnosci i formalnej mocy
poszczegdlnych dowodow, rozktadu ciezaru dowodu, domnie-
man prawnych etc. Wplyw na nig maja takze czynniki sytu-
acyjne i osobowosciowe oddziatujgce na indywidualng percep-
cje sprawy przez dang osobe®. Ponadto wiele sposrdd istotnych
dla jej obrazu okolicznosci ma charakter nie faktéw zwyktych,
lecz konwencjonalnych. Ich ksztatt moze by¢ wiec zalezny od
rozstrzygniec czastkowych probleméw stosowania prawa, ze
wszystkimi potencjalnie towarzyszacymi temu komplikacjami.
Dodatkowe zréznicowanie ustalen faktycznych moze wynika¢
takze z uzywanych w normach prawnych znamion ocennych
(takich jak dobra wiara, szczegdlne okrucienstwo, razace nie-
dbalstwo, usprawiedliwiona nieobecnos¢)*.

Konstruowanie faktycznej przestanki decyzji stosowania
prawa ma charakter wnioskowania zmierzajacego do sformuto-
wania najlepszego mozliwego wyjasnienia ustalonych elemen-
tow stanu faktycznego i ich wzajemnych relacji*. Budowana
z nich narracja musi by¢ dostatecznie spdjna z ustalonymi
faktami i ujawnionymi dowodami, a takze z nieistnieniem
dowodéw, ktérych nalezaltoby sie spodziewad, gdyby okreslone
zdarzenia rzeczywiscie zaszly. Spdjna narracja, wyjasniajaca
poszczegdlne ustalenia czastkowe, dostatecznie zgodna réw-
niez z przekonaniami skladajacymi sie na doswiadczenie
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zyciowe danej osoby, zwrotnie oddzialuje zarazem na jej
postrzeganie i interpretacje elementéw tworzonego przez
nig obrazu sprawy*. Dochodzi do tego poprzez koncentracje
uwagi na jednych okolicznosciach kosztem innych, selektyw-
nos¢ proceséw pamieciowych, ukierunkowanie interpretacji
wypowiedzi lub obserwacji, ocene wiarygodnosci lub wagi ich
poszczegdlnych elementow, wypelnianie luk w tworzacym sie
obrazie pasujacymi do niego domystami etc.

Tworzenie obrazu stanu faktycznego podlega wptywowi
czynnikéw zaréwno subiektywizujacych, jak i obiektywizu-
jacych jego przebieg i wyniki. Kolektywnosé wielu proceséow
stosowania prawa powoduje, ze istotna role odgrywaja w nich
wewnatrzgrupowe procesy zachodzace pomiedzy ich poszcze-
g6lnymi uczestnikami. Wzajemna komunikacja redukuje wiele
sposrod jednostkowych niedoskonatosci poznawczych. Czyni
zarazem wspolne procesy decyzyjne zaleznymi od tworzacych
sie w takich grupach relacji - koalicji, konkurencji, animo-
zji, dominacji czy innego typu wzajemnego pozycjonowania
sie”. Moga one stanowi¢ dodatkowe czynniki motywujace
do przyjmowania lub odrzucania okreslonych ustalen czy
rozstrzygniec?.

Dazenie do zgodnosci ustalen faktycznych z prawda jest
jedna z zasadniczych wartosci stosowania prawa. Jest jednak
réwniez srodkiem realizacji innych wartosci. Nalezy do nich
zaspokojenie poczucia sprawiedliwosci uczestnikéw porzadku
prawnego, podtrzymywanie legitymizacji tego porzadku oraz
akceptacja poszczegdlnych decyzji sktadajacych sie na jego
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funkcjonowanie. Prawdziwos$¢ przekonan o faktach beda-
cych przestankami decyzji stosowania prawa takze stanowi
jeden z warunkéw skutecznosci prawa. Sktonnosé¢ do podpo-
rzadkowania sie jego normom jest bowiem zalezna m.in. od
przekonania, ze przyszle reakcje oficjeli beda odpowiadaé
rzeczywistym zachowaniom i zdarzeniom, ktérych prawo
dotyczy. Nie jest zarazem tak, ze pelna zgodnos¢ ustalen fak-
tycznych z prawdg to jedyna czy nawet bezwzgledna wartosc¢
stosowania prawa?.

Przyblizanie ustalen faktycznych do prawdy jest przy tym
stopniowalne. Wigze sie tez z nieuchronnymi kosztami. Im
wiecej czasu, uwagi i innego typu zasobdéw angazowanych
jest w eliminacje ewentualnych pomytek lub niescistosci
w konkretnej sprawie, tym mniej bedzie ich moglo zostac
przeznaczonych na realizacje innych wartosci lub dazenie
do prawdy w innych przypadkach stosowania prawa. Wraz
z malejacym ryzykiem i potencjalng skalg niescistosci usta-
len faktycznych wysitki zmierzajace do ich dalszego zblizania
do prawdy moga summa summarum stawac sie nieoptacalne3°.
Niezbedne do tego zasoby moglyby bowiem czesto przy-
nosi¢ o wiele wieksze efekty, gdyby zostaly przeznaczone
na poprawe niedostatkéw jakosci stosowania prawa tam,
gdzie byloby to najbardziej potrzebne. Nieproporcjonalna
koncentracja ograniczonych ze swojej natury zasobéw moze
skutkowa¢ obnizeniem ogdlnego poziomu realizacji zaréwno
wartosci prawdy, jak i innych wartosci istotnych dla funk-
cjonowania porzadku prawnego.
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6. Racjonalnos¢ stosowania prawa. Stosowanie prawa jest
wyznaczane dwoma typami celéw, jakimi kierowaé sie moga
jego poszczegdlni uczestnicy. Jednym z nich sa dazenia do
jego mozliwie obiektywnej poprawnosci, niezaleznie od tego,
do jakich wynikéw moze ona doprowadzi¢. Drugi typ obej-
muje cele ukierunkowujace rozumowanie na z gory okreslone
rezultaty. Moga one wigzal sie z wlasnymi przekonaniami,
oczekiwaniami czy interesami, w tym ze spodziewanymi kon-
sekwencjami podjecia decyzji o takiej czy innej tresci.
Stopien, w jakim te dwa typy celéw wplywaja na przebieg
i wynik konkretnego procesu stosowania prawa, zalezny jest od
wielu uwarunkowan. Najistotniejsze dotyczg instytucjonalnej
roli, w jakiej wystepuje dana jednostka. Petnienie roli oficjela
stosujacego prawo wymaga znacznie silniejszej priorytetyzacji
pierwszego typu celéw wzgledem drugiego. Sprzyja temu na
086t edukacja i socjalizacja w srodowisku zawodowym, a takze
oczekiwania wzgledem takiej osoby ze strony otoczenia zawo-
dowego i spotecznego’. Zbyt daleko posuniete, w szczegdlnosci
ostentacyjne kierowanie sie celami ukierunkowujacymi rozu-
mowanie na preferowany rezultat moze i powinno wigzac sie
przede wszystkim z negatywnymi konsekwencjami reputacyj-
nymi wobec ulegajgcych takiej sklonnosci jednosteks3>
Zupetlnie inaczej takie wzgledy wpltywaja na postawy
i decyzje 0sob stosujgcych prawo na uzytek wtasnych spraw lub
w interesie podmiotéw, ktore powierzyty im ich prowadzenie
(w szczegblnosci profesjonalnych pelnomocnikéw prawnych).

Rozumowanie prawnicze jest wowczas, niejako z natury rzeczy,
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nastawione przede wszystkim na uzyskanie efektow mozli-
wie zbieznych z oczekiwaniami oséb zainteresowanych jego
konkretnym wynikiem. Musi by¢ jednak utrzymane w rozsad-
nych granicach poprawnosci i obiektywizmu. W przeciwnym
wypadku bytoby narazone na dyskwalifikacje w oczach innych,
od ktérych reakcji moze zaleze¢ skutecznosé postuzenia sie
nim do osiggniecia zamierzonych korzysci. Dotyczy to zwtasz-
cza ewentualnej wladczej oceny jego poprawnosci przez upraw-
nionych do tego oficjeli. Czyni to ich mozliwe do przewidzenia
rozstrzygniecia niejako naturalng granica instrumentalizacji
prawa do realizacji partykularnych intereséw poszczegblnych
podmiotéw lub ich grup.

Mechanizmy wzajemnego rownowazenia si¢ obydwu typow
celéw réwniez nie sg wolne od zagrozen. Najwazniejszym
z nich jest zachwianie lub zalamanie sie wsrdd oficjeli wzajem-
nych oczekiwan dotyczacych nieulegania sktonnosci do podpo-
rzadkowywania prowadzonych rozumowan z gory przyjetym
rezultatom, wynikajgcym z politycznych, ideologicznych czy
personalnych sympatii, uprzedzen badz osobistych, zawodo-

wych lub materialnych interesoéw etc.33
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Przypisy do rozdziatu §5

1 Nietypowym przykladem tej zaleznosci jest status tzw. neosedzidéw.
Wymaga bowiem dokonania jego oceny w $wietle norm konstytu-
cyjnych, ustawowych oraz dotyczacego ich orzecznictwa krajowego
i miedzynarodowego, podczas gdy zazwyczaj status osob stanowiacych
sad pozostaje niekontrowersyjnym i milczaco zakladanym elementem
normatywnego tla rozstrzyganej sprawy.

2 Vorverstindnis (im individuellen Sinne) entweder mit der Sinner-
wartung des Interpreten identifiziert oder es wird behauptet, dafl
das Vorverstindnis diese Sinnerwartung bestimmt. Im letzten Falle
wird behauptet, dafl das Vorverstindnis, das eine Sinnerwartung
fundiert, sich auf die ‘Sache) die der Text mitteilt, bezieht. So wird
das Vorverstindnis mit dem Wissen tber diese ‘Sache’ identifiziert.
Ein so begriffenes Vorverstindnis ist textspezifisch, da das Verstehen
von verschiedenen Texten (d.h. von Texten, die sich auf verschiedene
‘Sachen’ beziehen) auch der unterschiedlichen Sachkenntnisse bedarf”
(T. Gizbert-Studnicki, Der Vorverstindnisbegriff in der juristischen Herme-
neutik, ,ARSP: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie / Archives for
Philosophy of Law and Social Philosophy” 1987, vol. 73, no. 4, s. 481).

3 Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza. W strone zewnetrznej
integracji nauk prawnych, Warszawa 2012, s. 274 1 nast.

4 ,The idea that judges care a great deal about what people think of them
is not very radical, and it comports with a commonsense notion of
human nature. [..] Judges seek the approval of other people, and their
interest in approval affects their choices on the bench. As a result, what
I have called personal audiences - those whose approval is important
to judges for its own sake, not as a means to other ends - shape judicial
behavior. Judges’ efforts to appeal to their audiences exert an impact
even when those efforts are not fully conscious, as is often - indeed
usually - the case” (L. Baum, Judges and Their Audiences, Princeton-
Oxford 2006, s. 21, 158).

5 Ilustracja takiej zaleznosci moga by¢ chociazby opisywane przez
Ch. Perelmana przypadki jaskrawego wplywu poczucia nadmier-
nej surowosci wyroku karnego na rewizje przestanek jego wydania.

,Sedziowie ci przeciwstawiali sie obowigzujacemu wowczas prawu, ktére
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grozilo kara $mierci wszystkim sprawcom ‘wiekszej kradziezy’ (¢rand
larceny), rozumiejac pod tym pojeciem kradziez na sume co najmniej
40 szylingéw. Przez wiele lat sedziowie oceniali kazda kradziez jako
nie przenoszacy 39 szylingdw, by nie musie¢ skazywac jej sprawcy na
kare $mierci” (Ch. Perelman, Logika prawnicza. Nowa retoryka, thum.
T. Pajor, Warszawa 1984, s.100).

6 Zob. J. Stelmach, Wspdtczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow
1999, s.79-82.

7 ,The ‘arguments’ (elements) of the judicial utility function include
money income, leisure, power, prestige, reputation, self-respect, the
intrinsic pleasure (challenge, stimulation) of the work, and the other
satisfactions that people seek in a job” (R. Posner, How Judges Think,
Cambridge Mass.-London 2008, s. 36).

8 ,People motivated to arrive at a particular conclusion attempt to be
rational and to construct a justification of their desired conclusion
that would persuade a dispassionate observer. [..] The objectivity of
this justification construction process is illusory because people do not
realize that the process is biased by their goals, that they are accessing
only a subset of their relevant knowledge, that they would probably
access different beliefs and rules in the presence of different directional
goals, and that they might even be capable of justifying opposite
conclusions on different occasions” (Z. Kunda, The Case for Motivated
Reasoning, ,Psychological Bulletin” 1990, vol. 108, no. 3, s. 482-483).

9 ,In stark contrast to the blindfolded ideal of the Goddess of Justice
holding up her objective scales, legal decision makers may engage in
judgment processes with imbalanced scales, blinded only to their own
biases. Unaware of the legally extrinsic factors that are motivating
their cognitive functioning, they might believe they are engaging
in neutral perceptions, evaluations, and reasoning - and most sig-
nificantly, the legal system seems to assume so as well” (A.M. Sood,
Motivated Cognition in Legal Judgments — An Analytic Review, ,The
Annual Review of Law and Social Science” 2013, no. 9, s. 322).

10 ,During the course of deciding a hard case, the judge’s mental rep-
resentation of the dispute evolves naturally towards the state of coher-
ence. That is cognitive system imposes coherence on the arguments so
that the subset of arguments that supports one outcome becomes more
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12

13

14

15

16

appealing to the judge and the opposite subset, including arguments
that previously seemed appropriate, turns less favorable” (D. Simon, The

Psychological Model of Judicial Decision Making, ,Rutgers Law Review”
1998, vol. 30, s. 20).

,The reasons for reading the syllogism in a certain way are, it may be
said, the real reasons of the case [..]. Why then insist on the syllogism
at all? The answer should be obvious: it is what provides the frame-
work in which the other arguments make sense as legal arguments”
(N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal
Reasoning, Oxford-New York 2003, s. 42).

LIt is true enough that deductive reasoning on the model of syllogism
is a characteristic feature of most well-done judicial opinions-that is,
the conclusion can be reconstructed as following deductively from
a statement of the applicable rule of law and the statement of the facts.
But most legal reasoning in common-law jurisdictions is given over
to explaining why the applicable rule of law is, in fact, the applicable
rule of law and what the legally significant facts are” (B. Leiter, Legal
Formalism and Legal Realism: What Is the Issue?, ,Legal Theory” 2010,
vol. 16, s. 111).

,The evidence gradually led us to realize that the noisy judgments
that different people make are largely determined by something that
is neither a general bias of individual nor transient and random: the
persistent personal reactions of particular individuals to a multitude of
features, which determine their reactions to specific cases” (D. Kahne-
man, O. Sibony, C. Sunstein, Noise. A Flaw in Human Judg¢ment, Lon-
don-Dublin 2021, s. 210).

Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, Podstawy prawa intertemporalnego.
Zmiany przepiséw a problemy stosowania prawa, Warszawa 2011, passim.
Na temat rektroakeji por. T. Pietrzykowski, Wsteczne dziatanie prawa
i jego zakaz, Krakéw 20035, passim.

,Interpretacja to w istocie proces uprawdopodobnienia intencji prawo-
dawcy. Te rézne slady pozostawione przez prawodawce sa przyczyna
powstawania sytuacji interpretacyjnych, czyli powstawania watpliwo-
$ci co do jego intencji. W tym miejscu proces odkrywania sie konczy
i interpretator musi dokona¢ wyboru” (Z. Tobor, W poszukiwaniu
intencji prawodawcy, Warszawa 2013, s. 227).
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,We envision three primary types of motivations that should be incor-
porated in a more realistic framework of judicial decision making. The
first would be ideological motivations (following from the attitudinal
model), and the second would be the personal (self-interested) moti-
vations [..]. The third type would be the legal motivations” (L. Epstein,
J. Knight, Reconsidering Judicial Preferences, ,The Annual Review of
Political Science” 2013, vol. 16, s. 25).

,Jesli jakis wybér jest mozliwy, to niemozliwe jest powstrzymanie sie od
wyboru. Zawsze moge wybra¢ i powinienem wiedzieé, ze powstrzyma-
nie sie od wyboru takze bedzie wyborem” (J.P. Sartre, Egzystencjalizm
Jest humanizmem, thum. J. Krajewski, Warszawa 1998, s. 65).

Por. T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza..., s. 261-262.

A. Grabowski zauwaza, ze postulat omnia sunt interpretanda stanowi

,aspiration [which - T.P] is axiologically justifiable, yet I think that
it is utopian” (Idem, Clara non sunt interpretanda vs. omnia sunt inter-
pretanda. A Never-ending Controversy in Polish Legal Theory?, ,Revus.
International Journal for Constitutional Theory and Philosophy of
Law" 2015, vol. 27, 5. 72).

,Rzeczywisty zakres luzu decyzyjnego, zakladajac, iz ma on swoje natu-
ralne zrédla, jest wypadkows swoistej gry pomiedzy roznymi skladni-
kami kultury prawnej, bedac co do zasady wynikiem dziatan prawo-
dawcy oraz dzialan praktyki prawniczej, zaktadajacej jego racjonalnosé,
przy pewnym wplywie ustalenn doktryny prawniczej oraz warunkéw
spolecznego otoczenia prawa” (L. Leszczynski, A. Korybski, Stanowie-
nie i stosowanie prawa. Elementy teorii, wyd. 2, Warszawa 2021, s. 262).
Jednakze ,research findings show that jurors and judges cannot be
made to forget things that they have heard. Furthermore, there is
good reason to believe that people automatically make inferences from
information, weaving it into explanations and stories, and that those
inferences can neither be forgotten nor easily extracted” (M.J. Saks,
B. Spellman, The Psychological Foundations of Evidence Law, New
York-London 2016, s.102).

,The facts as they actually happened are therefore twice refracted - first
by the witnesses, and second by those who must ‘find’ the facts. The
reactions of trial judges or juries to the testimony are shot through with
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subjectivity. Thus, we have subjectivity piled on subjectivity” (J. Frank,

Courts on Trial. Myth and Reality in American Justice, Princeton 1949, s. 22).

24 T. Gizbert-Studnicki, Przedmiot ustaler sqdu w procesie cywilnym,
,Krakowskie Studia Prawnicze” 1974, t.7, s.145-173.

25 ,This process occurs in two steps: generating potential explanations
of the evidence and then selecting the best explanation from the list
of potential ones as an actual explanation or as a truth” (R.J. Allen,
M.S. Pardo, Inference to the Best Explanation, Relative Plausibility, and
Probability, in: Philosophical Foundations of Evidence Law, eds. Ch. Dahl-
man, A. Stein, G. Tuzet, Oxford 2021, s. 203-205).

26 ,Narracje wplywaja na interpretacje (ocene) dowodow by¢ moze silniej
niz dowody wplywaja na ksztatt narracji” (B. Kucharczyk, Swobodna
ocena dowodéw. Analiza interdyscyplinarna, Krakow 2021, s.187).

27 ,Group members can correct each other’s errors. Groups seem to produce
more accurate recollections of the evidence than individuals do. [..] The
process of deliberating as a group also has the effect of attenuating,
though not eliminating, biases held by individual jurors (a form of
debiasing). [..]| Sometimes sheer social pressure is brought to bear on
a holdout to join the majority so a verdict can be reached” (M.J. Saks,
B. Spellman, The Psychological Foundations of Evidence Law, New
York-London 2016, s. 48, 50-51).

28 ,Even a legalist judge might adopt a voting strategy to maximize the
likelihood that his views will be adopted, as distinct from the strat-
egy of always voting in conformity with those views, come what may”
(R. Poser, How Judges Think?, Cambridge Mass.-London 2008, s. 30).

29 ,Prawda jest jednak tutaj ograniczana w szerokim zakresie, duzo szerszym
niz w nauce, przez inne wartosci: jest jedng z wielu wartosci procesu
sadowego, i choé samoistng, to niekoniecznie naczelng, choé z pewno-
$cig nie mniejsza od pozostatych wartosci” (W. Zatuski, Spor o wartos¢
prawdy w procesie sqdowym, ,Studia Filozoficzne” 2024, nr 2, s.132).

30 ,Despite efforts that can be made to achieve accuracy in judicial deci-
sions, error is always possible and correcting it costly. [..] If investment
in enhanced decision accuracy at the trial level is chosen, such invest-
ment will only be marginally productive at a certain point” (H. Fix-

-Fierro, Courts, Justice and Efficiency. A Socio-Legal Study of Economic
Rationality in Adjudication, Oxford-Portland 2003, s.100).
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31 ,These agents of the state may do utility maximization the same way
everybody else does when they go shopping, choose a college for educa-
tion, and play the market but, at least in some societies, they education,
and play the market but, at least in some societies, they do not do so
when managing traffic or passing judgments” (K. Basu, The Republic
of Belief. New Approach to Law and Economics, Princeton 2018, s.162).

32 Odgrywaja one szczegdlnie istotng role w profesjach o silnych gwaran-
¢jach niezaleznosci. Mozna zarazem przypuszczal, ze przynajmniej
najbardziej eksponowane miejsca w takich srodowiskach zawodowych
zajmujg zazwyczaj osoby, dla ktorych te wlasnie wzgledy majg szcze-
golne znaczenie (por. N. Devins, L. Baum, The Company They Keep.
How Partisan Divisions Came to the Supreme Court, Oxford 2019, s.144).

33 ,The sine qua non of the rule of law is striving to decide cases according
to the law. [..] The present threat [.] is not that it is impossible for
judges to be consciously rule-bound when rendering their decisions,
striving to set aside subjective preferences and abide by the legal rules.
Rather the threat comes from the belief that it cannot be done or the
choice not to do it" (B. Tamanaha, Law as Means to an End. Threat to
the Rule of Law, Cambridge-New York 2006, s. 244).






