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Bezpieczenstwo a pewnos¢ prawa: dwie metody stosowania prawa w ramach

Unii Europejskiej*

I Wprowadzenie

Bezpieczenstwo w wymiarze prawnym mozna ujmowaé na wiele roznych sposobow.
Moze si¢ 0n0 mianowicie przejawia¢ w tym, ze obowigzujgce prawo nie wkracza ponad
rozsagdng miar¢ w osobiste prawa i wolno$ci, ze w nalezytym stopniu prawo to chroni
majatkowe 1 niemajatkowe interesy obywateli, ze nie zmienia si¢ ON0 w sposob
nieprzewidywalny i gwaltowny, ze nie dziala wstecz, ze wymogi, jakie stawia przed
obywatelami, s3 dla nich fizycznie mozliwe do spetnienia, itp. Szczegdlnie waznym
aspektem takiego bezpieczenstwa wydaje si¢ jednak pewno$¢ prawa jako takiego, w
sensie uprzedniej — istniejacej przed wydaniem rozstrzygnigcia przez Organ stosujacy
prawo — mozliwo$ci dowiedzenia si¢ o tym, jak prawo wyglada w konkretnym przypadku

(jakie doktadnie sa w danym stanie faktycznym nasze obowiazki i uprawnienia).

Z takim tez aspektem prawnego bezpieczenstwa $cisle wigze si¢ problem sposobu
(metody), w jaki prawo jest stosowane.? W zalezno$ci bowiem od tego sposobu,

przynajmniej prima facie, pewno$¢ prawa powinna by¢ mniejsza lub wigksza. W

! Artykut powstat w zwigzku z badaniami naukowymi, jakie autor przeprowadzit na Uniwersytecie
Aberystwyth w Wielkiej Brytanii w ramach rzadowego programu ,,Mobilno$¢ Plus”.

2 0d metod stosowania prawa mozna odrdznia¢ metody prawnicze, ktére zdaja si¢ dotyczyé
bardziej metodologiczno-filozoficznych aspektow prawa anizeli samego tylko sposobu, w jaki
prawo jest stosowane; na temat takich metod zob. np. J. Stelmach i B. Brozek, Metody prawnicze,
Krakow 2006, s. 32-38.



niniejszym artykule, pod tym tez katem, zostana porownane dwa takie sposoby/metody
charakterystyczne odpowiednio dla porzadkoéw prawnych typu civil oraz common law, tj.
tzw. dedukcja prawnicza (znana réwniez pod nazwg sylogizmu prawniczego) oraz
prawnicza analogia. Tej drugiej nie nalezy tu jednak myli¢ zaré6wno z wyrdzniang w
polskiej literaturze teoretycznoprawnej analogia legis (,,z ustawy”), jak i analogig iuris (,,z
ducha prawa”),? ilekro¢ tylko ich rola — co, jak sie wydaje, ma miejsce zazwyczaj —
miataby si¢ wyczerpywa¢ w wypehianiu luk w prawie okreslanych mianem extra i contra

legem.*

Poza ich popularno$cig i miejscem, jakie zajmuja w $wiadomosci wspotczesnych
prawnikdw, zwrdcenie uwagi na wspomniane wyzej metody stosowania prawa jest
dodatkowo uzasadnione koegzystencja w Unii Europejskiej trzech typow systemow
prawnych: common law (Wielka Brytania i Irlandia), civil law (wigkszo$¢ krajow Europy
kontynentalnej, zwlaszcza Niemcy, Polska, Wtochy, Hiszpania, Austria) oraz, plasujace
si¢ gdzie§ pomiedzy tymi dwoma, skandynawskie porzadki prawne (Dania, Szwecja,
Finlandia).> Mianowicie, na tle dokonujacej si¢ w ramach Unii Europejskiej integracji
prawnej problem sposobu, za pomocg ktorego stosujemy prawo, jeszcze bardziej zyskuje

na istotnos$ci. Integracja ta, by mogta by¢ w wysokim stopniu zaawansowana, implikuje

¥ W przedmiocie tych dwoch, wyrdznianych w polskiej nauce prawa, rodzajow wnioskowania per
analogiam zob. przyktadowo J. Nowacki, Analogia legis, Warszawa 1968, s. 9-44, 121-134; E.
Smoktunowicz, Analogia w prawie administracyjnym, Warszawa 1970, s. 27-29; L. Leszczynski,
Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Krakow 2004, s. 249-255; L.
Morawski, Zasady wykiadni prawa, Torun 2006, s. 203-214; Z. Pulka, Podstawy prawa.
Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2008, s. 142-151.

* Odnos$nie do pojecia luki w prawie oraz poszczegélnych rodzajow takiej luki zob. M.
Koszowski, O lukach w prawie rzadko spotykanych stow kilka, Archiwum Filozofii Prawa i
Filozofii Spotecznej nr 1/2013, s. 109-122 wraz z przywotang tam literatura.

® Na temat specyfiki skandynawskich porzadkéw prawnych i relacji, w jakiej pozostaja one do
systemow prawnych typu common i civil law, zob. J. Husa, K. Nuotio i H. Pihlajaméki, Nordic
Law — Between Tradition and Dynamism, [w:] Nordic Law — Between Tradition and Dynamism,
red. J. Husa, K. Nuotio i H. Pihlajaméki, Antwerp 2007, s. 1-39; J.W.F. Sundberg, Civil Law,
Common Law and the Scandinavians, Scandinavian Studies in Law, 1969 (t. XIII), s. 181-205; K.
Zweigert i H. Kotz, Introduction to Comparative Law, tt. T. Weir, wyd. 3, 1998, s. 276-285.



bowiem nie tylko wprowadzanie jednakowych we wszystkich Panstwach Cztonkowskich
przepisOw/norm prawnych, lecz takze unifikacj¢ metod, za posrednictwem ktorych te
przepisy/normy majg by¢ stosowane. Skoro za$ tak, to zasadne zdaje si¢, by na metode
wspolng zostata wybrana ta, ktdra jest bezpieczniejsza (ktéra moze W wigkszym stopniu
zagwarantowa¢ pewnos¢ ,,wspolnego” prawa). Co wigcej, pewnos¢ unijnego prawa
wydaje si¢ warunkiem sine qua non jednosci i efektywnosci tego prawa,® ktore to wartosci
niewatpliwie trudno bytoby osiggna¢ w sytuacji, gdy przed zajeciem stanowiska przez
Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ani sady krajowe, majace stosowac prawo
unijne, ani obywatele Panstw Cztonkowskich nie wiedzieliby, jakie doktadnie skutki na

podstawie tego prawa nalezy wigza¢ z konkretnymi stanami faktycznymi.

1. Dedukcja prawnicza (sylogizm prawniczy)

Dedukcja prawnicza, wystepujaca tez czesto pod postacig tzw. Sylogizmu
prawniczego, to klasyczna, by nie powiedzie¢: sztandarowa, metoda stosowania prawa w
kulturach prawnych z obszaru civil law. Z nig tez wigzane sa takie nadzieje jak mozliwos¢
automatycznego (mechanicznego, logicznego, nieomylnego) przypisywania skutkow
prawnych konkretnym stanom faktycznym na podstawie tekstu znajdujacego si¢ w aktach
prawa stanowionego (ustawach, rozporzadzeniach, dyrektywach, uchwatach itp.); tudziez
mozno$¢ urzeczywistnienia postulatu $cistego rozgraniczenia wiadzy (dziatalnos$ci)
sadowniczej od prawodawczej. Metode t¢ mozna przy tym laczy¢ z kierunkiem w filozofii
prawa, jakim jest pozytywizm prawniczy, oraz koncepcja (teorig nauki) prawa forsowana
w XX w. przez Hansa Kelsena.’ Zgodnie bowiem z nakre§lonymi wyzej zalozeniami tej
metody dziatalno$¢ sedziow (organdéw stosujacych prawo) mozna by przyréwnaé do
bezwolnego wykonywania, pochodzacych od suwerena, rozkazoéw, a samych tych

sedziow, jak si¢ to obrazowo ujmuje, do bycia niczym wigcej jak ,,ustami ustawy”.