§6

Podmiotowosé prawna

1. Osoby i rzeczy w prawie. Podmiot i przedmiot stanowia
jedna z podstawowych opozycji porzadkujacych poznanie
rzeczywistosci’. Odwotuje sie do niej réwniez aparatura poje-
ciowa prawoznawstwa. Normy prawne dotycza uprawnien
i obowigzkéw podmiotéw, ktorych przedmiotem sa rzeczy lub
zachowania® Zgodnie z klasyczng, sformutowang jeszcze
w prawie rzymskim systematyka kazde prawo dotyczy wiec
0s0Db, rzeczy lub dzialan3.

Status podmiotu prawa tradycyjnie okreslany jest mianem
osobowosci. Pierwotnie status osob przystugiwal jedynie niekto-
rym ludziom, uznawanym za w pelni zdolnych do posiadania
swoich wlasnych uprawnien i obowigzkéow. Od poczatku tez
kategoria ta bywata pod réznymi wzgledami rozmyta. Nie-
wolnicy, kobiety czy dzieci w pewnych sytuacjach traktowani
byli jako rzeczy bedace przedmiotem wlasnosci, a w innych -
jako posiadacze obowigzkéw i uprawnien osobowych#. Dopiero
kolejne etapy historii ludzkosci i postepu etycznego doprowa-
dzity do stopniowego ograniczania zjawiska reifikacji istot ludz-
kich, pozbawiajacej je prawnego uznania i ochrony interesows.

Postulat oparcia porzadku prawnego na traktowaniu kaz-
dej jednostki ludzkiej jako podmiotu przyrodzonych i réwnych
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praw podstawowych zyskal szersze uznanie dopiero w epoce
Oswiecenia. Mysl te bodaj najdobitniej wyrazili autorzy ame-
rykanskiej Deklaracji Niepodlegtosci z 1776 roku w stynnym
zdaniu: ,wszyscy ludzie rodza sie réwni i obdarzeni przez
Stworce pewnymi niezbywalnymi prawami, posrdd ktérych
jest wolnos¢, réwnosé i poszukiwanie szczescia”. Wedlug
Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela uchwalonej u progu
rewolucji francuskiej w 1789 roku: ,ludzie rodza sie i pozostaja
wolni i rowni w swych prawach”.

Jednak wbrew kategorycznemu brzmieniu takich dekla-
racji ksztaltowana nimi rzeczywisto$¢ prawna byla jeszcze
daleka od konsekwentnej realizacji wyrazanych nimi idei.
ojcowie zaltozyciele Stanéw Zjednoczonych wylaczali z niej
m.in. czarnoskérych niewolnikéw, francuscy rewolucjonisci -
kobiety, co zresztg sprowokowalo pisarke i aktywistke tej
epoki, Olimpie de Gauges, do ogloszenia wtasnej Deklaracji
Praw Kobiety i Obywatelki (1791). Dopiero stosunkowo nie-
dawno podmiotowos¢ prawna zaczeta by¢ ujmowana jako
status rzeczywiscie kazdej istoty ludzkiej, niezaleznie od
jakichkolwiek indywidualnych réznic. Zasadnicza role w pozy-
tywizacji prawnej tej idei odegrata zwlaszcza Powszechna
Deklaracja Praw Czlowieka z 1948 roku, bedgca swego
rodzaju kamieniem wegielnym wspodlczesnej aksjologii prawa®.

Réwnolegle do tych przemian etycznych rozwéj stosunkow
spotecznych, a w szczegdlnosci ekonomicznych, doprowadzit do
uksztattowania sie odrebnego typu osobowosci prawnej, nada-

wanej zorganizowanym formom wspoélpracy miedzyludzkie;j.
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Poczatki idei traktowania niektérych jej postaci tak, jak gdyby
byly samoistnymi podmiotami, posiadajacymi swoje wlasne
prawa i obowiazki, siegaja prawa rzymskiego’. Do jej faktycz-
nego uksztaltowania doszto jednak dopiero w sredniowieczu,
przede wszystkim w odniesieniu do jednostek koscielnych,
a takze swieckich korporacji, takich jak miasta czy gildie.
Uznanie i normatywne dookreslenie odrebnej podmiotowosci
réznego typu gospodarczych tworéw organizacyjnych stato
sie koniecznoscig wraz z rozwojem kapitalizmu. Przemiany
te zrodzily nowoczesng koncepcje osobowosci prawnej jako
analogicznego do jednostek ludzkich typu podmiotowosci

funkcjonujacej w obrocie prawnym.

2. Konwencjonalnosé podmiotowosci prawnej. Zaréwno
osobowos¢ fizyczna, jak i prawna maja charakter konwencjo-
nalnego statusu nadawanego decyzjami prawnymi. Tworzone
przez prawodawcéw normy rozstrzygaja, komu i pod jakimi
warunkami przynalezny jest status osoby, a takze jakie nor-
matywne konsekwencje maja by¢ tego nastepstwem. Dotyczy
to zaréwno osobowosci fizycznej, jak i prawnej®. Do typowych
konsekwencji normatywnych statusu osoby w prawie nalezy
uzyskanie zdolnosci posiadania ,wlasnych” uprawnien lub
obowigzkéw, a takze rozporzadzania nimi. Regulacje prawne
moga wprost okresla¢ warunki uzyskania podmiotowosci
prawnej badz bezposrednio nadawa¢ ja indywidualnie wska-
zanym przez prawo podmiotom. Moga jednak réwniez czynic
to implicite, ustanawiajac okreslone uprawnienia lub obowiazki
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jako przystugujace danego typu bytom, bez formalnego uzna-
nia ich za osoby.

Konwencjonalny charakter podmiotowosci oznacza, ze
dowolny byt - nie tylko czlowiek, ale takze kazda inna istota,
przedmiot lub nawet twér wyobrazni - moze zosta¢ uznany
przez prawo za jego podmiot®. Taki status jest zarazem zawsze
wytworem decyzji prawnych. Bez nich nikt ani nic nie staje sie
samoistnie podmiotem prawa. Ksztalt podmiotowosci prawnej
i krag jej posiadaczy zalezy od tresci takich decyzji, a ta - od
przekonan i woli tych, ktérzy je podejmuja. Nie pojawia sie
jednak na zasadzie deus ex machina, lecz odwotuje do réz-
nego typu racji przemawiajacych za lub przeciw traktowaniu
przez prawo poszczegdlnego rodzaju bytow jako podmiotéow
odrebnych uprawnien czy obowigzkéw™. W duzej mierze
racje te odzwierciedlaja stan wiedzy, przekonan i wartosci
dominujacych w kulturze, do ktérej naleza osoby podejmujace
takie decyzje.

Ich zasadnos$¢ moze i powinna podlegac analizie, ocenie
i krytyce. Przez wiele stuleci u podstaw krzywdzacego i dys-
kryminujacego wiele grup ludzkich pojmowania podmiotowo-
$ci prawnej lezaly bowiem przesady, uprzedzenia oraz falszywe
przekonania empiryczne i filozoficzne. Etyczny rozwdj prawo-
dawstwa w istotnym stopniu polegal na ich przezwyciezaniu.
Postep nauki i podazajace za nim przemiany postaw spotecz-
nych pozwolity na ich stopniowa rewizje i odrzucenie legitymo-
wanych nimi rozwigzan prawnych. Nic nie wskazuje na to, aby

ten proces, a tym samym ewolucja pojmowania podmiotowosci
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i osobowosci w prawie dobiegly konca. Przeciwnie, dyskusje
toczace sie nad statusem zwierzat, autonomicznych systeméw
sztucznej inteligencji, obiektow natury czy ekosysteméw wska-
zUj3, ze przemiany pojmowania podmiotowosci prawnej oraz
przekonan, na jakich jest ono oparte, beda nastepowac dalej".
Niektore z przekonan traktowanych dzis jako oczywistosci
moga w ich $wietle okaza¢ sie moralnie odrazajace, podobnie
jak z dzisiejszej perspektywy postrzegane s panujace w prze-
szlosci przekonania usprawiedliwiajace wykluczanie z kregu
podmiotéw prawa niewolnikéw, kobiet czy dzieci.

Decyzje prawne, jakimi kierowana jest podmiotowosé
prawna, odwoluja sie do dwojakiego typu racji. Pierwszy
z nich ma charakter argumentéw stricte moralnych. W ich
Swietle pewne istoty zastuguja na status podmiotéw prawa
ze wzgledu na pewne zasadnicze wartosci, takie jak godnos¢,
réwnos¢ czy sprawiedliwosé. Stanowig one istote uzasadnien
podmiotowosci prawnej osdb fizycznych.

Racje drugiego typu majg charakter pragmatyczny. Zwig-
zane s3 przede wszystkim z poszukiwaniem takich narzedzi
regulacji prawnej, ktore pozwalalyby optymalnie realizowa¢
roznego typu potrzeby i interesy podmiotdw, ktérych sta-
tus ufundowany jest na zasadniczych racjach moralnych.
Jednym z takich $rodkéw moze by¢ wlasnie nadawanie
okreslonym formom wspélpracy miedzyludzkiej odrebnych
uprawnien i obowigzkéw. Rozwigzania takie maja jednak
charakter instrumentalny, wtorny wzgledem podmiotowo-

$ci ludzi cheacych korzystaé z tworzonych im narzedzi. To
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ich potrzeby i interesy stanowia ostateczne uzasadnienia

rozwigzan majacych stuzy¢ ich optymalnemu zaspokojeniu.

3. Moralne racje podmiotowosci czlowieka. Racje moralne
stanowig istote uzasadnienia wspoétczesnej koncepcji pod-
miotowego traktowania kazdej istoty ludzkiej. Na ich gruncie
sprowadzanie czlowieka do roli jedynie przedmiotu wlasno-
$ci lub towaru byloby etycznie nieakceptowalne. Ten sposdb
postrzegania czlowieczenstwa rozcigga sie w duzej mierze
réwniez na status czesci ciata ludzkiego - organéw, tkanek,
komorek, a takze zwlok.

Moralny nakaz podmiotowego traktowania kazdej istoty
ludzkiej stanowi fundament aksjologii wspélczesnych porzad-
kéw prawnych. Sprzeciw wobec wielowiekowych praktyk
odmawiania réznym kategoriom ludzi réwnego innym statusu
prawnego zrodzit idee, ktére mozna okresli¢ mianem huma-
nizmu prawniczego. Przypisuja one kazdemu czlowiekowi -
z racji samego czlowieczenstwa - przymiot godnosci osobowej,
ktora stanowi zrédlo i ugruntowanie katalogu przyrodzo-
nych i niezbywalnych praw podstawowych. Prawne uznanie
i ochrona takich praw s3 wiec swego rodzaju powszechnym
uprawnieniem kazdej jednostki ludzkiej do uznania jej pod-
miotowosci prawnej (,prawem do posiadania praw”).

Tak rozumiany humanizm prawniczy ma dwie istotne
implikacje. Pierwsza z nich jest fundamentalna réwnos¢é
ludzi pod wzgledem przystugujacych im podstawowych
praw podmiotowych (egalitaryzm)™. Druga - utozsamianie
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przynaleznosci do gatunku ludzkiego jako jakosciowej granicy
pomiedzy $wiatem przyrody a $wiatem istot obdarzonych
metafizycznie rozumiang godnoscig. Ten aspekt humanizmu
nadaje mu charakter antropocentryczny. Godnos¢ stanowi¢ ma
unikalny przymiot istoty ludzkiej, wywyzszajacy czlowieka
ponad wszelkie inne byty. Jednakze posiadanie takiego przy-
miotu czlowiek odkrywa w sobie sam. Juz samo to powinno
budzi¢ szczegdlnie czujng autorefleksje, czy i pod jakimi wzgle-
dami pojecie godnosci nie jest aby przejawem egocentrycznych
uprzedzen kryjacych sie pod moralistyczng frazeologia™.
Wszelkie proby wyjasniania, czym ,jest” godnos¢, ujawniaja,
ze pojecie to w istocie nie ma tresci, lecz funkcje®. Laczy przy-
naleznos¢ istoty do danego (wlasnego) gatunku z jej wartoscia
moralng, te zas z okreslonymi normatywnymi konsekwen-
¢jami. Posiadanie przymiotu godnosci nie tyle jest wiec ich
uzasadnieniem, ile samo go wymaga. Moze je stanowi¢ zbior
szczegdlnych cech gatunkowych majacych znaczenie moralne
(takich jak zdolnos¢ cierpienia, przezywania emocji, pamie¢,
samoswiadomos¢, komunikacja). Nawet jezeli poszczegblne
jednostki nie cechujg sie nimi w stopniu identycznym, to ich
generalny zwigzek z przynaleznoscia gatunkowg moze stano-
wic wystarczajaca racje moralng do traktowania kazdej istoty
ludzkiej jako zastugujacej na ten sam zbiér réwnych praw pod-
stawowych. Moze tez w pelni uzasadniac oczekiwanie realizacji
takiego postulatu moralnego przez kazdy porzadek prawny.
Zbiér typowych cech gatunkowych czlowieka nie jest jed-

nak zarazem wystarczajaca podstawa do wiary w bezwzgledng
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wyjatkowos¢ jego podmiotowego statusu. Nie ma wsréd nich
niczego, co czyniloby niemozliwym posiadanie ich réwniez
przez inne istoty, niebedgce ludZmi. Ich istnienie i stopien
rozwoju poszczegolnych cech sg kwestiami stricte empirycz-
nymi. To w nich, a nie w metafizycznym przymiocie godnosci,
przystugujacym cztowiekowi ,z racji samego czlowieczenstwa’,
poszukiwaé nalezy podstaw etycznych naleznego takim isto-
tom statusu moralnego i prawnego. Analogiczne racje moralne
moga przemawiac za podmiotowym traktowaniem takze kaz-
dej pozaludzkiej istoty, zdolnej do swiadomego doswiadczania
wlasnej egzystencji. Zdolnos¢ taka jest bowiem réwnoznaczna
z posiadaniem zywotnego interesu, aby subiektywnie odczu-
wana jakos¢ ich wlasnej egzystencji byta mozliwie wysoka.

W przypadku gatunkoéw zwierzat posiadajacych elemen-
tarne postaci Swiadomosci sensytywnej (doznaniowej) interes
taki obejmuje co najmniej moznos¢ zaspokajania podstawo-
wych potrzeb biologicznych, w tym specyficznych dla danego
gatunku wzorcéw zachowania sie. Ztozonos¢ potrzeb wplywa-
jacych na subiektywng jako$¢ zycia rosnie jednak wraz ze stop-
niem rozwoju réznego typu zdolnosci umystowych. Obejmuja
one w szczegblnosci przezywanie bolu, strachu, przyjemnosci
i wielu innych emocji, zdolnosci zapamietywania, komuni-
kowania czy zawigzywania relacji spotecznych. Specyfika
tzw. pierwszoosobowego punktu widzenia moze by¢ w pewnej
mierze niepojmowalna dla istoty innego gatunku®. Jednak
pokrewienstwo ewolucyjne czlowieka z innymi zwierzetami,

a w konsekwencji podobienistwo towarzyszacych im reakcji
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oraz ich fizjologicznego i neuronalnego podloza, pozwalaja
z duzg dozg wiarygodnosci rozpoznawaé typy ich przezyé
i zwigzanych z tym intereséw.

Moralne racje uzasadniajgce podmiotowe traktowanie istot
ludzkich bynajmniej nie wykluczaja uznania innych istot za
réwniez zastugujace - z podobnych jak w przypadku cztowieka
powodow - na jakiego$ rodzaju podmiotowy status prawny.
Przeciwnie, im bardziej zaawansowana staje sie wiedza na
temat ztozonosci ich umystéw i przezy¢, tym wiecej watpliwo-
$ci budzi unikalnos¢ gatunku ludzkiego. Coraz trudniej takze
wykluczaé powstanie systeméw sztucznej inteligencji, zdolnych
do przezywania swiadomych doznan lub do ich tak zaawan-
sowanej imitacji, ze rozstrzygniecie, czy nie doswiadczaja ich
one naprawde, bedzie praktycznie niemozliwe. ROwniez z tej
perspektywy humanizm prawniczy w swojej dotychczasowej -
antropocentrycznej i ekskluzywistycznej postaci - stal sie ideg
przestarzaly i coraz trudniejsza do racjonalnej obrony".

4. Pragmatyczne racje osobowosci prawnej. W odréznieniu
od podmiotowosci 0sob fizycznych racje uzasadniajace perso-
nifikacje prawna jednostek organizacyjnych maja nature raczej
pragmatyczng niz moralng. Usprawiedliwieniem nadawania
im odrebnych praw podmiotowych nie jest bowiem potrzeba
respektowania ich wlasnego dobra, lecz rozpoznanie i uwzgled-
nienie potrzeb czy intereséw ludzi. To oni sg bowiem zaintere-
sowani tworzeniem i wykorzystywaniem danego rodzaju two-

réw organizacyjnych dla wtasnych celow. W innym przypadku
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nadawanie tego typu bytom odrebnej podmiotowosci prawnej
nie mialoby sensu. Uzasadnienie traktowania ich jako oséb
prawnych ma zatem charakter instrumentalny. Jego faktycz-
nym beneficjentem s3g ludzie mogacy dzieki odpowiednim
rozwigzaniom skuteczniej i bezpieczniej dazy¢ do zaspoka-
jania swoich potrzeb oraz realizacji celow. Posrednio sg nimi
takze wszyscy, ktorzy odnosza korzysci wynikajace z wplywu,
jaki ich dziatalnosé wywiera na sfere rozwoju gospodarczego,
technologicznego czy spotecznego.

Mimo pozornej symetrii instytucje osobowosci prawnej
i fizycznej maja wiec fundamentalnie inng nature. Uznanie
praw podmiotowych tworéw organizacyjnych nie podwaza
humanistycznej aksjologii prawa, lecz stanowi jej dalsza eks-
tensje. Pozwala realizowad interesy ludzkie nie tylko poprzez
indywidualne starania poszczegdlnych jednostek, lecz takze
poprzez ich odpowiednio zorganizowane wspoéltdziatanie,
oparte na przewidywalnych zasadach i ograniczeniu ryzyk.
Réwniez w przypadku osobowosci prawnej hominum causa
omne ius constitutum est.

Z tej perspektywy postulaty personifikacji prawnej zwie-
rzat nie moga by¢ traktowane jako kwestia prostego dodania
jeszcze jednego typu podmiotowosci pozaludzkiej do wielu
juz istniejacych rodzajéw osob prawnych. Nie chodzi bowiem
o kolejny instrument prawny poszerzajacy mozliwosci reali-
zacji przez ludzi ich celéw i intereséw. Przeciwnie, uznanie
moralnej i prawnej doniostosci niezaleznych od czltowieka,

samoistnych intereséw zwierzat zdolnych do $wiadomego
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odczuwania ma stuzy¢ ograniczeniu, a nie poszerzeniu praw-
nych mozliwosci realizacji przez ludzi swoich potrzeb i celow.
Podobny charakter mialyby potencjalne postulaty uznania
podmiotowosci systemdw sztucznej inteligencji, gdyby te staly
sie na tyle ztozone, ze istnialyby racjonalne przestanki do
traktowania ich jako posiadaczy autentycznych, subiektyw-
nych intereséw skladajacych si¢ na $wiadomie przezywang
jakos¢ ich egzystencii.

Na obecnym etapie rozwoju autonomicznych agentéow
sztucznej inteligencji dyskusje wokét nadania im jakies formy
podmiotowosci dotycza jednak racji stricte pragmatycznych.
Pod tym wzgledem rdéznig sie wiec zasadniczo od dyskus;ji
dotyczacych upodmiotowienia prawnego zwierzat. Chodzi
w nich bowiem przede wszystkim o kwestie wlasciwego roz-
ktadu ryzyka ponoszonego przez ludzi - producentdw, uzyt-
kownikéw, sprzedawcéw, kontrahentéw etc.’® Rosnacy poziom
niezaleznosci i nieprzewidywalnosci efektow dzialan algoryt-
moéw wykonujacych réznego typu zadania sklania do poszu-
kiwania takich rozwigzan prawnych, ktére zapobiegalyby
nieproprocjonalnosci takiego ryzyka wzgledem odnoszonych
korzysci. Wprowadzenie takich rozwigzan moze stanowic
istotny warunek dalszego rozwoju i upowszechnienia tego
rodzaju technologii. Poszukiwanie racji moralnych mogacych
przemawiac za ewentualng personifikacjg systemow sztucznej
inteligencji wciaz jednak byloby zdecydowanie przedwczesne®.

Dalszy rozwoéj technologii humanoidalnych i animaloidal-

nych robotéw moze jednak rodzi¢ pytania o moralng i prawng
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ocene wyrzadzania im krzywdy?°. Nie musi w nich bynajmniej
chodzi¢ o naruszenie jakichkolwiek autentycznych intereséw
czy débr samego robota, raczej o oczekiwanie powstrzymy-
wania sie przez czlowieka od zachowan bedacych przejawem
moralnie negatywnych i potencjalnie groznych dla innych
predyspozycji®.

Podobnie instrumentalny charakter maja coraz czesciej
pojawiajace sie w prawodawstwie wielu krajow koncepcje per-
sonifikacji obiektow przyrody - rzek, jezior, drzew czy ztozo-
nych z nich ekosysteméw. Nie s3 one bowiem podmiotami
zdolnymi do subiektywnego odczuwania. Nadanie im jakiego$
rodzaju osobowosci prawnej moze wynika¢ z dazenia do ich
skuteczniejszej ochrony. Jej ostatecznym ugruntowaniem sa
jednak potrzeby i interesy ludzi oraz innych swiadomych
doznaniowo zwierzat, ktérych zaspokojenie pozostaje zalezne
m.in. od jakosci srodowiska, w jakim zyja?*. Chodzi zatem
o podmiotowo$¢ ugruntowana w racjach blizszych osobowosci
prawnej niz podmiotowosci istot posiadajacych wtasne, moral-

nie donioste interesy?.