® Odnosnie do tych warto$ci w kontekécie prawa Unii Europejskiej zob. np. P. Craig i G. de Biirca,
EU Law. Text, Cases and Materials, wyd. 5, Oksford 2011, s. 223-241, 533-538.

7 Zob. H. Kelsen, Pure Theory of Law, tt. M. Knight, Union 2002.



Juz na wstepie nalezy jednak zauwazyé¢, ze dedukcja prawnicza, pojmowana jako
rozumowanie niezawodne i catkowicie ,,odtwodrcze”, to, cho¢ by¢ moze bardzo wygodna
dla organéw stosujgcych prawo, ewidentna mistyfikacja. Jej ortodoksyjni propagatorzy
catkowicie lekcewaza zaré6wno natur¢ prawa jako takiego, jak i wlasciwosci medium, w
jakim to, co oni uwazaja za prawo, jest wyrazone. Subsumpcja danego stanu faktycznego
(stanowi on przestanke mniejsza w sylogizmie prawniczym) pod norm¢ prawng
wywiedziong z tekstu aktu prawnego (przestanka wicksza w sylogizmie prawniczym),
jakiej skutkiem ma by¢ przypisanie temu stanowi konsekwencji prawnych przewidzianych
w tej normie (postawienie wniosku w sylogizmie prawniczym), bez watpienia nie jest
procesem ani mechanicznym, ani nieuwarunkowanym osobistymi przymiotami tego, kto
go przeprowadza. Ergo nie jest to zabieg pod wzgledem jego rezultatu ani na wskros$

obiektywny, ani nawet intersubiektywny.®

Ten ,,niecautomatyczny” charakter prawniczej dedukcji bierze si¢ juz z samej
wieloznaczno$ci, ogdlnosci 1 otwartosci tekstowej (potencjalnej ogdlnosci w przyszlosci)

terminow zawartych w tekstach aktow prawnych.9 Nieraz si¢ bowiem zdarza, ze teksty te,

® Na temat dedukcji prawniczej (sylogizmu prawniczego) zob. A. Peczenik, On Law and Reason,
2009, s. 14-15; S.J. Burton, An Introduction to Law and Legal Reasoning, wyd. 3. 2007, s. 43-58;
D.N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oksford 2005, s.
32-48, zob tez s. 49-77; D.N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, 1978, s. 19-72;
M.P. Golding, Legal Reasoning, 2001 s. 39-42; J. Stelmach i B. Brozek, op. cit., s. 39-54; J.
Wroblewski, The Judicial Application of Law, Dordrecht 1992, s. 30-35, zob. tez s. 229-232.
Odnosnie do pojecia normy (reguty) zob. np. A. Ross, Directives and Norms, Londyn 1968, s. 78-
138; F. Schauer, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-
Making in Law and in Life, 1991, s. 1-37; G.C. Christie, Law, Norms & Authority, Londyn 1982, s.
2-27. W przedmiocie rozumowan dedukcyjnych w ogoélnosci zob. J.S. Mill, A System of Logic,
Ratiocinative and Inductive, wyd. 8, Nowy Jork 1882, przedruk 2012, s. 126-157 oraz T. Fowler,
The Elements of Deductive Logic, wyd. 10, Londyn 1895, s. 85-1009.

® Na temat ogélnosci, otwartoici tekstowej oraz wieloznacznosci terminéw jezykowych zob.
H.L.A. Hart, The Concept of Law, wyd. 2, 1994, s. 12-13, 124-129; F. Schauer, Thinking Like a
Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge 2009, s. 18-23; F. Schauer,
Playing..., 1991, s. 15-37; A. Peczenik, op. cit., s. 16-18; S.J. Burton, op. cit., s. 52; S. Brewer,
Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics, and the Rational Force of Legal Argument by
Analogy, Harvard Law Review nr 109 (1995-1996), s. 993-994; B. Brozek, Rationality and
Discourse. Towards a Normative Model of Applying Law, Warszawa 2007, s. 25-28.