5. Nieosobowa podmiotowos¢ prawna. Tradycyjna dycho-
tomia os6b i rzeczy staje sie coraz trudniejsza do pogodzenia
z rozwojem nauki i technologii. Przede wszystkim utrudnia
znalezienie adekwatnego statusu prawnego dla tych zwierzat,
ktérych rozwinieta Swiadomosé doznaniowa stala sie cze-
Scig dobrze potwierdzonej dowodami wiedzy. Uzasadniony
jej istnieniem sprzeciw moralny spowodowal odchodzenie od
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praktyki traktowania przez prawo wszelkich zwierzat jako
jedynie rzeczy. W wielu porzadkach prawnych dokonano
prawnej dereifikacji zwierzat kregowych?. W jej wyniku prze-
staly by¢ one rzeczami, nie zyskujac jednak zarazem statusu
osoby. Pozostawia je to niejako w negatywnie okreslonej prze-
strzeni - nie sg ani rzeczami, ani podmiotami prawa. Wskutek
tego pozornie radykalna zmiana, jakg w zamierzeniu miata
stanowi¢ dereifikacja, sprowadzila sie do skutkéw w prak-
tyce niemal niezauwazalnych. Z tych samych wzgledéw nie
zdolata réwniez doprowadzi¢ do wyraznego wyodrebnienia
konstrukeji prawa do zwierzecia, ktore byloby dostatecznie
odmienng tresciowo alternatywa wobec wlasnosci rzeczy®.

Zasadno$¢ prawnej dereifikacji zwierzat jest etycznie
bezsporna. Charakteryzujaca zwierzeta swiadomos¢ sensy-
tywna czyni je podmiotami wlasnych, moralnie istotnych
intereséw. Oznacza to, ze traktowanie ich przez prawo jako
jedynie przedmiotu uprawnien posiadanych przez innych
byloby razaco niemoralne. Nie czyni to jednak zwierzat zdol-
nymi do samo$wiadomego sprawstwa i podejmowania dziatan,
w ktérych moglyby intencjonalnie postugiwad sie swoimi
wlasnymi uprawnieniami, a tym bardziej bra¢ pod uwage
koniecznos¢ respektowania uprawnien innych. Z tego wzgledu
nie s3 one zdolne do ponoszenia moralnej odpowiedzialnosci
za swoje dziatania?. Posiadaja zarazem istotne subiektywne
interesy. Ich podmiotowos$¢ ma wiec charakter specyficznie
nieosobowy - pozbawiony niektérych kluczowych atrybutéw

wigzanych tradycyjnie z tym pojeciem. Wlasciwosci zwierzat
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zdolnych do odczuwania sprawiajg, ze ich status prawny powi-
nien by¢ radykalnie odmienny od rzeczy. Nie oznacza to, ze
nie powinien zarazem r6znic sie od statusu osoby zdolnej do
swiadomego postugiwania sie swoimi uprawnieniami i pono-
szenia odpowiedzialnosci?.

Aparatura pojeciowa prawoznawstwa nie wypracowata dotad
kategorii nieosobowej podmiotowosci prawnej. Wymagataby
ona oderwania ochrony prawnej podstawowych interesow
indywidualnej istoty od traktowania jej jako pelnoprawnego
uczestnika obrotu prawnego, mogacego posiadacd nie tylko wita-
sne uprawnienia, lecz takze obowiagzki. Rdzeniem tego rodzaju
statusu musialby by¢ cigzacy na innych osobach obowigzek bra-
nia pod uwage istotnych intereséw podmiotu nieosobowego we
wszelkich decyzjach mogacych na nie znaczaco oddziatywad?s.
Wymagaloby to wywazania takich intereséw z potencjalnie
kolidujgcymi z nimi uprawnieniami podmiotéw osobowych.
Stosowanie przy tym jakiejs postaci zasady proporcjonalnosci
powinno oznaczac prawny obowigzek poszukiwania takich spo-
sobéw uzgadniania intereséw, ktére maksymalnie tagodzityby
dotkliwos¢ ingerencji w poswiecane interesy (zwierzat lub ludzi).
Poddanie wynikow takiego wazenia kontroli prawnej umozliwi-
toby wzglednie elastyczne dostosowywanie standardéw etyczno-
-prawnych do ewolucji postaw spotecznych i mozliwosci powsta-

jacych w wyniku rozwoju gospodarczego i technologicznego.

6. Prawa podmiotowe. Z perspektywy tworzenia i stosowania

prawa istota podmiotowosci prawnej jest uznanie istnienia
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i donioslosci intereséw danego indywiduum. Podmiotowy
status prawny polega na zdolnosci posiadania uprawnien, czy-
nigcych takie interesy przedmiotem ochrony prawnej. Wymaga
to nakladania obowigzkéw i ograniczen na inne podmioty.
Moze za tym i$¢ takze stworzenie samemu zainteresowanemu
mozliwosci skutecznego domagania sie realizacji interesow.

Czes¢ praw podmiotowych ukierunkowana jest na ochrone
interesow niezaleznie od aktywnosci i woli ich beneficjentow
(interest-rights)®. Dotyczy to na ogél najbardziej fundamen-
talnych dobr, takich jak zycie, wolnosé, godnosé osobowa. Ich
wzajemne poszanowanie stanowi warunek nie tylko indywidu-
alnego dobrostanu uprawnionego, ale wlasciwego uksztattowa-
nia podstaw porzadku spotecznego i prawnego. Dlatego poziom
ich faktycznego respektowania nie powinien by¢ zalezny jedy-
nie od wyboréw i aktywnosci poszczegblnych uprawnionych.
Ochrona tych dobr jest kwestig istotng dla dobrostanu spo-
tecznego w duzej mierze niezaleznie od doraznych preferencji
i aktywnosci ich konkretnych beneficjentéw. Dlatego decyzje
dotyczace sposobu realizacji tego typu praw podmiotowych
w niewielkim stopniu sg przedmiotem swobodnych decyzji
samych uprawnionych.

Natomiast w przypadku wielu innych uprawnien spo-
sOb korzystania z nich pozostawiony jest swobodzie wyboru
uprawnionych (choice-rights). Umozliwienie im jego dokony-
wania stanowi w tych przypadkach niejako istote korzysci,
jaka zapewnia posiadanie danego prawa podmiotowego. Taki

charakter majg chociazby funkcjonujace na gruncie prawa
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prywatnego uprawnienia zwigzane ze swoboda nabywania
i korzystania z wlasnosci, z zawieraniem uméw, podejmowa-
niem dziatalnosci gospodarczej, czy publicznoprawne upraw-
nienia do korzystania z wolnosci stowa, udzialu w zyciu
publicznym, dostepu do stuzby publicznej etc. Sens tego typu
praw podmiotowych zalezny jest od zdolnosci do swiadomego
postugiwania sie nimi w planowaniu i realizacji wlasnych dzia-
fan. Czyni to krag ich potencjalnych beneficjentéw znacznie
wezszym niz podmiotéw zdolnych do posiadania uprawnien
ukierunkowanych na ochrone ich podstawowych interesow.

Rozwéj nowozytnego prawodawstwa to w duzej mierze proces
stopniowego poszerzania katalogu praw podmiotowych i kregu
ich posiadaczy?°. Procesowi temu towarzyszy ewolucja pojmowa-
nia prawodawstwa. Z dziatalnosci polegajacej przede wszystkim
na naktadaniu obowigzkéw jego srodek ciezkosci przesuwa sie
w strone nadawania kolejnych uprawnien. Rola obowigzkéw
niezbednych do ich zagwarantowania staje si¢ instrumentalna
i wtorna wzgledem centralnej kategorii prawa podmiotowego.
Ten paradygmat prawodawstwa okreslany bywa mianem ,epoki
praw” (Age of Rights)*. Jego kamieniem wegielnym stat sie glo-
balny system ochrony wolnosci i praw, oparty na Powszech-
nej Deklaracji Praw Czlowieka z 1948 roku, a takze na wielu
instrumentach regionalnych. Réwniez wewnatrz krajowych
porzadkéw prawnych dochodzi do coraz silniejszego przenikania
podstawowych praw podmiotowych do sposobu rozumienia
i postugiwania sie poszczegdlnymi sferami regulacji prawnej

oraz podejmowanych w nich indywidualnych decyzji prawnych?2.
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Nadawanie kolejnych praw podmiotowych stanowi odpo-
wiedZ na niemozno$¢ realizacji réznego typu potrzeb i zako-
rzenionych w nich celéw i wartosci®. Ich proweniencja nie
ma charakteru ponadnaturalnego. Jest reakcjg na praktyki
wywolujace poczucie krzywdy3. Narzedzia i kategorie prawne
majgce stanowic na nie remedium sg natomiast racjonalng
konceptualizacja tego rodzaju przezy¢ i artykutowanych w ich
wyniku postulatéw. Wymagato to i nadal wymaga mozolnego
przezwyciezania przesadow, uprzedzen i gleboko utrwalonych
schematéw myslowych, a takze inercji odzwierciedlajacego
je politycznego, prawnego i kulturowego status quo. Wiara
w obiektywny status i niezalezne od czyjejkolwiek woli ,istnie-
nie” poszczegblnych praw mogla w wielu wypadkach stanowié
istotng site napedowy dazen do ich pozytywizacji i realnego
respektowania. Umozliwial wystarczajaco skuteczna krytyke
zastanych realiéw prawnych i polityczno-spotecznych, a takze
legitymowac postulaty ich radykalnej zmiany. Nie znaczy to jed-
nak, ze rowniez refleksja naukowa powinna pozwala¢ sobie na
mylenie - jak ujmowat to Jeremy Bentham - glodu z chlebem?.

Prawa podmiotowe nie tworza zatem zadnej zamknietej
listy, ktéra oczekuje jedynie na odkrycie i zadekretowanie. Sa
w duzej mierze pochodng przemian zachodzacych w spote-
czenstwach. Pojawiajace sie wraz z nimi nowe rodzaje zagrozen
krzywda i niesprawiedliwoscig rodzg postulaty kolejnych praw
podmiotowych majacych przed nimi chronié. Proces ten nie
ma zadnego punktu koncowego, w ktérym system praw pod-

miotowych méglby by¢ uznany za finalnie uksztattowany?®.
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Dlatego adekwatnos¢ i kompletnosé tworzacych go regula-
¢ji prawnych musi podlegaé nieustannej krytycznej refleksji
i rewizji.

Ich podstawg powinna by¢ najlepsza dostepna wiedza empi-
ryczna oraz oparta na niej racjonalna argumentacja. Dzieki
temu prawa podmiotowe mogg by¢ jednym z podstawowych
instrumentéw realizacji wartosci danego porzadku praw-
nego. Natomiast z perspektywy etycznej kryterium oceny
sposobu ksztattowania ochrony praw podmiotowych powinny
by¢ odpowiedzi na dwojakiego rodzaju pytania: Czy i na ile
optymalnie wynikajaca z nich ochrona przyczynia sie do
maksymalizacji dobrostanu spotecznego? Czy zapewniaja
dostateczng ochrone tym, ktérzy sa najbardziej narazeni na
krzywde i niezdolnos¢ do realizacji swoich najbardziej podsta-
wowych intereséw? Innymi stowy tres¢ praw podmiotowych
powinna zaleze¢ od maksymalizacji subiektywnej jakosci zycia
wszystkich zdolnych do odczuwania istot, ale takze troski
o minimalny poziom tej jakosci, gdy jej rowne zapewnienie
wszystkim nie jest praktycznie mozliwe lub etycznie zasadne.
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Przypisy do rozdziatu §6

,Taki model poznania, w ktérym zasadnicza jest opozycja podmiot-
-przedmiot, a jezyk odgrywa role medium, dominuje do dzisiaj
w powszechnym dla naszej kultury ‘naturalnym nastawieniu’ do
$wiata. Opiera si¢ ono na zalozeniach, ktore w sumie skladajg sie
na poczucie oczywistosci poznawczej” (M. Zirk-Sadowski, Pozyty-
wizm prawniczy i filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu poznania,
w: Idem, Prawo w kulturze. Eseje wybrane z filozofii prawa, opr. M. Krd],
J. Leszczynski, B. Wojciechowski, Warszawa 2023, s. 285).

,That there are active persons is presupposed in every act or stating
a rule of conduct. [..] Laws are for the regulation of persons in their
active aspect, with a view, at least in part, to protecting persons in
their passive aspects, that is, to protecting them from harms (invasions
of interests) and perhaps with the view also to positively advancing
interests of theirs” (N. MacCormick, Institutions of Law. En Essay in
Legal Theory, Oxford 2007, s. 78).

,Omne autem ius, quo utimur, vel ad personas pertinet vel ad res vel
ad actiones” (Gaius, Institutiones, II. 8).

,The simplistic, binary nature of the current theory also obfuscates
the fact that an entity may can simultaneously be a legal person for
some purposes and a legal nonperson for others” (V. Kurki, A Theory
of Legal Personhood, Cambridge 2012, s. 87, 124).

,Ethical reasoning, once begun, pushes against our initially limited
ethical horizons, leading us always toward a more universal point of
view” (P. Singer, The Expanding Circle. Ethics, Evolution and the Moral
Progress, Princeton-Oxford 1981, s. 119).

,Kazdy jest uprawniony do uznawania wszedzie jego osobowosci praw-
nej. [..] Kazda osoba jest uprawniona do korzystania ze wszystkich
praw i wolnosci ogloszonych w niniejszej Deklaracji bez jakiejkolwiek
réznicy, zwlaszcza ze wzgledu na rase, kolor skory, ple¢, jezyk, religie,
poglady polityczne lub jakiekolwiek inne, pochodzenie narodowe
lub spoleczne, majatek, urodzenie lub jakakolwiek inng sytuacje”
(Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka z 1948 roku).

,Bodies that we now denote as juristic persons were [in classical
Roman law - T.P] always regulated only on a case-by-case-basis.
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[] Roman law was not even familiar with the abstract notion of the
state, instead Romans used the phrase populus Romanus (the Roman
nation)” (K. Beran, The Concept of Juristic Person, Prague-Warsaw-Bra-
tislava-Budapest 2020, s.14-15).

,Réwnos¢é prawna, réwna zdolnosé prawna, ktdéra stanowi istote osoby,
nie tkwi w ludziach i ich zwigzkach, lecz zostaje dopiero nadana przez
uklad prawny. [..] Réwniez osoby fizyczne sa w najscislejszym tego
stowa znaczeniu osobami prawnemi” (G. Radbruch, Zarys filozofii
prawa, thum. C. Znamierowski, Warszawa-Krakow 1938, s.187).

,Wyobrazania tych jednostek lub klas ludzi (np. poddanych, panujacych,
rodzicéw, dzieci itp.) albo innych istot (np. bostw, panstw w dziedzinie
zobowigzan tzw. migedzynarodowych i innych zwigzkéw samorzado-
wych, miast itp.), od ktorych ze stanowiska etyki wymaga sie pewnego
postepowania, - to wyobrazenia podmiotowe, wyobrazenia podmiotéw
obowigzku, powinnosci” (L. Petrazycki, O nauce, prawie i moralnosci.
Pisma wybrane, Warszawa 1985, s. 241).

,Naturally, only human beings are able to carry out the activity that is
necessary in order to function as a party entitled to bring an action and
invested with the right of disposal. On the other hand, there is nothing
to prevent scientifically valid law from recognizing that things other
than a certain human interest can be taken care of through a right
(A. Ross, On Law and Justice, Oxford 2019 [1959], s. 219).

Zob. np.: T. Pietrzykowski, Ludzkie, niezbyt ludzkie. Esej o podmiotowosci
prawnej i wyzwaniach XX1I wieku, Katowice 2016; Legal Personhood: Ani-
mals, Artificial Intelligence and the Unborn, eds. V. Kurki, T. Pietrzykowski,
Cham 2017; New Approaches to the Personhood in Law. Essays in Legal
Philosophy, eds. T. Pietrzykowski, B. Stancioli, Frankfurt a.M. 2015.

,Human dignity is thus the expression of a radical egalitarian human-
ism, of human beings’ uncompromising respect both for others and
for themselves, not because of ephemeral achievements and contin-
gent merits but because of the nature and core of their existence, the
humanity they share” (M. Mahlmann, Mind and Rights. The History,
Ethics, Law and Psychology of Human Rights, Cambridge-New York
2023, s.317).

,Samo stowo ‘humanizm’ ma kilka znaczen. To, o ktdre tu chodzi,
mozna okresli¢ nastepujaco: kazdy czlowiek bez wyjatku jest czyms

”
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istotnie, zasadniczo ré6znym od innych stworzen, w szczegdlnosci od
zwierzat. Czlowiek zyje wprawdzie w przyrodzie, ale do przyrody nie
nalezy. [..] Zaden z argumentéw wysuwanych przez humanistow na
rzecz rzekomej zasadniczej wyzszosci czlowieka, nie jest przekony-
wajacy tak jak bylo jest w oryginale w $wietle tego, co wiemy. [..] Tak
wiec humanizm ‘naukowy’ to tyle, co zelazne drewno albo kwadratowe
koto. Cata nauka przemawia jednym glosem nie za, ale przeciw temu
zabobonowi” (J. Bochenski, Sto zabobonéw. Krétki filozoficzny stownik
zabobonéw, Krakéw 1994, s. 54-57).

14 ,Lecz owo wyrazenie ‘godnos¢ czlowieka) raz uzyte przez Kanta, stalo
sie nastepnie szablonem dla wszystkich bezmyslnych i bezradnych
moralistéow, ktérzy pod owym imponujacym wyrazeniem ‘godnosc
czlowieka' starali sie ukry¢ swoj brak rzeczywistej lub przynajmniej
cokolwiek méwiacej podstawy etyki. Rachowali oni nie bez stusznosci,
ze czytelnikowi mito bedzie ujrzec sie przyodzianym w taka godnos¢
i ze to go zupelnie zadowoli. [..] Okreslenie to do tego stopnia imponuje
swym wzniostym dzwiekiem, ze nie kazdemu starczy odwagi zblizy¢
sie don dla dokladniejszego zbadania. Wowczas jednak przekonalby sie,
ze 1 ono jest tylko pusta hiperbola, w ktérej wnetrzu, jak robak, gniezdzi
sie contradictio in adiecto” (A. Schopenhauer, O podstawie moralnosci,
thum. Z. Bassakéwna, Krakéw 2015, s. 67-68).

15 Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, Ludzkie, niezbyt ludzkie..., s. 49 i nast., 65 i nast.

16 ,Nasze doznania dostarczajg podstawowego materiatu naszej wyobrazni,
stad jej ograniczony zakres. Na nic si¢ nie zda wyobrazanie sobie, Ze ma
sie blony u rak pozwalajace lataé o zmierzchu i $witem, tapigc w usta
owady; ze ma sie bardzo staby wzrok i postrzega sie $wiat dookolny
dzigki systemowi odbitych sygnaléw dzwiekowych o wysokiej czestotli-
wosci; 1 ze spedza sie dzien zwisajac glowa w dol, a stopami uczepiwszy
sie belki poddasza. O ile moge sobie to wyobrazi¢ (a moja wyobraznia
nie siega zbyt daleko), dowiaduje sie tylko, co by to znaczylo dla mnie,
zachowywac sie jak nietoperz. Nie o to wszakze pytam. Chce wiedzie(,
jak to jest dla nietoperza by¢ nietoperzem. Gdy jednak usituje sobie
to wyobrazié, jestem ograniczony do zasobéw mego wlasnego umysty,
a zasoby te nie sa odpowiednie do zadania. [..] A odmawianie realnosci
czy sensu logicznego temu, czego nigdy nie mozemy opisaé ani zrozu-
mie¢, jest najbrutalniejsza forma dysonansu poznawczego” (T. Nagel,
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Jak to jest by¢ nietoperzem?, ,Studia Filozoficzne - Nowa Seria” 1996,
vol. 5, nr 1, s. 132-133).

17 ,In the face of others - not just other human beings but animals, the
things of the natural environment, and artifacts - we are called upon to
make and are responsible for a crucial decision. We decide (or perhaps
better, have granted to ourselves the power to decide) between who
counts as another socially significant subject with rights and respon-
sibilities that need to be respected and what remains a mere thing that
can be used and even abused as we see fit" (D.J. Gunkel, Person, Thing,
Robot. A Moral and Legal Ontology for the 21 Century, Cambridge Mass.
2023, s. 21).

18 ,Thus, the way things are decided is ultimately not philosophical but
pragmatic and results oriented. It is about calculating and comparing
the costs and benefits of actual outcomes and social impact. [..]| Both
sides try to accurately forecast what will happen if or when some
form of legal personality is granted or denied to robots or other kind
of technological artifacts” (ibidem, s.129).

19 ,Jako zalozenie wyjSciowe mozna przyjaé, ze ze swej istoty robot,
android, twér ludzkich rak jest rzecza. Podobnie byl traktowany nie-
wolnik w starozytnosci czy zwierze jeszcze niedawno. [..] Rzeczy nie
maja wiec praw, a ich ochrona dokonuje sie za posrednictwem prawa
wlasnosci podmiotu, ktéry nimi dysponuje” (K. Zeidler, Prawno-etyczne
problemy podmiotowosci androidow i przystugujgcych im (?) praw czlo-
wieka, w: Blade Runner. O prawach quasi-cztowieka, red. Idem, Gdansk
2021, 5.14-15).

20 ,Violence against robots could be partially prohibited if the question
of the moral status of robots is avoided. [..] It is ‘public morality’ that
is being protected, rather than the robots’ moral status” (K. Mamak,
Should Violence Against Robots be Banned?, ,International Journal of
Social Robotics” 2022, vol. 14, 5.1059).