wywiedzione z nich normy/reguly, nawet przy dochowaniu maksimum starannosci nie
daja na ptaszczyznie jezykowej odpowiedzi na to, na ktorym z wielu mozliwych znaczen
uzytego w nich wyrazenia nalezy si¢ oprze¢; podobnie jak i nie przesadzaja tego, czy
konkretny stan faktyczny (wystepujace w nim podmioty, obiekty, ich atrybuty tudziez
relacje, jakie miedzy nimi zachodza) pod jaki§ wystepujacy w nich termin (pojecie)
podpada. Co wigcej, abstrahujac nawet od zjawiska wieloznacznosci, ogoélnosci i
otwarto$ci tekstowej, znaczenie terminow obecnych w jezyku naturalnym, z jakiego
korzysta si¢ przy formutowaniu tekstow prawnych, nie jest state i raz na zawsze ustalone,
a nawet jednorodne w poszczegdlnych momentach czasowych. Osoby wiadajgce takim
jezykiem (jego rodzimi uzytkownicy) moga korzysta¢ z tego samego terminu (wyrazenia)
przypisujac mu jedno, ale niejednakowe znaczenie; z uptywem czasu znaczenie danego
terminu/wyrazenia moze si¢ dla wszystkich tych osob lub tylko czgsci z nich zmienié; po-
dobnie jak termin/wyrazenie, majacy dzisiaj dla kazdej z takich osob jedno jasne
znaczenie, w przysztosci moze sta¢ si¢ terminem/wyrazeniem dla wielu z nich
wieloznacznym lub niejasnym itd.'® Przy dokonywaniu subsumpcji do rozstrzygniecia
zawsze pozostaje wiec kwestia, czyje rozumienie, i istniejagce w jakim momencie
czasowym, nalezy przyja¢ dla poszczegdlnych fragmentow tekstu aktu prawnego.” Jak
nietrudno si¢ domysli¢, jeszcze wigksze komplikacje tego rodzaju beda wystgpowaé w
przypadku tzw. termindéw prawnych, tj. takich termindw, ktére z zalozenia nie maja
swoich odpowiednikow w jezyku potocznym badz tez z definicji maja oznaczaé co

iNnego, niz znaczg w tym jezyku.

W zyciu codziennym (codziennej konwersacji) powyzsze problemy — i im podobne,
jak przejezyczenia, umyslne lub nieswiadome nieprawidlowe uzycie danego terminu —
usuwane sa przez odniesienie si¢ do kontekstu, jaki zazwyczaj jest w miar¢ prosty do

ustalenia, oraz intencji osoby formutujacej dang wypowiedz. Ilekro¢ zas takiej intencji i

%por, G.C. Christie, op. cit., s. 35.

11 7 tego tez pewnie powodu, przyjmuje sie, ze reguly prawa nigdy w pelni nie wskaza nam, w
jakich stanach faktycznych maja one swoje zastosowanie, zob. np. G.C. Christie, op. cit., s. 7-8.



kontekstu nie jesteSmy pewni, to z reguly — az do rozwiania naszych watpliwosci —
zadajemy tej osobie odpowiednie pytania.> W prawie jednakze zarowno poznanie intencji
mowcy, jak i kontekstu wypowiedzi zawartych w tekstach aktow prawnych jest o wicle
bardziej skomplikowane. Co wigcej, ta pierwsza — i to z uzasadnionych wzgledow — nie

jest tu tak wazna jak w codziennej konwersacji.