21 ,Thus, we see that all duties toward animals, toward immaterial beings,
and toward inanimate objects are aimed indirectly at our duties toward
mankind” (I. Kant, Lectures on Ethics, transl. L. Infield, New York 1963, s. 241).

22 ,The rights of nature are not primarily about nature. [..] In fact, they
are not primarily about the environment at all, but about creating new
relations through which environmental concerns may be differently
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expressed” (M. Tanasescu, Understanding the Rights of Nature: A Critical
Introduction, Bielefeld 2022, s.17).

23 ,The rights of nature often serve Indigenous justice and are utilised
within the Indigenous emancipation framework. Various plants, rivers,
mountains, or even whole areas are traditionally objects of worship,
or are related to Indigenous heritage. Giving justice to many ethnic
groups worldwide would entail protecting nature, which is essential
to their history or their home” (C. Blaszczyk, Animal Rights and the
Rights of Nature: Between Law and Politics, in: Research Handbook on
Animal Law and Animal Rights, eds. T. Pietrzykowski, B. Wahlberg,
Cheltenham 2025, s. 215).

24 Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, M. Lubelska-Sazanéw, Legal Dereification
of Animals, in: Research Handbook..., s.160 i nast.).

25 Zob. na ten temat szerzej: T. Pietrzykowski, Prawo do zwierzecia,
w: Wykladnia prawa i inne zagadnienia teorii prawa. Ksiega jubileuszowa
Krzysztofa Pleszki, red. M. Araszkiewicz, T. Gizbert-Studnicki, Krakéw
2024, s. 343 i nast.

26 ,The capacity for autonomous, conscious self-determination offers
humans the striking privilege of being authors of their life. [..] They
are the product of nature, but one with a demiurgic power to mold
anew what human existence means within the limits set by their
human nature. [..] Their autonomy is the source of the responsibility
for what they do to themselves and to others” (M. Mahlmann, Mind
and Rights..., s. 320).

27 ,Samo doznawanie wystarczy do tego, aby mie¢ interesy, ale nie wystar-
czy do dzialania, a wigc do sprawstwa” (A. Elzanowski, T. Pietrzykow-
ski, Zwierzeta jako nieosobowe podmioty prawa, ,Forum Prawnicze” 2013,
nr 2, s. 22).

28 Zob. T. Pietrzykowski, The Idea of Non-Personal Subjects of Law, in:
V. Kurki, T. Pietrzykowski, Legal Personhood.., s. 49-67.

29 T. Pietrzykowski, Beyond Personhood: From Two Conceptions of Rights
to Two Kinds of Right-Holders, in: New Approaches to Personhood in Law,
eds. T. Pietrzykowski, B. Stancioli, Frankfurt a.M. 2016, s.147-158.

30 ,The history of the development of the human rights is a history of
expanding the scope of the content and the class of beneficiaries of
certain rights, which were at first selectively guaranteed - a scope,



g

moreover, that sometimes contracted again over the course of history’
(M. Mahlmann, Mind and Rights..., s.162).

31 ,The coin had to be reversed in order to bring about the change over
from a legal code based on duties to one based on rights, and for the
moral question to be considered from the individual’s point of view
as well, and no longer from that of society alone. What was required
was a genuine Copernican revolution, a revolution in its outcome if
not in the manner it occurred. It is not necessarily the case that a rad-
ical revolution must be revolutionary in style. It can occur gradually”
(N. Bobbio, The Age of Rights, Cambridge 2005, s. 39).

32 Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, Przeszlos¢ i przyszlosé filozoficznoprawnej
idei praw czlowieka, ,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna’
2013, 11 2, 5. 212-232.

33 ,Human rights are plausibly understood as reflective, abstract, objectified
generalisations and universalisations of concrete rights claims of indi-
vidual actors, often stemmed from perceived violations of rights under
particular circumstances” (M. Mahlmann, Mind and Rights.., s.324).

34 ,Rights are those fundamental preferences that experience and his-
tory - especially of great injustices - have taught are so essential that
citizenry should be persuaded to entrench them and not make them
subject of easy change by shifting majorities” (A. Dershowitz, Rights from
Wrongs. A Secular Theory of the Origins of Rights, New York 2003, s. 81).

35 ,In proportion to the want of happiness resulting from the want of rights,
a reason exists for wishing that there were such things as rights. But rea-
sons for wishing there were such things as rights, are not rights; - a reason
for wishing that a certain right were established, is not that right - want
is not supply - hunger is not bread” (J. Bentham, Anarchical Falla-
cies, in: The Works of Jeremy Bentham, Vol. 2, Edinburgh 1843, s.501).

36 ,Rights cannot be discovered since they are not waiting anywhere out
there to be found. [..] Rights must be invented by human beings, based
on the experience, especially our long experience with wrongs created
by human beings. And they must be advocated in the marketplace of
competing ideas. [..] Rights once ‘discovered’ or ‘revealed’ do not remain
immutable. The process of ‘righting’ must always adapt to the human
capacity to do wrong” (A. Dershowitz, Rights from Wrongs..., s. 85, 92).
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§7

Moralnos¢ a prawo

1. Ewolucja moralnosci. Zdolnos¢ organizmu do $wiado-
mego reagowania na bodzce stanowi adaptacje stuzaca lep-
szemu radzeniu sobie z problemami przetrwania i reprodukcji.
Dazenie do doznan odbieranych jako dodatnie, a unikanie
ujemnych stanowi sposéb skuteczniejszego wykorzystywania
szans i omijania zagrozen pojawiajacych sie w srodowisku
zycia danej istoty. Czyni je to w pewnym elementarnym sen-
sie ,egoistycznymi”. Procesy lezace u podstaw ich zachowan
s3 bowiem ukierunkowane na zaspokajanie potrzeb swoich
oraz najblizej spokrewnionych z nimi jednostek’. U niekt6-
rych gatunkow, w tym u czlowieka, towarzyszy temu jednak
dodatkowa adaptacja, jakg stanowi sklonnos¢ do wspétpracy
w ramach grupy. Wymaga ona pojawienia sie dodatkowych
potrzeb spotecznych zaspokajanych poprzez nawigzywanie
i utrzymywanie relacji z innymi. Subiektywnym przejawem
tych potrzeb s3a réznego typu emocje: sympatii, lojalnosci,
wdziecznosci, potrzeby uznania, aprobaty przez innych etc.
Uzupelniajg one mechanizmy emocjonalne motywujace jed-
nostki do maksymalizacji wlasnego dobrostanu.

Wspblpraca w ramach grupy przynosi jej cztonkom wiele
korzysci. Rodzi jednak zarazem problem ,pasazeréw na gape™.
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Wsrod kooperatywnie nastawionych cztonkéw grupy w naj-
lepszej sytuacji jest bowiem jednostka najbardziej egoistyczna.
Moze ona odnosi¢ korzysci wynikajace ze wspdtpracy grupy,
minimalizujgc zarazem koszty wlasnego w nig zaangazo-
wania. Aby takie postawy nie zyskiwaly z czasem przewagi,
czlonkowie grupy musza cechowad sie takze dostatecznym
poziomem awersji wobec zachowan pasozytniczych. Wyraza
sie ona negatywnymi emocjonalnymi reakcjami, motywuja-
cymi do ,karania oszustow’, nawet jezeli pociaga to za soba
dodatkowe, indywidualnie ponoszone koszty?.

Protomoralne sktonnosci m.in. do altruizmu wzajemnego,
empatyzowania z innymi oraz awersji na niesprawiedliwe
traktowanie pojawiajg sie juz u wielu gatunkéw pozaludzkich.
Nie towarzyszy im jednak charakterystyczne dla czlowieka
poczucie sprawstwa. Dopiero jego konsekwencja jest atrybu-
cja odpowiedzialnosci za skutki dzialan postrzeganych jako
zamierzone przez $wiadomie dazaca do ich spowodowania
osobe. U podstaw takiej atrybucji leza rozwiniete formy
samoswiadomosci, prawdopodobnie unikalne lub niemal
unikalne dla czlowieka. Powstajagce w wyniku tego reak-
¢je emocjonalne stajg sie podtozem wzajemnych oczekiwan,
ksztattujacych sie wraz z powtarzalnymi typami interakcji
spolecznych i pojawiajacymi sie w zwigzku z nimi dyle-
matami“. Zdolnos¢ do abstrakcyjnego myslenia i ztozonych
postaci komunikacji jezykowej umozliwila ich przeksztatce-
nie w przekonania normatywne, odwolujace sie do réznego

rodzaju racjonalizacji i uzasadnier?. To zas$ stalo sie rdzeniem
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zjawiska moralnosci w znanej nam, kulturowo rozwinietej

postaci.

2. Moralnos¢ pierwotna i refleksja etyczna. Rozwdj kon
kurujacych ze soba grup ludzkich wytworzy! presje na zwiek-
szanie ich spdojnosci wewnetrznej®. Spotecznie egzekwowane
wzorce relacji pomiedzy cztonkami danej grupy byly jednym
z mechanizmoéw jej budowania i podtrzymywania’”. Wzgledna
izolacja od siebie takich grup, zroznicowanie ich zewnetrznych
warunkéw srodowiskowych, a takze wpltyw pojawiajacych sie
w poszczegdlnych grupach ,wiodacych moralistéw”, spowo-
dowaly zréznicowanie tresci pierwotnych norm moralnych?.
Ograniczeniem takich réznic pozostawala jednak uniwer-
salnos¢ potrzeb, z jakich wyrastaly, a takze obiektywnych
skutkéw, jakie dla mozliwosci ich zaspokajania przynosity
okreslone rodzaje zachowan.

Pierwotne racjonalizacje tego rodzaju wzorcéw postepowa-
nia miaty charakter religijno-mistyczny. Nadawaly im nimb
nieodpartej waznosci, a takze spajaly cztonkow grupy wiezami
symboliczno-rytualnymi. Upatrywaé¢ w nich mozna takze
najbardziej pierwotnych Zrodet idei praw naturalnych o nad-
przyrodzonej proweniencji’. Wczesne wigzane z nimi wyobra-
zenia mialy przy tym charakter stricte trybalny. Wzajemne
zobowigzania i normy dotyczyly jedynie czlonkdéw wilasnej
grupy (plemienia). Podleganie im stanowilo istote przynalez-
nosci do grupy i tozsamosci jej czlonka. Do przezwyciezenia
trybalnej natury pierwotnych moralnosci doszto w okresie



kilku stuleci, gdy za sprawa wielkich reformatoréw moralnych
w roznych czesciach $wiata pojawily sie uniwersalizujace idee
etyczne®. Ich wyrazem stala sie w szczegdlnosci tzw. zlota
regula, zgodnie z ktérg kazdy powinien postepowal wobec
(wszystkich) innych tak, jak chcialby, aby oni postepowali
wobec niego, a tym samym nie czyni¢ im tego, czego sam
nie chcialtby, aby czynili jemu. W réznych ujeciach reguta ta
zostata sformutowana przez Konfucjusza w Chinach, Budde
w Indiach, a nieco pdzniej takze przez Jezusa w Palestynie,
za sprawg ktorego wywarla przemozny wpltyw na przemiany
kultury europejskiej.

Dokonany w ten sposéb przetom intelektualny uruchomit
proces rozwoju krytycznej refleksji etycznej. Jej przedmiotem
stala sie tre$¢ spontanicznie rozwinietych postaw i przekonan
moralnych poszczegblnych spoteczenstw. Poddajac je stop-
niowej rewizji, nowatorskie idee etyczne staty sie nosnikiem
postepu moralnego, a w konsekwencji takze prawnego. Ich pro-
weniencje religijng z czasem zastapily swieckie ujecia huma-
nizmu i racjonalizmu". Waski trybalizm zastapito stopniowe
poszerzanie kregu moralnej troskiz. W jego zasiegu znalezli sie
réznego typu ,obcy’, uprzednio wykluczani poza jego nawias -
niewolnicy, jency, dzieci, chorzy i niepetnosprawni, a w konicu

takze wciaz poddawane bezwzglednej eksploatacji zwierzeta.
3. Perspektywa etyki racjonalnej. Kategorie moralne maja

sens jedynie ze wzgledu na istnienie organizméw zdolnych
do subiektywnych doznan. Zdarzenia mogg by¢ dobre lub
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zle jedynie dla nich, poprzez wptyw, jaki bezposrednio lub
posrednio wywierajg na jakos¢ egzystencji poszczegdlnych,
$wiadomych istot. Swiat bez chociazby jednej takiej istoty
bylby catkowicie pozbawiony wymiaru moralnego. W toku
ewolucji pojawily sie jednak organizmy o uktadach nerwowych
na tyle ztozonych, ze uczynily je one zdolnymi do swiadomego
doznawania. Ich egzystencja nabrala w ten sposéb subiek-
tywnej jakosci, zaleznej od doswiadczanych przez nie stanéw.
Przeksztalcilo je to w posiadaczy interesow, ktérych przed-
miotem stala sie mozliwie wysoka jakos¢ przezy¢ sktadajacych
sie na ich zycie". Tre$¢ i zroznicowanie takich interesow sa
pochodng obiektywnych potrzeb gatunkowych oraz indywidu-
alnej, biologiczno-psychologicznej kondycji danego organizmu.
Czynig one dang istote liczacym sie moralnie podmiotem?®.
U czlowieka swiadomos¢ sensytywna dopetniajg zdolnosci
do abstrakcyjnego myslenia i podejmowania racjonalnych
decyzji. Nie tylko do odczuwania, lecz takze do swiadomego
przewidywania i brania pod uwage skutkéw mozliwych dzia-
tan dla jakosci zycia (dobrostanu) wtasnego lub innych istot.
Czyni to istote ludzka podmiotem nie tylko moralnie istot-
nych interesow, ale takze odpowiedzialnosci. Moze bowiem
Swiadomie dazy¢ do samodzielnie wybieranych celow, a wiréd
kryteriow takiego wyboru r6ézng role moze odgrywaé obiek-
tywne dobro, jakie stanowi maksymalizacja jakosci zycia istot
zdolnych do jego doswiadczania (dobrostanu spotecznego). Nie
ulega watpliwosci, ze swiat, w ktorym jakos¢ zycia wszystkich
takich istot jest mozliwie najwyzsza, bylby lepszy od $wiata



bedacego jego odwrotnoscia'®. Realne decyzje i zachowania
poszczegdlnych jednostek moga przyczyniac sie do zblizania
rzeczywistosci do jednej z tych skrajnosci. W szczegdlnosci do
zwiekszenia lub zmniejszenia skali mozliwego do unikniecia
cierpienia. Dostarcza to obiektywnego kryterium ich war-
tosci moralnej. Jest ona dodatnia, gdy decyzje i zachowania
jednostek skutkuja podniesieniem spolecznego dobrostanu
badz rozsadnie zmierzaja do jego podniesienia. Ujemna - gdy
intencjonalnie, z powodu obojetnosci lub niedostatecznej sta-
rannosci prowadzg do jego obnizania.

Z tej perspektywy moralny walor niektérych czynow bedzie
dos¢ oczywisty. Zdecydowana wiekszos¢ wyboréw moralnych
bedzie jednak obarczona wieksza lub mniejsza doza niepew-
nosci. Moze ona wynikaé z niemoznosci przewidzenia badz
wziecia pod uwage wszystkich konsekwencji podejmowanych
decyzji. Jednoczesnie subiektywna jakos¢ zycia poszczegdl-
nych istot moze zaleze¢ od wielu czynnikéw, trudnych do
spojnego i stabilnego uporzadkowania'. Obiektywna wartos¢
moralna wielu wyboréw pozostanie zatem nieuchronnie nie-
pewna i dyskusyjna®®. Ich prawdopodobny wptyw na dobrostan
spoteczny bedzie w praktyce kwestig nie tyle wiarygodnej
wiedzy, ile raczej lepiej czy gorzej uzasadnionych spekulacji.
Domeng co najwyzej swego rodzaju zawodnych informed best
guesses.

Powoduje to, ze poza przypadkami skrajnymi problemy
moralne miewaja wiele dorzecznych rozstrzygnie¢. Odmienne
konkluzje i ich uzasadnienia moga miesci¢ sie w granicach
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racjonalnego rozumowania i nieuniknionych kontrowersji.
Nie znaczy to jednak, ze nie istniejg lepsze czy gorsze wybory
moralne. Brak pewnosci i mozliwosci pelnego rozwazenia
wplywu danej decyzji na dobrostan wszystkich, ktérych ona
dotyczy, nie musi bynajmniej prowadzi¢ do wniosku, ze dowolne
przekonania na jego temat sg réwnie uzasadnione. Przeciwnie,
odpowiednio wnikliwa i krytyczna analiza pozwala przynaj-
mniej w jakim$ stopniu odrézni¢ dobre i stabe racje, jakie za
nimi przemawiaja. Powinna stuzy¢ przede wszystkim wery-
fikacji przekonan co do faktéw, do jakich odwoluja sie rozu-
mowania etyczne. Nawet jezeli nie jest mozliwe konkluzywne
rozstrzygniecie, jaka decyzja w danych okolicznosciach bytaby
moralnie optymalna, racjonalna argumentacja pozwala przy-

najmniej dos¢ jednoznacznie zdyskwalifikowaé wiele z nich.

4. Moralno$¢ prywatna i publiczna. Przekonania i wyobra-
zenia moralne jednostek ksztattowane sa pod wpltywem
wychowania, osobistych doswiadczen, czynnikéw spoteczno-
-kulturowych, a takze indywidualnych cech osobowosciowych.
Ich rozwdj przebiega od skupienia sie na zachowaniach obli-
czonych na zaspokajanie bezposrednich potrzeb, przez kon-
formistyczne podporzadkowanie sie zastanym normom, az po
zdolnos¢ do samodzielnej, krytycznej oceny ich zasadnosci®.
Indywidualnie osiggany poziom moralnego rozwoju jednostki
zalezy od wielu okolicznosci. Najczesciej jego punkt kon-
cowy stanowi przyswojenie zasad dominujacych w spoleczno-
-kulturowym otoczeniu danej osoby i postugiwanie sie nimi.
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Ksztattujg one krag uznawanych przez nia ,Swietosci”, ktérych
naruszenie wigze sie z nieproporcjonalnie wysokimi kosztami
psychologicznymi.

Na intuicyjnym poziomie rozstrzygania probleméw moral-
nych kluczowg role odgrywaja zinternalizowane przez dang
jednostke zasady?°. W wielu wypadkach tego rodzaju proste
i 0gélne wzorce normatywne pozostaja wytaczng przestanka
oceny i wyboru sposobu postepowania. Kategoryzacja danej
sytuacji prowadzi do spontanicznej subsumcji jej wynikéw
do odpowiadajacej im normy moralnej. Uruchamiane nimi
schematy reakcji mogg jednak podlegaé weryfikacji i korekcie
w drodze swiadomej refleksji. Myslenie moralne przecho-
dzi wéwczas na poziom krytyczny. Dochodzi na nim do
Swiadomego rozwazenia zasadnosci i potencjalnych skut-
kow odwolania sie do intuicyjnie nasuwajacych sie zasad
moralnych, a takze ewentualnych alternatywnych rozwigzan
danego problemu. Poziom krytyczny jest wiec zorientowany
bardziej konsekwencjalistycznie. Jednak bez wzgledu na spo-
s6b podjecia danej decyzji moralnej jej tres¢ bedzie zalezna
od indywidualnych przekonan poszczegblnych jednostek,
a takze od wielu innych oddziatujacych na nie czynnikéw
sytuacyjnych, kulturowych i osobowosciowych. W wyniku
tego w réznym stopniu bedzie pokrywac sie z postepowaniem,
ktore w danych okolicznosciach byloby moralnie optymalne.

Myslenie moralne na obydwu jego poziomach pozostaje
uwiklane w indywidualny zbiér zinternalizowanych wartosci

i przekonan moralnych danej jednostki. Jego wyniki nie sg
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w pelni spdjne, nie bazuja na dokladnej znajomosci faktow,
nie s3 tez w pelni wolne od stronniczosci czy wplywu réz-
nego typu uprzedzen i stereotypéw. Proste zagregowanie
przekonan moralnych jednostek na poszczegdlne sprawy
nie musi wiec nawet w przyblizeniu odpowiada¢ sposobom
dziatania, ktére maksymalizowalyby dobrostan spoleczny.
Dlatego tez moralnos$¢ publiczna nie powinna by¢ utozsa-
miana z prosta sumg przekonan poszczegdlnych jednostek
(pozytywna moralnoscig spoleczna). Jej tres¢ stanowia raczej
rozstrzygniecia optymalnie wplywajace na poziom dobro-
stanu wszystkich, niezaleznie od tego, na ile pokrywa sie to
z dominujgcymi w danym spoleczenstwie przekonaniami
moralnymi. Moralno$¢ publiczna wymaga kolektywnej, kry-
tycznej refleksji, zmierzajacej do korygowania nieuchron-
nych niedoskonalosci tego rodzaju pozytywnej moralnosci
spotecznej?. Otwartego dyskursu, w ktéorym maja szanse
zostaé wyartykutowane i uwzglednione wszelkie informacje
i punkty widzenia istotne w przypadku danego problemu.

Ksztatt decyzji tworzacych sfere moralnosci publicznej
nie musi mie¢ przy tym charakteru stricte konsekwencjali-
stycznego. W praktyce byloby to niemozliwe lub przynajmniej

nieefektywne. Nie gwarantowaloby tez bynajmniej minima
lizacji ryzyka btedéw?*. W praktyce moralnos¢ publiczna
w duzym stopniu przybiera postaé wspdlnie uznawanego
porzadku wartosci i realizujacych je zasad®. Wazne jest jed-
nak, aby podlegaly one krytycznej ocenie i rzeczowej dys-
kusji, odwotujacej sie do ich mozliwych do przewidzenia,
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obiektywnych skutkéw. Chodzi zatem o traktowanie nor-
matywnych wzorcéw postepowania raczej jako ulatwien
w podejmowaniu trafnych etycznie decyzji niz ostatecznego
kryterium ich moralnej wartosci*. Jezeli wskutek specyficz-
nych okolicznosci tres¢ danej zasady okazuje si¢ dostatecznie
dolegliwie zawodzié, prymat musi zyskiwac ocena realnego

wplywu konkretnej decyzji na dobrostan spoleczny®.

5. Moralna rola prawa. Samo istnienie porzadku prawnego
przyczynia sie do realizacji takich wartosci, jak bezpieczenstwo,
sprawiedliwos$¢ czy zdolnos¢ do podejmowania zorganizowa-
nych przedsiewziec¢ spotecznych. Jednak tres¢ norm sktada-
jacych sie na konkretny porzadek prawny w bardzo ré6znym
stopniu moze przyczyniac sie do maksymalizacji dobrostanu
spolecznego. Czyni ona dany porzadek prawny lepszym lub
gorszym urzeczywistnieniem moralnosci publicznej.

Jego jakosci sprzyja otwarty, dyskursywny i partycypacyjny
tryb tworzenia norm. Pozwala to bowiem na wyartykulowanie
i skonfrontowanie wszystkich istotnych oczekiwan i punktow
widzenia. Sposéb optymalnej realizacji wszelkich potrzeb
i wartosci istotnych dla danej decyzji wymaga poszukiwania
miedzy nimi rozsgdnych kompromiséw. Trafnego wywazenia
i priorytetyzacji kolidujacych ze soba intereséw. Chodzi przy
tym nie tylko o to, aby 0g6lny poziom dobrostanu spotecz-
nego byl mozliwie najwyzszy. Istotne jest tez zapobiezenie
sytuacjom, w ktérych krytyczne potrzeby poszczegdlnych
jednostek nie moga zostaé zaspokojone nawet na najbardziej
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elementarnym poziomie**. W procesie realizacji moralnosci
publicznej decyzjami prawnymi wazenie kolidujacych débr
i rozstrzyganie wigzacych sie z tym dylematéw zachodzi na
0got kilkustopniowo - na poziomie zasad konstytucyjnych,
tresci poszczegdlnych regulacji, a ostatecznie takze indywi-
dualnych decyzji stosowania prawa.

Wybér najlepszej moralnie decyzji prawnej nie poddaje sie
jakiejkolwiek algorytmizacji. Nie znaczy to, ze istotne racje
przemawiajace za lub przeciw jej podjeciu nie moga podlegaé
uporzadkowaniu, analizie i ocenie. Ostatecznie tres¢ danego
rozstrzygniecia jest jednak w najlepszym razie rodzajem nie-
dedukcyjnej inferencji z branych pod uwage przeslanek. Jej
jakos¢ zalezy od zdolnosci do wzglednie bezstronnego i prze-
myslanego dostrzezenia i rozwazenia istotnych dla danych
okolicznosci racji i argumentéw. Rolg prawa jest tworzenie
mozliwie sprzyjajacych temu uwarunkowan?.

Dla realizacji przez prawo moralnosci publicznej istotne
znaczenie ma zarazem rola, jaka w zyciu czlowieka odgrywa
potrzeba wolnosci i mozliwosci postepowania zgodnie
z wlasnymi przekonaniami?®. Narzucanie mu nadmiernie
sztywnych i jednolitych wzorcow w imie maksymalizacji
dobrostanu spotecznego moze miec charakter w duzej mierze
samounicestwiajacy. Uzasadnia to ostroznos¢ w postugiwaniu
sie srodkami prawnymi o charakterze paternalistycznym
i perfekcjonistycznym. Powinny one by¢ ograniczone jedynie
do sytuacji, ¢dy ich dodatni wplyw na poziom dobrostanu
spolecznego znaczaco przekracza koszt, jaki stanowi dla
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niego ograniczenie moznosci samodzielnego decydowania
o sobie. Paternalistyczne interwencje prawne, ukierunkowane
na ochrone jednostek przed ich wlasnymi stabosciami, nie
powinny zarazem nadmiernie ogranicza¢ mozliwosci podej-
mowania szkodliwych dla siebie decyzji przez te jednostki,
ktore dziatajg w pelni dobrowolnie, w sposdb przemyslany i ze
$wiadomoscig wszelkich konsekwencji i ryzyk.

Zrédtem powaznych konfliktéw sumienia mogg stawac sie
ingerencje prawa w zachowania wynikajace z gleboko zinter-
nalizowanych przez jednostke przekonan moralnych lub swia-
topogladowych?. Przynajmniej w niektorych przypadkach
wywolywany tym dyskomfort stanowi nadmierny lub wrecz
zbedny koszt wielu rozwigzan prawnych. Réwniez takich,
ktére skadinad istotnie przyczyniajg sie do wzrostu dobro-
stanu spotecznego. Przemawia to za pewna doz3a tolerancji
prawnej wobec indywidualnych aktéw sprzeciwu, legalizuja-
cych je tzw. klauzul sumienia badZ innych form wylgczenia
spod dziatania ogdlnej normy jednostki ze wzgledu na jej
autentyczne przekonania moralne. Zawierajaca takie wyjatki
norma ogolna czesto moze by¢ lepiej etycznie uzasadniona
niz jej bardziej bezwzgledny odpowiednik, a tym bardziej
catkowita rezygnacja z jakiejkolwiek regulacjiz.

Moralno$¢ publiczna jest celem i miarg etycznej jakosci
porzadku prawnego. Tworzy takze najistotniejsza z perspek-
tyw, z jakich poszczegdlne decyzje prawne powinny podle-
gal nieustannej ocenie i krytyce. W realnym sSwiecie tres¢

norm sktadajacych sie na porzadki prawne jedynie w bardzo

176



niedoskonaty sposéb przyczynia sie do maksymalizacji dobro-
stanu spolecznego. Ustalajgce je osoby kieruja sie dgzeniami
do realizacji wtasnych wartosci i celow, wsrdd ktorych wzgledy
moralnosci publicznej bywaja - w najlepszym razie - zaledwie
jedng sposrdd branych pod uwage racji. Przewage nad nimi
zyskuja czesto wzgledy ideologiczne, interesy polityczne czy
réznego typu osobiste badz grupowe korzysci. Sam fakt legal-
nosci danego wzorca zachowania nie stanowi zatem jakiejkol-
wiek rekojmi jego etycznej zasadnosci.

Kryteria obowigzywania prawa przyjmowane w poszcze-
golnych porzadkach prawnych moga powodowal, ze sama
sprzecznos¢ normy z moralnoscig publiczng w okreslonych
okolicznosciach stanowi wystarczajaca przestanke do uznania
jej za nielegalng. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby tego rodzaju
racje moralne byly warunkiem formalnej mocy obowiazujacej
decyzji prawnych32. Taka ich rola musi by¢ jednak elementem
praktyki uznawania decyzji prawnych przez uczestnikow -
w pierwszym rzedzie oficjeli - danego porzadku prawnego.
Dopiero ona prowadzi do tego rodzaju walidacyjnego powigza-
nia prawa i moralnosci. Na gruncie poszczegdlnych porzadkéw
prawnych moralna stusznos$¢ bywa traktowana jako samo-
istna przestanka uznania danego sposobu postepowania za
legalny. Jest to jednak stricte empiryczna kwestia zaréwno
tresci norm prawnych, jak i przede wszystkim towarzyszacych
ich funkcjonowaniu postaw normatywnych oficjeli oraz innych
uczestnikéow danego porzadku.
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6. Kwestia bledu naturalistycznego. Przekonania i argu-
menty etyczne odwolujace sie do faktéw narazone sg na zarzut
tzw. bledu naturalistycznego. Polega on na wnioskowaniu,
w ktorym twierdzenia o tym, jak by¢ powinno, s wyprowa-
dzane wylacznie z przestanek méwigcych o tym, jak jest34.
Jak zauwazatl niemal trzy stulecia temu David Hume, owo
,niedostrzegalne, lecz majace wielka doniosto$¢” przechodzenie
od zdan zawierajacych stowa jest do zdan, w ktérych zastepuje
je stowo powinien, uznac trzeba za ,catkiem niezrozumiate”, nie
wiadomo bowiem, jak ,ten nowy stosunek moze by¢ wydedu-
kowany z innych stosunkéw, ktére sg catkiem rézne od niego™.
Z logicznego punktu widzenia pomiedzy opisowg charak-
terystyka jakichs faktéw a sadami powinnosciowymi badz
oceniajacymi nie zachodzi ani tozsamos¢, ani wynikanie. Tym
samym stwierdzenia dotyczace faktéw nie moga stanowic prze-
stanek poprawnych wnioskowan dedukcyjnych, prowadzacych
do logicznie niepodwazalnych wnioskéw moralnych3®. Nie
oznacza to bynajmniej, Ze racjonalne rozumowania etyczne
nie musza odwotywal sie do mozliwych do ustalenia fak-
tow?”. Bez ich uwzglednienia nie da sie budowal uzasadnien
jakichkolwiek rozsadnych przekonan i argumentdw etycznych.
Jedynie one dostarczajg bowiem niearbitralnych i nieabstra-
hujacych od rzeczywistosci racji, na jakich opiera¢ moga sie
wybory wlasciwego moralnie postepowania. Racji nie w sensie
formalno-logicznym, lecz praktyczno-racjonalnym.
Alternatywa dla nich mogg by¢ tylko przekonania wynika-
jace z osobistych intuicji, wytwarzanych w toku spontanicznego
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dryfu kulturowego, nieweryfikowalne metafizyczne wierzenia
albo etyczny nihilizm, w ktérym normy moralne sg kwe-
stig niepodlegajacych dyskusji, indywidualnych preferencji
(-gustéow”). Racjonalistycznie zorientowana etyka musi pod-
dawa¢ takie przekonania, intuicje i wyobrazenia krytycznej
ocenie. Jej podstawowym kryterium jest najlepsza dostepna
wiedza dotyczaca skutkéw poszczegdlnych decyzji lub zacho-
wan dla subiektywnej jakosci zycia istot, ktore moga znalezé
sie w zasiegu ich oddziatlywania.

Nie chodzi zatem o to, czy normatywne wnioski taczy
z faktami i zwigzkami przyczynowymi stosunek logicznego
wynikania. Ani o to, czy jakies relacje decyzji i faktéw mozna
uznal za definicje stowa ,dobry”. Dodatni wplyw na poziom
dobrostanu spotecznego jest co najmniej jedyng praktycznie
istotng i empirycznie uchwytng miarg etycznej oceny decyzji,
ktore moga prowadzi¢ do jego podwyzszenia lub obnizenia3®,
Przeciw postrzeganiu ich obiektywnej wartosci moralnej jako
jakiejs odrebnej i niezaleznej od tego wplywu wlasnosci prze-
mawia natomiast brzytwa Ockhama i wiele innych argumen-
téw?. Co jednak najwazniejsze, wobec etyki opartej na relacji
podejmowanych decyzji do poziomu dobrostanu spotecznego
nie istnieje filozoficznie i praktycznie lepsza alternatywa.

W przypadku decyzji prawnych kreowana nimi powinnos¢
ma dwojakie Zrédta. Moga sie one wzajemnie wzmacniac
lub ze soba kolidowa¢. Pierwszym z tych zrddel sg wartosci
wynikajace z samego istnienia porzadku prawnego. Drugim -

pozytywne i negatywne konsekwencje konkretnej decyzji
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prawnej. Drastycznie negatywny bilans tych ostatnich moze

w pewnych sytuacjach przewazaé nad wartosciami, jakie reali-
zuje samo istnienie porzadku prawnego i wspdlne uznawanie

za wigzace podejmowanych na jego gruncie decyzji. W takich

przypadkach przedmiotem powinnosci silniejszej staje sie

odmowa postuszenstwa wobec decyzji prawnej, niezaleznie

od jej formalnej waznosci. Dokonywanie niezbednych do tego

ocen i wyboru dyktowanego nimi postepowania jest jednak
w ostatecznosci kwestig osobistych rozstrzygnie¢ kazdej swia-
domej i odpowiedzialnej za siebie osoby. Dlatego grozniejszy od

bledu naturalistycznego jest inny blad - polegajacy na serwi-
listycznej sktonnosci do bezkrytycznego utozsamiania czyich-
kolwiek autorytatywnych nakazéw z rzeczywista powinnoscia

zachowania sie w wyznaczany nimi sposob. Uzasadnieniem

powinnosci nie jest bowiem ani niczyja arbitralna wola, ani

nawet formalna legitymacja. Sa nim dostatecznie solidne racje

faktyczne i etyczne przemawiajace za okreslonym sposobem

postepowania.
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Przypisy do rozdziatu §7

,Behavioral or physiological mechanisms that operate between an indi-
vidual and its own offspring are normally benign and cooperative, but
interactions between unrelated individuals normally take the form of
open antagonism, or, at best, a tolerant neutrality. [..] The prevalence
of solicitude for offspring and hostility to all others is clearly shown
by what are considered the higher animals. [..] These self-seeking
behavior patterns, which are widely prevalent in the animal kingdom,
are easily attributed to selection for competitive efficiency in genetic
survival” (G.C. Williams, Adaptation and Natural Selection. A Critique
of Some Current Evolutionary Thought, Princeton 1996, s.193).

,The presence of individuals with a disposition to free ride - that is,
to take the benefits of group cooperation without contributing to the
cooperative project - can jeopardize the evolution of collective action.
Evolutionary game theory shows that adaptations for contributing to
collective actions that are open to free riding cannot evolve and be
stably maintained in a species unless cooperators can find a way to
exclude free riders, create incentives for them to become contributors,
or otherwise reduce their welfare so that it is lower than cooperators”
(AW. Delton et al.,, The Psychosemantics of Free Riding: Dissecting the
Architecture of a Moral Concept, ,Journal of Personality and Social
Psychology” 2012 vol. 102(6), s. 1252).

,Contrary to the assumptions of standard economic theory, laboratory,
and field studies suggest that, in repeated public goods games, the
majority of the population is willing to punish the free riders, even at
incurring substantial personal costs” (B. Battu, Evolution of Altruistic
Punishments among Heterogeneous Conditional Cooperators, ,Scientific
Reports” 2021, vol. 11, 10502, s. 1).

Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, The Roots of Normativity. From Neu-
roscience to Legal Theory, in: Studies in the Philosophy of Law, Vol. 4,
eds. J. Stelmach, M. Soniewicka, W. Zatuski, Krakéw 2012.

,As early human partners collaborated with one another repeatedly,
there arose between them a common-ground understanding of the
ideal way that each role should be played in a particular foraging
activity. [..] And of course, through some kind of abstraction there
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could develop more general ideals that apply to all roles alike, such as
exerting effort, sharing the spoils, and not abandoing the collaboration
for trivial distractions” (M. Tomasello, The Natural History of Human
Morality, Cambridge Mass. 2016, s. 54).

,Anatomically modern humans emerged sometime around 200 000
years ago, and by the upper Pleistocene (125 000 years ago) they were
living in distinct cultural groups. [..] A distinctive feature of these
modern cultural groups is the social structures they created to coor-
dinate their intragroup interactions: cultural conventions and norms
that governed all aspects of life in a modern human cultural group”
(C. O'Madagain, M. Tomasello, Shared Intentionality, Reason-Giving
and the Evolution of Human Culture, ,Philosophical Transactions of
the Royal Society B: Biological Sciences” 2022, vol. 377 (1843), s. 4).
,Individuals in a cultural group had to conform to the group in order
to coordinate with others in conventional cultural practices, in order to
advertise their identity with the cultural group’s way of doing things,
and in order to be in line with the group’s social norms” (M. Tomasello,
Precis of the Natural History of Human Morality, ,Philosophical Psy-
chology” 2018, vol. 31, no. 5, 5. 666-667).

,U ludéw plemiennych role arbitréw pelnig ‘wiodacy moralisci', ktérzy
werbalnie narzucaja cztonkom grupy moralne wzorce (moralistic
blueprints) [..]. Wiodacy moralista ma bowiem swoj punkt widzenia
i poglady, a w szczegdlnosci swoje zobowigzania wobec bogdw oraz
rzeczywistych oséb lub instytucji” (A. Elzanowski, Prawdziwie dar-
winowska etyka, ,Lectiones & Acroases Philosophicae” 2010, I11, s. 41).
,In the early periods of all peoples the mores and laws, undifferentiated
from the norms of religion, were looked upon as being exclusively of
divine origin. The order according to which a people lives is a divinely
instituted order, a holy order” (H.A. Rommen, The Natural Law: A Study
in Legal and Social History and Philosophy, Vol. 4, transl. T.R. Hanley,
Indianapolis 1998 [1936], s. 3).

Okres ten, obejmujacy stulecia pomiedzy IX a I1I p.n.e., jest za K. Jasper-
sem nazywany ,Epoka Osiows” (Achenszeit, Axis Ade). Jak ujmuje to
W. Zatuski: ,the Axial Age was the time of spiritual revolution (the
more or less simoultanous activity of such spiritual geniuses as Zoro-
aster, Confucius, Lao-Tse, Buddha, the Jewish prophets, and Socrates),
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which led to the emergence of the more developed form of ethics”
(W. Zatuski, Law and Evil: The Evolutionary Perspective, Cheltenham
2018, 5.50).

11 ,Motorem tego postepu - bo jesli to nie jest postep, to nie wiem, co
zastuguje na to miano - po czesci byly idee: formutowane wprost
postulaty, ze zinstytucjonalizowang przemoc nalezy zminimalizowa¢
albo zlikwidowad. [..] Wypadkowg tych wszystkich sil byta nowa
ideologia, ktéra wyniosta zycie i szczescie do rangi najwiekszej
wartosci oraz oparla projektowanie instytucji na rozumie i empirii.
Te nowg ideologie mozna nazwa¢ humanizmem albo prawami czto-
wieka, a jej przemozny wpltyw na zachodnig rzeczywistos¢ w drugiej
polowie XVIII wieku - rewolucja humanitarng” (S. Pinker, Zmierzch
przemocy. Lepsza strona naszej natury, ttum. T. Bieron, Warszawa
2011 5. 168).

12 ,We have seen that at least on the level of generally accepted moral
standards, there has been progress toward this aim. The sphere of
altruism has broadened from the family and tribe to the nation, race,
and now to all human beings. The process should be extended, as we
have seen, to include all beings with interests, of whatever species”
(P. Singer, The Expanding Circle. Ethics, Evolution and the Moral Progress,
Princeton-Oxford 2011, s. 169-170).

13 ,When we say that something is a final good, what we are saying is
that it constitutes or contribues to the well-functioning of an entity
who experiences her own functional condition in valenced way, and
pursues her functional goods through action. [..] Final goods exist
because there are such creatures, creatures for whom things can be
good or bad” (Ch. Korsgaard, Fellow Creatures. Our Obligations to the
Other Animals, Oxford 2018, s. 21-22).

14 ,Non-sentient organisms are living objects rather than individual
subjects and thus do not have and cannot have any individual
interests. Ethical biocentrism is an oxymoron as ethics cannot be
about objects, and thus related concept of ‘sentientism’ implying that
non-sentient animals or organisms are unduly discriminated against
is plainly nonsensical” (A. Elzanowski, Sentience, Agency and Animal
Status, in: Research Handbook on Animal Law and Animal Rights, eds.
T. Pietrzykowski, B. Wahlberg, Cheltenham 2025, s.122).



15 Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, Against Dignity: An Argument for
a Non-Metaphysical Foundation of Animal Law, ,Archiwum Filozofii
Prawa i Filozofii Spotecznej” 2021, z. 2, s. 69-85.

16 ,Swiat (Wszechswiat), w ktérym wszystkie $wiadome istoty cierpia
najwieksze mozliwe nieszczescie, jest gorszy niz $wiat, w ktérym
zaznaja dobrostanu. [..] Jezeli tylko przyznamy, ze ekstremalne sytua-
cje absolutnego nieszczgscia i najwigkszego rozkwitu (cokolwiek te
stany mialyby znaczy¢ dla doznajacych je jednostek) s3 réznymi
stanami i ze obie s3 zalezne od aktualnej kondycji Wszechswiata, to
zgadzamy si¢ tym samym, ze s3 dobre i zle (prawdziwe i nieprawdziwe)
odpowiedzi na pytania o moralno$¢” (S. Harris, Pejzaz moralny. W jaki
sposob nauka moze okreslaé wartosci?, ttum. P. Szajcer, Stare Groszki
2012, s. 62).

17 ,People operate with a multiplicity of goals. [..] There is nothing in the
brain suggesting that all goals can be reduced to a ‘common currency'.
[-.] Hence, instead of trying to reduce the good to a single goal, pleasure,
we can allow that many goals can be relevant to assessing the good”
(P. Thagard, The Brain and the Meaning of Life, Princeton NJ 2010, s.197).

18 ,Thus one find himself in the presence of the paradox that no action
can be generated for a man without its being immediately generated
against men. The obvious truth, which is universally known, is however
so bitter that the first concerns of a doctrine of action is ordinarily
to mask this element of failure that is involved in any undertaking”
(S. de Beauvoir, Ethics of Ambiguity, transl. B. Frechtman, New York
1976, 5. 99).

19 ,At the first or preconventional level the individual sees moral dilem-
mas in terms of the individual needs of the people involved. [..] The
second two stages of moral development are termed ‘conventional’ in
that moral conflicts are now seen and resolved in group or social terms
rather than in individual terms. At this level, maintaining the expecta-
tions of the individual's family, group, or nation is perceived as valuable
in its own right, regardless of immediate and obvious consequences.
[..] At [the postconventional - T.P] level there is a clear effort to define
moral values and principles that have validity and application apart
from the authority of the groups or persons holding these principles
and apart from the individual’s own identification with these groups”
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(L. Kohlberg, R.H. Hersh, Moral Development: A Review of the Theory,
,Theory Into Practice” 1997, vol. 16 (2), s. 54-55).