Trudno sobie mianowicie wyobrazi¢, bysmy zawsze, ilekro¢ nie wiemy, jak w Swietle
danego stanu faktycznego zrozumie¢ terminy lub wyrazenie uzyte w tekscie aktu
prawnego, mieli si¢ zwraca¢ 0 wyjasnienie do tego, kto ten akt wydat (uchwalit). Po
drugie, co istotniejsze, intencja mowcy nie jest w przypadku prawa tak wazna, jak ma to
miejsce w komunikacji mig¢dzyludzkiej, ktorej warunkiem sukcesu jest wzajemne
rozumienie si¢. Prawo to nie tylko to, co prawodawca chcial nam powiedzie¢ (nakazac,
zakazac, dozwoli¢), lecz takze to, na co my temu prawodawcy pozwolimy i czego od tego
prawodawcy oczekujemy. Ponadto nietrudno zauwazy¢, ze inaczej niz w codziennej
konwersacji ,,klasycznej” intencji méwcy w prawie czgsto brakuje. Ilekro¢ bowiem jaki$
akt prawny pochodzi od ciata kolegialnego, bardzo prawdopodobne jest, Zze intencje
cztonkow tego ciata podczas przyjmowania takiego aktu w petni sie nie pokrywaty (kazdy
z nich mogl przeciez chcie¢ zrealizowa¢ za posrednictwem tego aktu inne cele; ktos
zaglosowat ,,za” przez pomylke; kto§ inny oddal swoj glos zgodnie z dyscypling partyjna,
poddanego pod gltosowanie aktu nawet nie czytajac, itd.)."® W efekcie, mowiac o intencji
kolegialnego prawodawcy, de facto bedziemy wiec moéwié o intencji podmiotu
nieistniejacego (Wyimaginowanego), jaki tworzymy poprzez nagromadzenie szeregu jego
cech i wlasciwosci (tak np. zaktadamy, ze taki zbiorowy prawodawca jest konsekwentny

pod wzgledem uzywanej terminologii, Ze nie popelnia bledow sktadniowych i

'2 Por. F. Schauer, Playing..., s. 39-41.

3 Intencji zbiorowego prawodawcy nie powinno si¢ tez utozsamia¢ z intencja projektodawcy, ten
pierwszy niekoniecznie musi bowiem bra¢ intencje tego drugiego na powaznie, a nawet, w chwili
uchwalania danego projektu aktu prawnego, by¢ z nig zapoznany. Ponadto ilekro¢ projektodawca
nie jest jedng osobg, co ma miejsce zazwyczaj, w gr¢e wchodzi¢ beda te same problemy i
komplikacje, ktore dotyczg intencji kolegialnego prawodawcy.



stylistycznych, ze operuje jezykiem potocznym lub specjalistycznym, ze jest racjonalny w
sensie dobierania najlepszych $rodkow do osiggniecia zamierzonych celéw, jakie sobie
postawil do zrealizowania, ze posiada znakomita i aktualng wiedz¢ o przyrodzie,

. . , .. 14
cztowieku i spoleczenstwie, itd.).

Jeszcze wigcej probleméw niz sama intencja ich autora rodzi kontekst wypowiedzi
znajdujacych si¢ w tekstach aktéw prawnych. Wydaje si¢ on by¢ bowiem znacznie
bogatszy, a przy tym i bardziej ,,rozmazany”, anizeli ma to miejsce w przypadku wyrazen,
jakimi poslugujemy si¢ w codziennej konwersacji. Na ten kontekst sktada si¢ mianowicie
cata masa niejednorodnych, zroéznicowanych co do przedmiotu i stopnia ogdlnosSci
(konkretnosci) zmiennych w czasie czynnikow, nieraz niezmiernie trudnych do
precyzyjnego zidentyfikowania i ustalenia. Tak, oprocz wypowiedzi zamieszczonych w
tym samym i innych aktach prawnych, bgda to np.: wydarzenia historyczne, jakie miaty
zwiazek z ustanowieniem poszczegdlnych przepisow prawa, §wiat fizyczny 1 warunki, w
jakich zyja ludzie, moralno$¢ i inne charakteryzujace dang spoteczno$¢ systemy wartosci,
cele, jakie ludzkos¢ albo rzadzacy postawili sobie do zrealizowania, ich aspiracje,
wzgledy efektywno$ci ekonomicznej, pozadane standardy zycia politycznego, poglady
srodowisk akademickich, w tym zwlaszcza przedstawicieli nauki prawa, ale takze interesy
oraz naciski roéznych innych grup spotecznych, stan wiedzy empirycznej, tudziez

indywidualne i zbiorowe dotychczasowe doswiadczenia.™ *°

% Odnosnie do problematyki intencji mowcey (autora wypowiedzi) w prawie, w tym niemalze
odwiecznego konfliktu pomiedzy nig a pozbawionym jej jezykowym znaczeniem tekstu
prawnego, zob. np. O.W. Holmes, The Theory of Legal Interpretation, Harvard Law Review nr 12
(1898-1899), s. 417-420; L. Alexander i E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, 2008, s. 131-
219; F. Schauer, Playing..., s. 207-228.