20 ,Zasady, ktérych nalezy sie nauczy¢, by je stosowaé przy nadarzaja-
cych sie sposobnosciach, musi cechowaé pewna prostota. [..] Zasada,
ktéra ma by¢ uzyteczna, jako praktyczny przewodnik, musi by¢ na
tyle ogdlna, by obja¢ rozmaitos¢ sytuacji, ktore laczy jakas uderzajaca
cecha. [..] ‘Domniemane zasady’ [..] wyrazaja ‘domniemane obowiazki’
i cho¢, formalnie rzecz biorac, s3 one wlasnie uniwersalnymi nakazami,
to w wyniku naszego wychowania wiaza sie z bardzo silnie zakorze-
nionymi dyspozycjami i uczuciami” (R.M. Hare, Myslenie moralne. Jego
plaszczyzny, metody i istota, ttum. J. Marganski, Warszawa 2001, 5. 51, 54).

21 ,I would revive the terminology much favoured by the Utilitarians of the
last century, which distinguished ‘positive morality), the morality actually
accepted and shared by a given social group, from the general moral
principles used in the criticism of actual social institutions including
positive morality. We may call such general principles ‘critical moral-
ity” (H.L.A. Hart, Law, Liberty and Morality, Standford CA 1963, s. 20).

22 ,Second-order strategies should be chosen by attempting to minimize the
sum of the costs of making decisions and the costs of errors, where the
costs of making decisions are the costs of coming to a closure on some
action or set of actions and the costs of error are assed by examining
the number, the magnitude and the kinds of mistakes” (C. Sunstein,
Decisions about Decisions, Cambridge-New York 2023, s. 8).

23 ,Assuming that popular legitimacy us important for public authorities
(including the legislature and the courts), and given that moderate
deontology is compatible with commonsense morality while conse-
quentialism is not, policy-makers should thus reason as moderate
deontologists. [..] This is not to say that policy-makers should not avail
themselves of the benefits of economic methodology; it only means
that they should use a deontologically constrained CBA (cost-benefit
analysis) rather than a standard one” (E. Zamir, B. Medina, Law, Eco-
nomics and Morality, Oxford-New York 2004, s. 78).

24 ,But the fact that utilitarianism is (at least partially) self-effacing does
not mean that it fails in practice - it just means that it recommends
that we (or at least some of us, some of the time, if it is only partially
self-effacing) adopt non-utilitarian rules and principles and act on them.
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If that recommendation leads to the utlitarian goal of maximizing util-
ity, the utilitarianism works in practice” (K. de Lazari-Radek, P. Singer,
Utilitarianism. A Very Short Introduction, Oxford 2017, s. 95).

25 ,The point is that moral norms must have exceptions implicit in them
to have any moral plausibility. [..] Outside of a text-based view found
only in religious or conventionalist views of morality, there is no reason
to suppose that moral truths are simple” (M. Moore, Placing Blame,
Oxford 2012, s. 706-707).

26 Mozna zatem powiedzie¢, ze to, kto i ile na danym rozwigzaniu traci,
jest ostatecznie nie mniej, jesli nie bardziej istotne niz to, kto i ile na
nim zyskuje. Jak ujmowatl to J. Rawls: ,Reguta maksyminowa kaze
nam szeregowac alternatywy wedlug ich najgorszych mozliwych kon-
sekwencji: mamy wybra¢ alternatywe, ktdrej najgorsze konsekwencje
sa lepsze niz najgorsze konsekwencje pozostalych” (J. Rawls, Teoria
sprawiedliwosci, ttum. M. Panufnik, J. Pasek, A. Romaniuk, Warszawa
2009, 5.100).

27 ,Lepiej jest porzadkowa¢ wszystko prawem niz zostawié decyzji sedziow.
Ma to potréjne uzasadnienie: pierwsze, prawodawcy przez dlugi czas
zastanawiajg sie nad tym, co by nalezato okresli¢ prawem. Natomiast
sedziowie wydaja wyroki w pojedynczych wypadkach w nagle zdarza-
jacych sie sprawach. [..] Czlowiek zas$ latwiej zdola rozpoznag, co jest
stuszne, na podstawie wielu zbadanych faktéw niz na podstawie jednego
tylko. Trzecie, prawodawcy rozstrzygaja sprawy w sposéb ogélny, no
io tym, co zajdzie w przyszlosci; natomiast ludzie siedzacy na trybunale
sedziowskim rozstrzygaja sprawy obecne, zywo ich dotyczace, napa-
wajace ich miloscig lub nienawiscia, albo jakas zadza. I tak ich wyrok
jest znieprawiony” (§w. Tomasz z Akwinu, Q 95, art. 1, w: Idem, Summa
teologiczna, T. 13: Prawo, ttum. P. Belch op, Londyn [b.d.w.], s. 40).

28 ,Human beings want to make their own decisions, pursue their own
goals, and come up with theirown ideas. [..] autonomy is one of the
three basic psychological needs (along with competence and related-
ness) which are necessary for optimal growth andwell-being” (L. Legaut,
The Need for Autonomy, in: Encyclopedia of Personality and Individual
Differences, eds. V. Zeigler-Hill, T.K. Shackelford, Cham 2020, s. 3118).

29 ,A robust vice policy will provide some support for those who are unin-
formed or struggling with self-control in their decision making. The
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provision of such support should not impose substantial costs upon
those vice-related decisions that are marked by rationality. [..| Robust-
ness accepts that some drugs (and other vices) are dangerous and that
public policy should aim, in part, to reduce the damage that drug wreak
upon their users. But it does so while also recognizing also limits to
the harm that the policies themselves can impose on rational drug
consumers” (J. Leitzel, Regulating Vice. Misguided Prohibitions and
Realistic Controls, Cambridge 2008, s. 74-75).

30 ,Since man's responsiblity for his actions is a consequence of his capacity
for choice, he cannot give it up or put it aside” (R.P. Wolff, In Defence
of Anarchism, Berkeley-Los Angeles-London 1998, s.14).

31 ,The liberal state should grant a general right to conscientious exemp-
tion. [..] refrain from passing moral judgment on the beliefs which
give rise to a claim for conscientious exemption. [..] to claimants who
sincerely hold a conscientious objection which would not dispropor-
tionately impact the rights of others or the public interest” (J. Adentirie,
Conscientious Exemptions in a Liberal State, in: Religious Beliefs and Con-
scientious Exemptions in a Liberal State, ed. Idem, Oxford-London-New
York 2019, s. 247).

32 Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, Miekki pozytywizm i spor o regule uznania,
w: Studia z filozofii prawa, red. J. Stelmach, Krakéw 2001, s. 97 i nast.

33 Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, Czym jest postpozytywizm prawniczy,

,Radca Prawny” 2009, z. 6, s. 5-11.

34 ,Réznicy miedzy bytem a powinnoscia nie da si¢ blizej wyjasnic. Jest
ona dana naszej $wiadomosci bezposrednio” (H. Kelsen, Czysta teoria
prawa, ttum. R. Szubert, Warszawa 2014, s. 60).

35 D. Hume, Traktat o naturze ludzkiej, T. 2, ttum. C. Znamierowski,
Warszawa 1963, s. 260. Sam termin ,blad naturalistyczny” pochodzi
od G.E. Moore’a, ktéry okreslit nim ,mniemanie, ze ustalenie innej
wlasnosci jest juz definicja pojecia ‘dobry, ze wlasnosci te nie sg
w rzeczywistosci czyms$ réznym od wlasnosci ‘dobry, lecz catkowicie
i absolutnie z nig identyczne”. Posiadanie jakiejs pozamoralnej, empi-
rycznej wlasnosci - np. zgodnosci z naturg, przynoszenia przyjemnosci,
szczescia etc,, nigdy nie moze by¢, zdaniem Moore'a, traktowane jako
definiujace znaczenie bycia ,moralnie dobrym”. (,Etyka ma faktycz-
nie na celu ustalenie, jakie to cechy i wlasnosci, précz jakosci ‘dobry’



przynaleza wszystkim rzeczom dobrym. Lecz az nazbyt wielu filozo-
fé6w mniemalo, iz ustalenie tych innych wlasnosci jest juz definicja
pojecia ‘dobry’, ze wlasnosci te nie sa w rzeczywistosci czyms réznym
od wlasnosci ‘dobry’, lecz catkowicie i absolutnie z nig identyczne”
(G.E. Moore, Zasady etyki, ttum. C. Znamierowski, Warszawa 2001, s. 16)).

36 ,Clearly, ought-judgments differ from non-ought-judgments and state-
ments ofthe former category cannot be deduced from only statements
of the latter category. [..] Not all acceptable derivations are deductively
valid. It is therefore not excluded beforehand that ought-judgments can
be derived in an acceptable manner from non-ought-judgments, with-
out the derivation being deductively valid” (J. Hage, Constructivist
Facts as the Bridge Between Is and Ought, ,International Journal for
the Semiotics of Law” 2023, vol. 36, s.54).

37 ,To, co uchodzi za ostateczne normy czy najwyzsze wartosci, musi by¢
wyprowadzone jako fakt z natury ludzkiej i z zycia [..]. Etyka zajmuje
sie wylacznie tym, co istnieje w rzeczywistosci; wydaje sie, ze jest to naj-
wazniejsze z twierdzen okreslajacych jej zadanie” (M. Schlick, Zagad-
nienia etyki, thum. M. i A. Kawczakowie, Warszawa 1960, s. 33, 35).

38 ,Jezeli ta lub inna cecha w rzeczywistosci niezmiennie przynalezy
rzeczom dobrym, to istotnie stuszne bedzie zdanie, iz cecha ta jest
dobra. Jesli wiec rzeczy dobre sa zawsze przyjemne, to przyjemnosé
jest dobrem” (G.E. Moore, Zasady etyki.., s.14).

39 ,Przyjecie dualizmu skrajnego, wykluczajacego jakakolwiek mozli-
wo$¢ redukeji powinnosci do bytu, prowadzi do powstania absurdal-
nej (schizofrenoidalnej) wizji Swiata. Mamy dwa rézne $wiaty (bytu
i powinnosci) pozostajace wzgledem siebie w calkowitej niezaleznosci,
bo przejscie z jednego do drugiego $wiata nie jest mozliwe. Z kolei
dualizm umiarkowany ma charakter antynomiczny. Raz bowiem jest
dualizmem, a innym razem juz monizmem, bo przeciez zaklada sie
mozliwos¢ redukeji powinnosci do bytu” (J. Stelmach, A jesli powinnos¢
nie istnieje?, w: A. Brozek, B. Brozek, J. Stelmach, Fenomen normatyw-
nosci, Krakow 2013, s. 208).



§8

Poznawanie prawa

1. Doktryna prawnicza. Przedmiotem naukowo-akademickiej
refleksji nad prawem jest przede wszystkim analiza unormo-
wan tworzacych poszczegdlne galezie porzadku prawnego.
Porzadkuje i opracowuje ich tres¢ oraz rozwigzuje pojawiajace
sie na tym tle problemy i watpliwosci. Wynikiem tego rodzaju
doktrynalnych badan prawoznawczych jest systematyczna
i kompletna rekonstrukcja stanu prawnego'. Obejmuje ona
takze refleksje nad podstawowymi zasadami, instytucjami
i modelami regulacji, charakterystycznymi dla poszczeg6lnych
dziedzin prawodawstwa®. Zasady te pozwalajg na usuwanie
przynajmniej czesci luk i niescistosci ujawniajacych sie w tresci
obowigzujacych norm. W pozostalym zakresie czyni wykry-
wane niedostatki stanu prawnego przedmiotem adresowanych
do prawodawcéw postulatow de lege ferenda. Utatwia to podej-
mowanie i wlaczanie kolejnych decyzji tworzenia i stosowania
prawa w juz istniejgce ramy pojeciowo-konstrukcyjne poszcze-
golnych gatezi systemu prawnego.

Doktrynalnie ukierunkowane prawoznawstwo pozostaje
w Scistym zwigzku z praktyka prawnicza. W swojej wspot-
czesnej postaci intencjonalnie petni wrecz role swoistej ancilla

practicae. Dostarcza intelektualnej podbudowy decyzjom



stosowania prawa, recenzuje tre$¢ prawodawstwa, sposob jego
wykladni, a takze formutuje sugestie majace stuzy¢ jego popra-
wie i racjonalizacji. Pozostaje zatem w stalym krytycznym
dialogu z praktyka prawnicza.

Z tych wzgledéw doktryna prawnicza stanowi istotny sktad-
nik biezacego funkcjonowania porzadku prawnego. Watpliwo-
$ci budzi natomiast jej status naukowy3. Doktrynalne studia
nad prawem bezspornie wymagaja gtebokiej i szczegdtowej
znajomosci materialu normatywnego oraz opanowania warsz-
tatu prawniczego. Nierzadko prowadzone s3 takze na najwyz-
szym poziomie intelektualnej sprawnosci. Formutowane na
ich gruncie tezy opierajg sie jednak na dos$¢ luznych metodach

,wyktadni” prawa i rozumowan majacych uzasadnia¢ formu-
towane wnioski. Nierzadko pozostaja tez na dos$¢ elementar-
nym poziomie metodologicznej samo$wiadomosci. Przede
wszystkim jednak sg w duzym stopniu zrelatywizowane do
biezacego ksztaltu konkretnych unormowan prawnych. Ten
zas$ jest z natury rzeczy przejSciowy. Nadaje to odwoltujagcym
sie do niego twierdzeniom charakter dorazny i wzgledny. Czyni
to ich ,naukowos¢” przedmiotem kontrowersji pojawiajacych
sie wlasciwie od poczatku wyodrebnienia sie prawoznawstwa
jako odrebnej dyscypliny refleksji badawczej*.

Jednak wbrew czesto przesadnej krytyce specyficzne cechy
doktrynalnych studiéw nad prawem nie dyskwalifikujg ich
warto$ci poznawczej. W postaci dojrzalej opieraja sie one na
gruntownej analizie decyzji prawnych oraz genezy i ksztattu
poszczegdlnych instytucji danej dziedziny prawa. Rézni je to
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fundamentalnie od incydentalnych, powierzchownych wyjas-
nien o charakterze praktyczno-komentatorskim. Wypraco-
wane przez doktryne prawnicza standardy argumentacji i wza-
jemnej kontroli jej poprawnosci pelnig role dyscyplinujaca
prowadzony w ich ramach dyskurs. Stopien ich rygoryzmu
nie odbiega od wielu innych nauk spotecznych, a tym bardziej
humanistycznych.

Prowadzone w tym duchu badania nad prawem cechuje
dazenie do tworzenia skumulowanej i intersubiektywnie
weryfikowalnej wiedzy na temat danej dziedziny porzadku
prawnego. Wymaga to ustalen daleko wykraczajacych poza
samg znajomos¢ tresci decyzji tworzenia i stosowania prawa.
Ich zakres obejmuje nie tylko poddanie zrédet prawa krytycz-
nej analizie pojeciowej, historycznej czy komparatystycznej.
Nalezy do nich takze budowanie odpowiednio wiarygodne;j
i szerokiej wiedzy na temat ich podloza, genezy i rdéznego
typu kontekstow.

Wspdlczesna refleksja dogmatycznoprawna coraz szerzej
otwiera sie rowniez na empiryczne badania faktycznego
oddzialywania poszczegdlnych decyzji prawnychs. Panujacy
w niej wcigz paradygmat sprawia, ze koncentruje sie ona
przede wszystkim na jezykowych aspektach prawa. Wymiar
faktualny odgrywa w niej role raczej pomocnicza, stuzac
przede wszystkim lepszemu rozumieniu tekstu lub przyczyn
jego niedoskonatosci. Badan nad trescig prawa nie daje sie
jednak w pelni oddzieli¢ od kwestii celéw poszczegdlnych

decyzji prawnych i oceny instrumentéw dobranych do ich
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realizacji. Powoduje to, Ze rozwazania doktrynalne nieuchron-
nie wkraczaja w obszar polityki prawa i analizy rzeczywistosci
funkcjonowania poszczegdlnych norm. Coraz silniej rozmywa
to tradycyjne granice pomiedzy nietrywialnym opisem stanu
prawnego a jego krytyka, twierdzeniami de lede lata a de lege
ferenda, czy analiza samego tekstu a badaniem wspoétksztal-

towanych przez niego faktow.

2. Dwie perspektywy. Doktrynalne studia nad trescia decyzji
tworzenia i stosowania prawa wymagajg przyjecia perspek-
tywy uczestnika porzadku prawnego, na gruncie ktdrego sa
podejmowane. Ustalanie ich tresci wymaga postrzegania ich
w sposob, jaki narzucajg ramy pojeciowe i konstrukecyjne
tego porzadku. Sg wiec prowadzone z wewnetrznego punktu
widzenia kogos, kto je akceptuje i si¢ nimi postuguje, badz
przynajmniej kogos, kto stara sie postrzegac decyzje prawne
tak, jak czynia to sami uczestnicy badanego porzadku praw-
nego (z perspektywy niejako symulujacej ich punkt widzenia)®.

Przyjecie takiej perspektywy stanowi warunek autentycznie
rozumiejgcego opisu konkretnych rozwigzan prawnych, wyjas-
nienia ich tresci i wzajemnych relacji. Nadaje zarazem wielu
formulowanym w jego ramach tezom bezposredni walor prak-
tyczny. Sa bowiem formulowane na podstawie tych samych
zalozen, do jakich odwotuja sie uczestnicy proceséw tworzenia
i stosowania prawa’. Nadaja sie zatem do mniej lub bardziej
bezposredniego uzycia w podejmowanych przez nich decyzjach
prawnych. Moga takze by¢ przydatne w dopelnieniu tresci tych
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decyzji, a takze dostarczal narzedzi i wzorcow postugiwania
sie poszczegdlnymi regulacjami prawnymi®.

W odréznieniu od praktyki prawniczej doktrynalne roz-
wazania nad prawem ukierunkowane sa przede wszystkim
na problemy i tezy mozliwie generalne, wykraczajace poza
pojedyncze sytuacje decyzyjne. Oczekuje sie tez od nich bez-
stronnosci i oderwania od intereséw czy preferencji konkret-
nych uczestnikéw stosunkow prawnych. Warunkiem wiary-
godnosci twierdzen nauki prawa jest wiec postrzeganie ich
jako dazacych do najwyzszego mozliwego poziomu spdjnosci
z caloksztaltem istotnego dla danego problemu materiatu
prawnego, niezaleznie od tego, jak przetozy sie to na rozstrzyg-
niecia takiego czy innego indywidualnego sporu prawnego.

Naukowa refleksja nad prawem prowadzona jest jednak
takze z perspektywy odmiennej - zewnetrznego obserwatora
porzadku prawnego. Prawo jest tu fragmentem zlozonej i wielo-
aspektowej rzeczywistosci, podlegajacej opisowi i wyjasnieniu
za pomocg metod adekwatnych dla konkretnego problemu
badawczego. Z tej perspektywy rzeczywisto$¢ prawa tworza
przezycia, decyzje i zachowania uczestnikow danego porzadku
prawnego, wplywajace na ich ksztalt procesy, a takze powstajace
w zwigzku z nimi wypowiedzi, teksty i roznego typu artefakty.

Praktyka tworzenia i stosowania prawa, a takze doktryna
prawnicza s3 tu nie tyle adresatem, ile raczej przedmiotem tak
pojmowanych badan nad prawem. Pozostaja bowiem czescig
porzadku prawnego wchodzacg w réznego typu zaleznosci
z innymi sktadajacymi sie na niego faktami. Sg one skutkiem
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i przyczyng przezy¢ i wyobrazen konkretnych uczestnikéow
porzadku prawnego, a sposoby, w jakie je ksztattuja i sg przez
nie ksztaltowane, stanowig istote rzeczywistosci prawa’.
Tak rozumiane badania prawne sg w znacznie wiekszym
stopniu niz doktryna prawnicza rodzajem nauki podstawowej.
Ich celem nie jest wywieranie wplywu na praktyke tworze-
nia i stosowania prawa. Chodzi raczej o mozliwie doglebne
i wszechstronne wyjasnienie skladajacych sie na nig decyzji
oraz proceséow, w wyniku ktérych przybieraja taki, a nie inny
ksztatt. Z tej perspektywy zalozenia i zasady danego porzadku
prawnego nie s3 ani akceptowane, ani odrzucane. S elemen-
tem tego porzadku, tak jak postrzegaja go jego uczestnicy.
Ich ksztatt oraz wplyw na pozostale fakty skladajace sie na
rzeczywisto$¢ prawa musza wiec stanowi¢ przedmiot badan
na réwni z podejmowanymi ze wzgledu na nie decyzjami.
Te dwie odmienne perspektywy naukowej refleksji nad
prawem okresli¢ mozna mianem nauki prawa (doktrynalnych
badan porzadku prawnego prowadzonych z punktu widzenia
jego uczestnika) oraz nauki o prawie (teoretycznych i empirycz-
nych badan porzadku prawnego z perspektywy jego zewnetrz-
nego obserwatora)®. R6znig sie one od siebie nie tylko zato-
zeniami i celami, ale takze dominujacymi w nich metodami.
Nauka prawa moze i powinna dazy¢ do wypracowania
specyficznie prawniczych i mozliwie intersubiektywnie
weryfikowalnych metod analizy materiatu stanowiacego
tre$¢ decyzji prawnych. Natomiast nauke o prawie wyrdznia
raczej przedmiot badan niz ich metoda. Porzadek prawny jest
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zjawiskiem zlozonym z przezy¢, postaw, decyzji i zachowan
jego uczestnikéw. Stajg sie one zarazem czynnikiem zwrotnie
oddziatujacym na ich podejmowanie i tre$¢. Zachodzace w jego
ramach wieloplaszczyznowe zaleznosci podlegaja wyjasnieniu
metodami psychologii i nauk kognitywnych, socjologii i innych
badan behawioralnych, a takze ekonomii, socjolingwistyki,
filozofii, kulturoznawstwa, nauk przyrodniczych etc. U ich
podstaw leza mechanizmy bedace przedmiotem wyjasnien
biologiczno-ewolucyjnych, ponadto historycznie zmienne
uwarunkowania kulturowe, w szczegdlnosci ekonomiczne
i polityczno-spoteczne.