1> Z powodu tak ztozonego kontekstu wypowiedzi zawartych w tekstach aktow prawnych kontekst
ten czgsto probuje si¢ rozbijac na czynniki pierwsze, czego najlepszym $§wiadectwem sg przerozne
dyrektywy interpretacji/wyktadni prawa (odwotujace si¢ do jezyka, systematyki aktu prawnego,
kategorii jego adresatow, ratio legis danego przepisu i jego funkcji spotecznej, zasad stusznosci,
moralnosci itd.) oraz argumenty prawnicze, jak np. argumentum ad absurdum, czy argument z
konsekwencji. Zob. np. L. Morawski, op. cit., s. 87-153; L. Leszczynski, op. cit., s. 121-144; Z.
Pulka, op. cit., s. 108-124; A. Peczenik, op. cit., s. 310-317.



Z tak szerokim kontekstem wigze si¢ tez, trudny do lekcewazenia, pragmatyczny
aspekt prawa. Glownym celem prawa, inaczej niz w codziennej konwersacji, nie jest
sprawozdawcze przedstawienie jakich§ faktow tudziez przekazanie komus$ jakiej$
informacji, lecz okreslenie skutkow prawnych, jakie maja rodzi¢ poszczegélne stany
faktyczne, skutkéw, ktoére majg $ciste przetozenie na losy i sposéb zycia ludzi (ich
zdrowie, wolnos$¢, pozycje spoteczng, partycypacje w sprawowaniu wiladzy, majatek,
mozliwo$¢ realizacji swoich planéw zawodowych itp.). Z tego tez aspektu doskonale
zdaja sobie sprawe organy stosujace prawo. Ich cztonkowie na ogét maja bowiem petng
swiadomos$¢ tego, ze to, CO zrobig, jakie rozstrzygnigcie wydadza, bedzie mie¢ swoje
bezposrednie odbicie w pozaprawnej rzeczywistosci. Odcigcie si¢ od tej $wiadomosci, w
imi¢ jakiej§ utopijnej — nakazujacej trzymaé si¢ pryncypiow bez wzgledu na ich
konsekwencje — metody stosowania prawa, poza tym, ze z etycznego punktu widzenia jest

bardzo watpliwe, nie wydaje si¢ byé psychologicznie mozliwe.'” 2

Na tle powyzszych uwag jasne powinno by¢ zatem, ze z racji Whasciwos$ci jezyka, w
jakim formutowane sa teksty aktow prawnych, oraz szerokiego i ,,rozmytego” kontekstu
zawartych w tych tekstach wypowiedzi, a takze trudnego do pomijania w praktyce
pragmatycznego aspektu prawa, przeprowadzenie subsumpcji w dedukcji prawniczej nie

jest procesem mechanicznym i odtworczym, lecz wymagajacym aktywnego udziatu

16 Taki kontekst, z racji braku ich ustalonego znaczenia jezykowego, bedzie odgrywal jeszcze
wigksza role w przypadku pojec/termindéw czysto prawniczych (takich, jakie nie wystepuja badz z
zatozenia maja mie¢ inne znaczenie niz w jezyku potocznym). Por. F. Schauer, Playing..., s. 217-
218.

17 Szeroki kontekst i pragmatyczny aspekt regut prawnych jest tez tym, co odrdznia takie reguty od
regul normujacych zasady postegpowania w grach sportowych. W przedmiocie doszukiwania si¢ tej
roznicy w zwiagzkach prawa z moralno$cig zob. F. Atria, On Law and Legal Reasoning, Oksford
2001 s. 6-9.