Nauka o prawie stanowi zatem sfere heteronomicznych
zastosowan do zjawisk prawnych metod i osiggnie¢ nauk
pozaprawnych o bardziej podstawowym i uniwersalnym
charakterze". Dotyczy bowiem wyodrebnionej jedynie przed-
miotowo sfery faktéw. Zachodza one pod wplywem rdznego
typu przyczyn i warunkujacych je czynnikéw. Ich naukowo
akceptowalne wyjasnienia muszg pozostawad dostatecznie
zintegrowane z paradygmatami wlasciwymi badaniom nad
wszelkimi dotyczacymi ich prawidlowosciami. Sg one na tyle
zlozone, ze z trudem poddaja sie kuszacym, cho¢ ryzykow-
nym prébom ich wzajemnej redukeji. Teoria prawa wymaga
raczej adaptacji i aplikacji réznego typu metod i wynikéw
badan dotyczacych poszczegdlnych aspektéw faktéw prawnych
oraz ksztaltujacych je proceséw. Dopiero dzieki temu docho-
dzi¢ moze do powaznej i konsekwentnej realizacji postulatu

zewnetrznej integracji prawoznawstwa.
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Nauka prawa i nauka o prawie s3 komplementarnymi
perspektywami badawczymi. Dzielgce je réznice sprawiaja, ze
obie dostarczaja dopelniajacej sie wiedzy na temat porzadku
prawnego. Z perspektywy nauki prawa sklada sie na niego
tres¢ wigzacych prawnie wzorcéw zachowania, wynikajaca
z uznawanych w nim decyzji prawnych. Z perspektywy nauki
o0 prawie - zbiorem wzajemnie wplywajacych na siebie przezy¢,
decyzji i zachowan uczestnikéow porzadku prawnego. Tworza
one dodatkowy, konwencjonalny poziom rzeczywistosci praw-
nej. Staje sie on zarazem kluczowym czynnikiem oddziatlujg-

cym zwrotnie na ich powstawanie.

3. Nauka prawa. Prowadzona z wewnetrznej perspektywy
refleksja nad prawem ukierunkowana jest przede wszystkim
na tresci norm uznawanych za obowigzujace w ramach danego
porzadku prawnego. Jej zasadniczym punktem odniesienia
sa teksty prawne stanowigce podstawe dokonywania ustalen
walidacyjnych i interpretacyjnych. Celem tak prowadzonych
rozwazan jest zatem poszukiwanie odpowiedzi na pytanie,
co doktadnie ,méwi” prawo. Czego, w jakich okolicznosciach
i od kogo wymaga, a takze jakie konsekwencje i dla kogo
maja z tego wynikad. Do takich ustalen niezbedna jest rekon-
strukcja norm sktadajacych si¢ na poszczegdlne instytucje
prawne oraz typdw powstajacych na ich gruncie konwen-
¢jonalnych faktéw prawnych. Odtworzenie stanu prawnego
jest z tego wzgledu kwestig nie tylko okreslenia wlasciwego

znaczenia poszczegdlnych fragmentéw tekstu prawnego, lecz
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takze uwzglednienia zachodzacych miedzy nimi zwigzkéw
i zaleznosci.

Przedmiotem zainteresowania nauki prawa sg wiec normy
rozumiane, co zasady, lingwistycznie. S wiec nimi wypowiedzi
posiadajace okreslone znaczenie, ktére w wielu wypadkach
moze nie by¢ ani oczywiste, ani bezdyskusyjne. Powstajace
na tym tle watpliwosci wymagaja zbadania wszelkich racji
potencjalnie istotnych dla ich rozstrzygniecia. Wykraczaja
one na 0g6t znacznie poza sam tekst, ktérym wyrazona jest
norma. Racji przemawiajacych za lub przeciw jego poten-
¢jalnie mozliwym znaczeniom dostarcza¢ moga inne decy-
zje prawne podjete w przeszlosci, a takze wypowiedzi lub
okolicznosci towarzyszace tworzeniu lub stosowaniu prawa.
S3 one jednak na ogdt jedynie podstawg argumentacji wska-
zujacej, ktore z mozliwych odczytan prawa nalezatoby uznac
za wlasciwe. Elementy poznawcze takich rozwazan stanowia
wiec w istocie srodek do formutowania tez o charakterze per-
swazyjnym'. W tym sensie argumentacja prawnicza wyrasta
niejako z ustalen réznego typu faktéw, lecz bynajmniej sie do
nich nie ogranicza.

Jej wynikiem staje sie uscislone i w niezbednym stopniu
uzupelnione wyobrazenie wzorcow postepowania bedacych
normatywna trescig podjetych decyzji prawnych®. W wypadku
¢dy przynajmniej prima facie moga one wskazywac na kilka
mozliwosci rozumienia ich tre$ci, wyboér miedzy nimi polega
w istocie na poréwnawczej ocenie wyjasnien odpowiednich

faktow (w tym przede wszystkim podjetych wczesniej decyzji
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prawnych). Jego nieuchronne zaangazowanie aksjologiczne
nie musi jednak oznaczal arbitralnosci. W réznym stopniu
moze bowiem respektowal przyjmowane intersubiektywnie
kryteria jego dokonywania. Nalezy do nich spdjnosc i kom-
pletnos¢ wyjasnienia branych pod uwage faktéw, jak i jego
oszczednos¢ (w sensie brzytwy Ockhama). Nie mniej istotnym
kryterium moze by¢ zgodnos¢ ustalonego wzorca zachowania
z innymi normami, warto$ciami i zasadami uznawanymi na
gruncie danego porzadku prawnego.

Nauka prawa formutluje zatem twierdzenia i teorie, ktdre
w pewnym stopniu odzwierciedlaja zastane fakty, a w pewnym
stuza ich kreowaniu. O ich trafnosci w czesci przesadza bowiem
ich akceptacja i obecnos$¢ w kolejnych decyzjach prawnych™.
W tym sensie ustalenia nauki prawa maja takze pewien element
predyktywny. Ex hypothesi wybor okreslonego sposobu rozumie-
nia prawa zaklada, Ze przemawiajace za nim argumenty nie tylko
sa bardziej przekonujace dla konkretnego badacza i innych zain-
teresowanych specjalistow, ale okazg sie takie ostatecznie réwniez
dla oficjeli, ktérzy beda podejmowal kolejne decyzje prawne.
W ten sposdb aspirujg do wejscia w sktad ,doktryny” prawniczej,
ktorej rozstrzygniecia odwzorowuje nastepnie praktyka stoso-
wania i tworzenia prawa. W tym sensie nauka prawa dazy do
wspottworzenia przedmiotu swoich badan’®.

Ocenne i perswazyjne aspekty argumentacji prawniczej czy-
nig jej ustalenia trudniejszymi do intersubiektywnej weryfiko-
walnosci. Jednakze poziom zainteresowania przedstawianymi

przez danego badacza pogladami i prezentowanymi na ich
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poparcie racjami, a takze poziom aprobaty dla nich maja na
090t znaczenie réwniez dla realizacji przez niego samego jego
osobistych wartosci i celéw™. Dlatego subiektywnie spodziewana
reakcja istotnych dla niego audytoriow moze sprzyjac selekcji
prezentowanych przez niego twierdzen oraz eliminacji takich
sposrdd nich, ktore w jego ocenie nie majg szans spotkaé sie
z pozytywnym odbiorem. Audytoria te stanowia w pierwszej
kolejnosci specjalistyczne Srodowiska naukowe, ale takze oficjele
podejmujacy decyzje stosowania lub tworzenia prawa, a nawet
inne osoby i Srodowiska bedace dla danego badacza istotnym
punktem odniesienia.

Oczekiwane przez danego badacza szanse uznania for-
mulowanych przez niego rozumowan prawnych ograniczajg
zarazem stopien, w jakim sa one ukierunkowane na osobiscie
preferowane przez niego rezultaty. Nie znaczy to, ze sa od
nich zupelnie niezalezne. Jednakze koniecznos¢ poddania
tych rozumowan publicznej krytyce i osadowi innych badaczy
(niekoniecznie przychylnie do nich nastawionych) czyni je
znacznie bardziej ukierunkowanymi na respektowanie przyje-

tych w dyskursie prawnym metod i ograniczen (accuracy goals).

4. Nauka o prawie. Z perspektywy zewnetrznej porzadek
prawny jest zbiorem faktéw i laczacych je zwigzkéw. Sg nimi
przede wszystkim intencjonalne decyzje prawne bedgce wyra-
zem przezy¢ podejmujacych je osob, formowanych pod wpty-
wem réznego typu uwarunkowan i okolicznosci. Po podjeciu

i uzewnetrznieniu decyzji same staja sie jednym z takich
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uwarunkowan, wplywajac na powstawanie kolejnych decyzji
i realizujacych je zachowan. Tworzy to kaskadowe, rozgale-
ziajace sie i przenikajgce wzajemnie procesy, ktore sktadaja
sie na rzeczywistos¢ prawa. Jej badanie wymaga wyjasnienia
zaréwno ztozonosci poszczegdlnych faktéw, jak i wielostronnie
zachodzacych miedzy nimi zaleznosci.

Podstawowy rodzaj artefaktow porzadku prawnego stano-
wig teksty powstajace w wyniku decyzji tworzenia i stosowa-
nia prawa. Lepiej czy gorzej wyrazaja one wzorce powinnego
zachowania sie, bedgce wcze$niej wyobrazeniami poszczegdl-
nych o0sob uczestniczacych w ich tworzeniu. Jednoczesnie staja
sie jednym z gléwnych czynnikéw powstawania kolejnych
przezy¢ normatywnych, w szczegdlnosci wsrdd oficjeli stosuja-
cych i egzekwujacych prawo. Wiedza o istnieniu takich wzor-
céw oraz wyobrazenia ich tresci stanowia rdzen swiadomosci
prawnej poszczegdlnych uczestnikéw porzadku prawnego.
Tworzy ona podloze ich wlasnych ocen, postaw i reakcji na
sytuacje i zachowania innych?.

ZYozona siec r6znego typu faktow, tworzaca rzeczywistosé
prawa, wymaga badan o charakterze interdyscyplinarnym.
Procesy, przez ktore bodzce prawne wplywaja na ksztattowanie
sie przezy¢, zachowan i decyzji, nie r6znig sie fundamental-
nie od podobnych proceséw zachodzacych poza kontekstem
porzadku prawnego. Nauka prawa jest tu wiec jedynie swego
rodzaju ekstensja bardziej uniwersalnych badan, dotycza-
cych réznorakich aspektéw zjawiska, jakim jest realnie funk-
cjonujacy porzadek prawny. Specyficzny kontekst, ktéry dla
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ich zachodzenia tworzy istnienie porzadku prawnego, czyni
jednak konieczng krytyczng adaptacje wynikéw i progra-
moéw badawczych poszczegdlnych dyscyplin wiedzy. Wigze
sie z tym wiele pulapek i trudnosci. W szczegdlnosci wymaga
identyfikacji oraz integracji takich twierdzen i teorii, ktore,
bedac przydatne do wyjasnienia porzadku prawnego, same sg
wystarczajaco solidnie oparte na dowodach. Staranie o zacho-
wanie dostatecznej samoswiadomosci metodologicznej nauki
o prawie jest jedng z rdl, jakie moze i powinna pelni¢ wobec
niej refleksja filozoficzno-prawna.

Na gruncie aktualnej wiedzy mozliwe jest budowanie jedy-
nie fragmentarycznych teorii i hipotez dotyczacych réznych
element6w rzeczywistosci prawa. Sg one przy tym obarczone
duza doza niepewnosci i spekulatywnosci. Bardzo watpliwe sg
takze jakiekolwiek wyprowadzane z nich predykcje. Powsta-
nie kompleksowej, dobrze ugruntowanej empirycznie teorii
porzadku prawnego pozostaje na etapie nawet nie wstepnym.
Weigz bowiem ,daleko nam do dostrzezenia tancucha, ktéry
taczy wszystkie nauki, nie dostrzegamy nawet w catosci czesci
tego tancucha, ktore konstytuujg kazda nauke z osobna™®.

Nie znaczy to bynajmniej, ze niemozliwe jest stopniowe
wyostrzanie konturéw rozumienia porzadku prawnego oraz
poszczegdlnych tworzacych go faktéow i zaleznosci. Pozwala
ono unikna¢ przynajmniej czesci nieporozumien utrudnia-
jacych realistyczny oglad zjawiska prawnego. Kontury takie
tworzg przede wszystkim osiggniecia: nauk kognitywnych, teo-

rii ewolucyjnej, neuronauk, socjologii, teorii decyzji, teorii gier,
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historii, ekonomii, a takze wielu obszaréw badan prowadzonych
w ramach jeszcze innych dyscyplin wiedzy (czesto wyodrebnia-
nych gtéwnie ze wzgledéw administracyjno-organizacyjnych)®.

Nauka o prawie musi integrowaé istotne dla zrozumie-
nia porzadku prawnego wyniki takich badan, prowadzonych
z wielu odmiennych punktéw widzenia i zogniskowanych na
poszczegdlnych aspektach rzeczywistosci prawa. Ma to stuzyé
formutowaniu twierdzen o prawie stanowigcych najlepsze
mozliwe wyjasnienie faktéw porzadku prawnego, jakie daje
sie zbudowa¢ na podstawie ustalen nauk wyspecjalizowanych
w ich poszczegdlnych aspektach. Mozliwie otwartych na empi-
ryczng weryfikacje (falsyfikacje) i dazacych do osiagniecia
najwyzszego mozliwego poziomu spdjnosci pomiedzy teorig
prawa a wynikami istotnych dla niej badan prowadzonych
w innych dyscyplinach wiedzy.

5. Naturalizacja nauk prawnych. Pod wzgledem metodo-
logicznym doktrynalnie zorientowana nauka prawa gleboko
rozni sie od nauki o prawie*. Pierwsza z nich ma charakter
co do zasady hermeneutyczny, ukierunkowany na zrozumie-
nie norm pojmowanych lingwistycznie - jako wypowiedzi
stanowigcych tres¢ decyzji prawnych. Stuzy konstruowa-
niu wyobrazen stanéw rzeczy, jakie maja by¢ realizowane
w wyniku podjetych decyzji prawnych, oraz uporzadkowaniu
ich w spdjny obraz $wiata tekstu prawnego”. Czyni to meto-
dologie nauki prawa par excellence antynaturalistyczng. Cho¢

ma ona charakter w duzej mierze heteronomiczny??, to wsrod
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adaptowanych przez nig narzedzi marginalne znaczenie maja
odniesienia do nauk empirycznych, a tym bardziej przyrod-
niczych. Fakty - takie jak decyzje prawne i ustalone nimi
brzmienie tekstéw prawnych - s3 dla nauki prawa przede
wszystkim przedmiotem i punktem odniesienia ustalen inter-
pretacyjnych. Te natomiast prowadza do okreslania konwen-
cjonalnego sensu prawnego faktéw, ktérych dotycza normy
prawne (w tym samych decyzji tworzenia i stosowania prawa
oraz ich nastepstw). Z tego wzgledu nauka prawa stanowi
dziatalnos$¢ badawczg co do zasady niepodatng na postulaty
metodologicznej naturalizacji.

W przeciwienstwie do niej empirycznie zorientowang nauke
o prawie musi cechowaé naturalizm nie tylko ontologiczny,
metodologiczny, ale przede wszystkim semantyczny?. Przed-
miotem jej badan sa zwigzki przyczynowe pomiedzy réznego
typu faktami. Naleza do nich takze jednostkowe przezycia
stanowiace motywy, intencje czy wyobrazenia wplywajace
na podejmowane decyzje oraz wynikajace z nich dziatania.
Problem granic mozliwosci deterministycznego i kompletnego
wyjasnienia proceséw prowadzacych do powstawania reprezen-
tacji mentalnych, a takze sposobdéw, w jakie znajdujg one swoje
behawioralne uzewnetrznienia, pozostaje sporny i by¢ moze
nierozstrzygalny. Niezaleznie od tego podstawowym przedmio-
tem naukowej eksploracji rzeczywistosci prawa jest poszukiwa-
nie chociazby statystycznie uchwytnych zaleznosci pomiedzy
decyzjami prawnymi a oddziatujacymi na nie czynnikami. Ich
ztozonos¢ wymaga badan, opisu i charakterystyki na wielu
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rownoleglych poziomach - od biologiczno-ewolucyjnej genezy
sposobu funkcjonowania umystu cztowieka, przez zachodzace
w nim prawidtowosci kognitywne, po ich powiazanie z wply-
wami otoczenia spoteczno-kulturowego, w tym uwarunko-
waniami ekonomicznymi, politycznymi czy ideologicznymi*.

Z tego wzgledu nauki o prawie nie da sie sprowadzi¢ do
psychologii czy socjologii prawa, ani tym bardziej do ekono-
micznej, biologicznej, politycznej czy behawioralnej analizy
zjawisk prawnych. Wszystkie one sa jej nieodzowng czescia,
jednak zadna nie wyczerpuje catosci. Wyjasnienia poszcze-
golnych aspektow porzadku prawnego muszg by¢ wynikiem
badan postugujacych sie wyspecjalizowanymi narzedziami
odpowiednich programéw badawczych. Nauke o prawie tworzy
dopiero ich synteza, poszukujgca mozliwosci budowania na
ich gruncie spdjnego i kompleksowego wyjasnienia rzeczy-
wistosci prawa. Stopien jej skomplikowania oraz emergencja
kolejnych pozioméw zlozonosci zjawisk prawnych stanowi
zarazem przeszkode wobec jakichkolwiek préb pochopnego
i ,chciwego” redukcjonizmu®. Wyjasnienia odnoszace sie do
poszczegdlnych pozioméw rzeczywistosci porzadku prawnego
moga by¢ z trudem wzajemnie przektadalne®®. Na 0g6t nie jest
to jednak niezbedne. Najistotniejsze jest bowiem, ze wszelkie
teorie, ktérych przedmiotem sa fakty i zachodzace miedzy
nimi zaleznosSci, dotycza ostatecznie jedynie réznych aspek-
tow tych samych zjawisk i rzadzacych nimi prawidlowosci.
Te za$ - niezaleznie od stopnia ich aktualnego rozpoznania

przez nauke - nie moga by¢ ze soba sprzeczne.
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Naukowo wiarygodne teorie porzadku prawnego musza
respektowal podstawowe zalozenia umiarkowanego natu-
ralizmu ontologicznego”. W konsekwencji dazy¢ do opisu
rzeczywistosci prawa bez odwolywania sie do metafizycz-
nych, pozaempirycznych kategorii, niesprowadzalnych do
faktualnej charakterystyki sktadajacych sie na nia stanéw
rzeczy. Nawet jezeli pojawiajg sie one jako tres¢ reprezentacji
mentalnych tworzonych w umystach poszczegélnych uczest-
nikéw porzadku prawnego, wymagaja wyjasnienia ujmo-
wanego w kategorie empiryczno-przyczynowe. W zadnym
razie nie moga natomiast stanowi¢ samoistnych wyjasnien
rzeczywistosci prawa. Do ich roli pelne zastosowanie znaj-
dowaé musi ockhamowska dyrektywa zakazujaca mnozenia
bytow sine necessitate. Porzadek prawny tworza jedynie fakty
bedace przezyciami, decyzjami i zachowaniami jednostek.
Roéwniez wtedy, ¢dy tres¢ takich przezy¢ stanowia przeko-
nania o istnieniu réznego typu abstrakcyjnych, pozaempi-
rycznych bytow.

Nauka o prawie ma do spelnienia role ,odczarowania” tej
czesci $wiata, jaka stanowia porzadki prawne?s. Warunkiem
jej skutecznego wypelnienia jest zachowanie konsekwent-
nie naturalistycznego paradygmatu jej uprawiania i Scista
integracja z wynikami badan empirycznych, dostarczajacymi
najlepszych dostepnych wyjasnien poszczegdlnych aspektéw
rzeczywistosci prawa. Pod wieloma wzgledami stopien ich
zrozumienia pozostaje fragmentaryczny i powierzchowny.

Jednak zastepowanie nawet fragmentarycznej, ale wiarygodnej
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wiedzy spekulatywna moralistyka nie dostarcza jakiejkolwiek
rozsadnej alternatywy poznawczej.

Niezaleznie od tego zaden praktycznie osiggalny stopien
zaawansowania nauki o prawie nie wyeliminuje potrzeby dok-
trynalnych badan nad prawem, ani tym bardziej filozoficzno-
prawnej refleksji nad zasadnoscig wybordéw wartosci i celow
dokonywanych decyzjami tworzenia i stosowania prawa.
Znajomos¢ faktéw jest koniecznym, lecz niewystarczajacym
warunkiem funkcjonowania i udoskonalania porzadku praw-
nego. Odpowiedz na pytanie, jak postapié, wymaga rozstrzy-
gania konfliktéw wartosci, definiowania odpowiadajgcych im
celéw oraz doboru srodkéw uwzgledniajacego wazenie mozli-
wych do przewidzenia konsekwencji. W tym znaczeniu wiedza
prawnicza - zaréwno znajomos¢ tresci decyzji prawnych, jak
i rozumienie ich przyczynowo-skutkowych uwarunkowan -
jest jedynie punktem wyjscia racjonalnej, krytycznej refleks;ji,
zdolnej czynic z tej wiedzy optymalny uzytek®.
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Przypisy do rozdziatu §8

,Law is a science and all the available materials of that science are in
the printed books. [..] The Library is to the proper workshop for the
professors and students alike; it is to us all that the laboratories of
the university are to the chemists and physicists, all that the museum
of natural history is to the zodlogists, all that the botanical garden
is to the botanists” (C.C. Langdell, Harvard Celebration Speech, ,Law
Quarterly Review” 1887, no. 3, 5.124).
,Law, considered as a science, consists of certain principles or doctrines.
To have such mastery of these as to be able to apply them with constant
facility and certainty to the ever-tangled skein of human affairs, is
what constitutes a true lawyer. [..] The number of fundamental legal
doctrines is much less than is commonly supposed; the many different
guises in which the same doctrine is constantly making its appear-
ance, and the great extent to which legal treatises are a repetition of
each other, being the cause of much misapprehension” (C.C. Langdell,
A Selection of Cases on the Law of Contracts, Boston 1871, s. vii).
,Dogmatyka prawa nie jest ani nauka teoretyczng, ani praktyczna. Nie
jest w ogdle nauka. Jest pewng techniczng umiejetnosciag w postugi-
waniu si¢ tekstami prawnymi. [..] Jakimiz to ‘metodami’ postuguje sie
nauka, ktora ograniczyta z gory i dyskrecjonalnie pole swoich badan
do materialu normatywnego, metode badawczg zas do stosowania
zasad elementarnej logiki, do kilku regutl interpretacyjnych od wiekéw
przez praktyke wyksztalconych i wysitku tzw. zdrowego rozsadku”
(S. Ehrlich, Kilka uwag w sprawie metodologii nauk prawnych, ,Panistwo
i Prawo” 1964, z.11, s. 645).
,Die Juristen sind durch das positive Gesetz zu Wiirmern geworden,
die nur von dem faulen Holze leben; von dem gesunden sich abwen-
dend, ist es nur das kranke, in dem sie nisten und weben. Indem die
Wissenschaft das zufillige zu ihrem Gegenstande macht, wird sie
selbst zur Zufilligkeit; drei beichtigende Worte des Gesetzgebers und
ganze Bibliotheken werden zu Makulatur” (J. von Kirchmann, Die
Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin 1848, s. 23).
,Although the debate about the nature of academic work has been in
existence since the seventeenth century, it seems that law is now much
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more influenced by empiricism than it was in the past. One result of
this influence is that we now also see a shift from traditional legal
scholarship towards a more interdisciplinary and empirical approach”
(J. Smits, The Mind and Method of the Legal Academic, Cheltenham

2012, 5.5).

,Someone who occupies the simulative perspective does not merely
attribute normative beliefs to officials and some citizens but actually
gives expression to those beliefs. He speaks or writes from a certain
point of view without being committed to it. [..] The simulative view-
point is perhaps especially for doctrinal synopsis, where the law on
a given topic or set of topics in a particular jurisdiction is frequently
recounted as if from the perspective of the officals who shape the law”
(M.H. Kramer, In Defense of Legal Positivism. Law without Trimmings,
Oxford-New York 1999, s.165, 167).

,We [judges and law teachers - T.P] are laborers in the same vineyard.
[-] That we have much to gain from you I shall assume without con-
sideration; the last twenty-five years have too fully proved it" (L. Hand,
Have the Bench and Bar Anything to Contribute to the Teaching of Law?,

,Michigan Law Review” 1926, vol. 24, s. 466, 467).

,Dyskurs pozytywizujacy prawo, odrézniony od dyskursu tworzenia
prawa, obejmuje dogmatyki prawnicze i praktyke prawnicza zwiazana
ze stosowaniem prawa. Przyjmuje, ze tego ustalenia nie podwaza
instytucjonalizacja dogmatyki prawa, zasadniczo inna niz instytucjo-
nalizacja stosowania prawa. Uwazam bowiem, ze dzialania dogmatyki
prawa pozytywizujace prawo nie réznia sie od dzialan praktyki stoso-
wania prawa w takim stopniu, iz wymagalyby istotnie innego rodzaju
wiedzy i aktywnosci” (J. Leszczynski, Pozytywizacja prawa w dyskursie
dogmatycznym, Krakéw 2010, s.14).

It is legal scholars who equip judges with concepts, doctrines, interpre-
tive tools, and forms of reasoning - as a matter of fact, the interpretive
and dogmatic practice of legal scholarship conditions the very forma
mentis of judges. Judicial interpretation is biased by legal dogmatics
and cannot be understood without reference to it” (R. Guastini, An
Exercise in Legal Realism, ,Iuris Dictio” 2020, no. 25, s. 40).

Zob. szerzej: T. Pietrzykowski, Naturalizm i granice nauk prawnych. Esej
z metodologii prawoznawstwa, Warszawa 2017, passim.
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11 ,Law is increasingly seen, at least in large measure, as a consumer
and applier of knowledge that other disciplines offer” (O.D. Jones,
T.H. Goldsmith, Law and Behavioral Biology, ,Columbia Law Review”
2005, vol. 105 (2), 411).

12 ,Interpretation and construction are not legal cognition, rather they are
pieces of legal policy. In fact, they are part (an essential part) of the very
object of legal cognition properly understood” (R. Guastini, A Realistic
View on Law and Legal Cognition, ,Revus. Journal on Constitutional
Theory and Philosophy of Law” 2015, vol. 27, s. 50).

13 ,Wzorce normatywne nie s3 w pelni dane interpretatorowi, jego umyst
je co najmniej wspéttworzy na podstawie potproduktéw w postaci
przepiséw prawnych. [..] Konieczno$¢ uzupetniania miejsc niedookres-
lenia nie jest wada, ale cechg procesu interpretacji. [..] Niemozliwos¢
pelnego wyrazenia obrazu $wiata jest cecha nieprzezwyciezalng, stala
charakterystyka praktyki, ktora polega na postugiwaniu sie tekstem”
(M. Matczak, Imperium tekstu. Prawo jako postulowanie i urzeczywist-
nianie Swiata mozliwego, Warszawa 2019, s. 149, 168).

14 ,A normative proposition is true if, and only if, the norm which it refers
to will be predictably applied in future decisions. Therefore, normative
propositions can be understood as propositions of contingent features:
predictions concerning the future application of the norms they refer
to” (R. Guastini, A Realistic View.., s.52).

15 ,Hermeneutyczna krytyka kultury prawnej pozwala zarysowaé komu-
nikacyjng wizje¢ prawa i kultury prawnej, w ktdrej prawo nie jest
przedstawiane jako obiekt ‘dotowy’ i jedynie rozpoznawany przez
prawnika, lecz jako konstytuowane w dyskursie wspdlne sensy i sym-
bole” (M. Zirk-Sadowski, Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja
podmiotu i przedmiotu poznania, w: Studia z filozofii prawa, red. J. Stel-
mach, Krakéw 1995, s. 94).

16 ,Stawka, o jaka toczy si¢ gra w kazdym polu naukowym, jest zdobycie
prestizu, autorytetu naukowego, ergo kapitalu symbolicznego, rozu-
mianego inaczej i szerzej niz Mertonowskie uznanie. To zajecie pozycji,
ktéra upowaznia do narzucenia prawomocnej wizji nauki: okreslenia,
czym jest sam kapital naukowy i jak sie go uzyskuje. Takie uznanie
gwarantuje mozliwos¢ wyrazania prawomocnych sadow [..], autorytet
naukowy, czyli zyskanie pozycji upowazniajacej do narzucenia wizji

209



nauki, jest posiadaniem monopolu na naukowa prawde” (H. Debska,
Prawo-mocnosé. Teoria spoleczna Pierre'a Bourdieu a przestrzenie prawa,
Warszawa 2024, s.303).

17 ,Ludzie wchodzacy w sktad okreslonej zbiorowosci bedacej wspdlnota
kulturowg posiadaja do pewnego stopnia ujednolicong swiadomos¢
normatywna, bedaca nastepstwem przechodzenia podobnych proce-
séw socjalizacji. Kiedy méwimy zatem o swiadomosci normatywnej
okreslonej zbiorowosci, to nie zakltadamy istnienia jakiejs szczegdlnej
cechy holistycznej tej zbiorowosci, nieredukowalnej do wlasnosci skta-
dajacych sie na nig jednostek, ale obejmujemy tym terminem wszystkie
elementy $wiadomosci normatywnej, ktore wystepuja u wszystkich
lub przynajmniej u przewazajacej ilosci czlonkow tej zbiorowosci”
(K. Palecki, Prawoznawstwo. Prawo w porzqdku spotecznym, Warszawa
2003, 5. 57).

18 ,Bien loin d’apercevoir la chaine qui unit toutes les Sciences, nous ne
voyons pas méme dans leur totalité les parties de cette chaine qui
constituent chaque science en particulier” (J. le Rond D’Alembert,
Eléments des sciences, in: Encyclopédie ou dictionnaire raisonné des sciences,
des arts et des métiers, Vol. 5, Paris 1755, s. 491).

19 ,There is only one world and one type of knowledge. Ultimately, all
science is concerned with the same body of facts, and all scientific
statements about reality - that is to say, all those statements which
are not purely logico-mathematical - are subject to empirical test
(A. Ross, On Law and Justice, Oxford 2019 (1953), s. 81).

20 ,Norma musi by¢ albo bytem jezykowym, albo pozajezykowym. Nie

moze by¢ jednoczesnie jednym i drugim. Jedno pojecie normy nie moze
obejmowac tak réznych rzeczy, jak z jednej strony obiekty jezykowe,
a z drugiej - zespoly faktow spolecznych. [..] W szczegdélnosci dualizm
pojecia normy powoduje, ze nie ma czegos takiego, jak jedna nauka
prawa posiadajaca rézne galezie. W rzeczywistosci mamy do czynienia
z dwiema réznymi naukami posiadajacymi rézne przedmioty badan
i odmienne statusy metodologiczne” (T. Gizbert-Studnicki, Nielingwi-
styczne pojecie normy i ontologia, w: Idem, Pisma wybrane. Prawo. Jezyk,
normy, rozumowania, Warszawa 2019, s. 118).

21 ,Odczytanie wszystkich zdan tekstu koreferujacych do tego samego
stanu rzeczy tworzy pelng reprezentacje mentalng tego stanu rzeczy.
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Ta reprezentacja mentalna jest znaczeniem tekstu, ktéry interpretu-
jemy. Reprezentacja mentalna wszystkich standw rzeczy opisywanych
przez dany tekst sklada sie na reprezentacje mentalna $wiata tego
tekstu” (M. Matczak, Imperium tekstu..., s.145).

22 ,Po pierwsze, nie ma jednej, powszechnie waznej prawniczej metodologii
ani nie ma zadnej szczegdlnej metody prawniczej. W tezie tej warte
podkreslenia sa zaréwno heteronomicznos¢ metod prawniczych, jak
iich pluralizm. Heteronomiczno$¢ - bo nie istnieje metoda specyficznie
prawnicza. Pluralizm - bo nie istnieje jedna metoda prawnicza. Po
drugie, nalezy zwrdci¢ uwage, ze ‘heteronomiczne’ metody stosowane
przez prawnikow sa jednak w pewien sposob szczegdlne” (J. Stelmach,
B. Brozek, Metody prawnicze, Krakow 2004, s.36-37).

23 ,Many naturalists go beyond methodological naturalism, however,
and embrace a substantive doctrine. S-Naturalism in philosophy is
either the (ontological) view that the only things that exist are natural
(or perhaps simply physical) or the (semantic) view that a suitable
philosophical analysis of any concept must show it to be amenable
to empirical inquiry” (B. Leiter, Nietzsche on Morality, Abingdon-New
York 2015, 5. 4).

24 ,Prawo powstaje jako wytwor okreslonej spotecznosci i warunkdw,
w jakich ona funkcjonje. W tym sensie prawo mozna (i nalezy) bada¢
tak, jak bada sie przedmiot badan przyrodniczych. Ale zadanie nauki
prawa nie wyczerpuje sie w poznaniu istniejacego prawa. Prawo
powstaje w danej spoltecznosci nie jako byt sam w sobie, lecz jako
narzedzie organizacji tej spolecznosci. Dlatego réwnie wazne sg bada-
nia, jak prawo mogloby bardziej racjonalnie zaspokajaé potrzeby danej
spotecznosci (badania de lege ferenda), oraz badania nad usprawnieniem
tworzenia i stosowania prawa” (G. Wierczynski, Ewolucja programéw
badania prawa, Warszawa 2025, s. 379).

25 ,We must distinguish reductionism, which is in general a good thing
from greedy reductionism, which is not. [..] There is no reason to be
compromising about what I call good reductionism. It is simply
the committment to non-question-begging science without any cheat-
ing by embracing mysteries or miracles at the outset” (D. Dennett,
Darwin’s Dangerous Idea. Evolution and the Meaning of Life, New
York-Toronto 1995, s. 82).
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26 ,What our argument opposes is not, of course, the obviously true
statement that there are many phenomena which are not reducible
by currently available theories pertaining to lower levels; our working
hypothesis rejects merely a claim of absolute irreduciblity, unless such
a claim is supported by a theory which has sufficiently high degree of
credibility; thus far we are not aware of any such theory” (P. Oppen-
heim, H. Putnam, Unity of Scienceas a Working Hypothesis, ,Minnesota
Studies in the Philosophy of Science” 1958, no. 2, s. 15).

27 ,Minimalnym warunkiem naturalizmu jest uznanie, ze istnieje tylko
to, co nalezy do rzeczywistosci majacej wspdlrzedne czasowe i prze-
strzenne. Inaczej méwiac, rzeczywistos¢ skltada sie z faktéw istnie-
jacych gdzies i kiedys. Naturalista odrzuca obiekty istniejace poza
czasem i przestrzenia, np. idee platonskie czy béstwa w rozumieniu
wielkich religii monoteistycznych. [..] Naturalizm umiarkowany, a ten
zakladam tutaj, rozumie fakty szerzej i zalicza do nich np. umysty,
tresci mentalne czy dziela sztuki nie rozstrzygajac, czy maja one nature
fizykalna czy nie” (J. Wolenski, Proba naturalistycznej interpretacji
norm i ocen, ,Etyka” 2015, nr 50, s. 30-31).

28 ,Wrzrastajaca intelektualizacja i racjonalizacja nie oznacza zatem
wzrostu powszechnej wiedzy o warunkach zyciowych, ktérym pod-
legamy. Oznacza ona co$ innego: wiedze o tym, albo wiare w to, ze
gdyby tylko czlowiek tego chcial, to moglby w kazdej chwili przekonaé
sie, ze nie ma zadnych tajemniczych, nieobliczalnych mocy, ktére by
w naszym zyciu odgrywatly jakas role, ale wszystkie rzeczy mozna -
w zasadzie - opanowal przez kalkulacje. Oznacza to jednak odcza-
rowanie Swiata” (M. Weber, Nauka jako zawéd i powolanie, w: Idem,
Polityka jako zawdd i powolanie, ttum. A. Kopacki, P. Dybel, Krakéw
1998, 5.122).

29 ,Czysto empiryczna nauka prawa jest catkiem jak ta drewniana glowa
z bajki Fedrusa: moze nawet pigkna, tylko wielka szkoda, Ze nie ma
w niej mozgu” (I. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, thum.
W. Galewicz, Kety 2006, s. 42).
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Tomasz Pietrzykowski
The Reality of Law

Summary

This book offers a naturalistic and scientistic vision of the legal order,
aiming to understand law not as an isolated normative system, but as
an integral part of empirical reality. The author argues that a proper
scientific understanding of the phenomenon of law must abandon its
self-imposed isolation and embrace interdisciplinary insights, draw-
ing primarily from evolutionary biology, psychology, cognitive science,
economics, and sociology. The work is an essay in legal philosophy
that seeks to synthesize findings from various disciplines to sketch
a coherent picture of what the empirical reality of law truly is: a com-
plex web of facts, decisions, and psychological states.

Foundations of the Law

The phenomenon of law is grounded in human evolutionary predis-
positions. Human behaviour is shaped by mental processes formed
over hundreds of millions of years of evolution. Conscious experience
emerged as an adaptive capacity enabling more flexible responses to
environmental challenges. On this foundation of sentient awareness,
the human species uniquely developed self-consciousness, abstract
reasoning, imagination, and complex symbolic communication - ca-
pacities that gave rise to culture, of which the legal order is one prod-
uct. The legal order remains conditioned by its biological and psy-
chological underpinnings. Neither culture nor biology can be fully
reduced to the other, nor can they be studied in isolation. Any scien-
tifically credible theory of law must account for both simultaneously.
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Values and Legal Facts

Law is inherently instrumental - a means to realize the values and
goals of those who make and apply it. These values operate on multi-
ple levels. Meta-legal values such as security, justice, and stable social
cooperation are served by the mere existence of a legal order, largely
independent of its specific content. At the level of a particular legal sys-
tem, foundational values are enshrined in constitutional documents,
which vary across history and cultures, reflecting unique political and
ideological contexts. At the most granular level, every individual legal
decision is driven by the personal aims of the decision-makers, which
may or may not align with publicly declared purposes.

The core of legal reality is constituted by conventional facts. These
facts exist not in the physical world alone, but because of a collective,
shared belief that they have a special status. This status is created
and regulated by legal norms, forming what are known as legal in-
stitutions. A legal institution is composed of related institutive and
consequential rules derived from legal decisions. However, the validity
of such decisions themselves is a prime example of a conventional fact.

The Dynamics of Law-Making and Application

Law-making is a purposive activity. Its effectiveness depends on two
factors: the content of the norm and its ability to shape the behaviour
of its addressees. This is achieved by altering the costs and benefits
of certain actions through sanctions, incentives, or expressive sig-
nals. The book analyzes various regulatory instruments, from classic
command-and-control rules and rights-based arrangements to behav-
ioral ,nudges” and technological interventions that make violations
physically or digitally impracticable.

The rationality of law-making is assessed by weighing the predict-
ed increase in social well-being (understood as the aggregate subjective
quality of life of all sentient beings) against the costs of intervention.
In practice, however, the legislative process is largely shaped by public
choice dynamics, in which individual interests, cognitive biases, and
strategic calculations skew outcomes, allowing concentrated interests
to prevail over diffuse public goods.
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Applying law requires translating general, abstract standards into
concrete prescriptions for specific situations. Mental operations proceed
along two tracks: unconscious, intuitive processes supply ready-made
components of legal judgements, while conscious reasoning supple-
ments and corrects them. In easy cases, explicit reasoning reconstructs
conclusions that intuition has already reached; in harder cases, delibe-
rate argumentation plays a greater role. The acceptability of any solu-
tion is always measured against anticipated reactions: informal actors
anticipate official responses; officials anticipate responses from hierar-
chical superiors.

Personhood and Morality

Legal personhood is a conventional status. While modern legal hu-
manism rightly grants it to every human being based on moral rea-
sons (dignity, equality), this status is not a natural given but a product
of legal decisions. Such decisions are, however, embedded in prevailing
cultural, moral, and social attitudes and the political deliberations of
a given time and place, and may reflect superstitions, prejudices, or
mistaken beliefs. This means that a critical examination of the moral
and pragmatic justification for the conventional shape of legal person-
hood is always necessary.

The contemporary idea of the natural personhood of human be-
ings is based principally on moral reasons. Every individual human
being deserves recognition as a person in law. On the other hand, ar-
tificial, juristic personhood for corporations and similar organized
forms of human cooperation is based on pragmatic reasons. These
are tools that enable human beings to pursue their interests more
effectively. The current debate on animal personification concerns
moral reasons - namely, the extension of the circle of beings morally
deserving protection of their vital individual interests. Arguably, the
legal solution that would most accurately fit their actual biological
and psychological condition is a new category of ,non-personal legal
subjecthood” - distinct from both things and full legal persons. In con-
trast, the potential personification of corporations, rivers, or Al agents
(unless there are sufficient reasons to ascribe them consciousness and
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the capacity to be harmed) stems from pragmatic considerations sim-
ilar to those typical for juristic (artificial) personhood.

Morality itself is a product of bio-cultural evolution, emerging
from the interplay of egoistic drives and cooperative instincts, such
as empathy and aversion to unfairness. Critical public morality is not
a simple aggregate of individual opinions, but the set of principles that
would best maximize social well-being if collectively adopted. This
provides an objective, though often uncertain, standard for evaluating
law. Law’s moral role is to translate this public morality into binding
norms, balancing competing interests and respecting individual au-
tonomy. While the ,naturalistic fallacy” warns against deducing ,ought”
directly from ,is,” any sound ethical argument must ultimately rest on
deliberation grounded in the best available knowledge about the con-
sequences of our actions for the well-being of all sentient creatures.

Legal Scholarship

Legal science (nauka prawa) approaches law from within, as a partici-
pant of a legal order or an observer simulating the internal perspective
of a participant. Its task is the systematic reconstruction of binding
norms, the resolution of interpretive doubts, and the development of
frameworks usable by practitioners. It is thorougly non-naturalistic,
hermeneutic endevaor focused on the meaning of legal decisions qua
legislative and judicial expressions. Science of law (nauka o prawie) is
a perspective on the legal order from outside, treating it as a social
phenomenon explained by methods appropriate to each of its aspects -
psychology, sociology, economics, evolutionary biology, and cultural
history. Here, legal doctrine and practice are objects of investigation
rather than normative authorities. These two perspectives are comple-
mentary, providing richer understanding than either could offer alone.
The science of law requires genuine integration of findings from many
empirical disciplines, neither reducing law to any single framework
nor allowing scholarship to retreat into isolation.
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