¥ Odnosnie do kierunku w filozofii prawa, jakim jest, zogniskowany na konsekwencjach
rozstrzygnie¢ organdéw stosujacych prawo, pragmatyzm prawniczy, zob. R.A. Posner, How Judges
Think, Cambridge 2008, s. 230-254.



czynnika ludzkiego."

I11.  Analogia jako metoda stosowania prawa

Analogia jest chyba najbardziej niezglebionym i tajemniczym — by nie uzy¢ slowa
mistycznym — ze wszystkich znanych rozumowan prawniczych. Proby jej ,,logicznego”
wyjasnienia, zalecajgce liczenie wszystkich zachodzacych miedzy porownywanymi
obiektami r6zni¢ i podobienstw, odwotujace si¢ do schematu wnioskowania abdukcyjnego
lub dedukcyjnego tudziez wazenia przeciwstawnych sobie zasad, podobnie jak i
podciagajace analogi¢ pod zatozenia argumentacyjnego modelu stosowania prawa, mimo
usilnych staran ich proponentéw nie daty przekonywajacej odpowiedzi na pytanie o to, jak
to rozumowanie per analogiam faktycznie w prawie przebiega. Szczegdlnie
problematyczne w prawniczej analogii pozostaja dwie kwestie: primo, sposob, w jaki
ustala si¢, ze pomiedzy poréwnywanymi przypadkami zachodzi podobienstwo w stopniu
uzasadniajacym ich jednakowe z punktu widzenia prawa potraktowanie, oraz secundo, to,

jaka jest ,,racjonalna” moc konkluzji otrzymanych na drodze takiej analogii.

Na tym tez tle, jak sugeruje S. Brewer, mozemy mowi¢ o sceptykach 1 mistykach.20 Ci
pierwsi, cho¢ nie zaprzeczaja, ze rozumowanie per analogiam faktycznie istnieje (i ludzie
z niego w praktyce korzystaja), to jednak ograniczaja oni jego role gtéwnie do funkcji
heurystycznej (wynajdowania nowych hipotez), stanowczo odmawiajgc mu jakiejkolwiek

mocy dowodowej (mozliwosci uzasadniania twierdzen). Tym samym — w ich ocenie —

¥ Kontekst i pragmatyczny aspekt wyrazen zawartych w tekstach aktow prawnych maja wplyw
nie tylko na to, jak zrozumiemy te wyrazenia, lecz takze na to, jaka norme/regule prawng z tych
tekstow wyprowadzimy (,,derywujemy”). Jak sie bowiem wydaje, takie wyprowadzanie
(,,derywowanie”) réwniez nie jest zabiegiem ani mechanicznym, ani odtwoérczym i — podobnie jak
subsumpcja, cho¢ w mniejszym stopniu — miesci w sobie element kreatywny. Odno$nie do
podziatu na, ktadace akcent na wyciaganie z tekstu aktu prawnego normy prawnej, derywacyjne
ujecie wykladni oraz, skupiajace si¢ bardziej na objasnianiu wyrazen zawartych w takim tekscie,
ujecie klaryfikacyjne wyktadni zob. przyktadowo Z. Pulka, op. cit., s. 85-89 i L. Leszczynski, op.
cit., s. 112-114.

20's. Brewer, op. Cit., 5. 951-955.



wniosek osiggnigty drogg analogii sam w sobie nie posiada zadnej warto$ci, a do uznania
go za zasadny (prawdziwy) konieczne jest przeprowadzenie innych rozumowan i
dowodoéw. Z tego tez powodu, co do zasady, dla sceptykow zupehie obojetne pozostaje

to, jak rozumowanie per analogiam rzeczywiscie przebiega.”*

Niezaleznie jednak od sceptykow — do najbardziej zagorzatych naleza chyba R.A.
Posner?® oraz L. Alexander i E. Sherwin® — istnieje cala rzesza filozofow i teoretykow
prawa, ktorzy widzg w prawniczej analogii co$ wiecej anizeli ,,niezobowigzujacy” srodek
do stawiania hipotez. Mianowicie w ich oczach urasta ona do rangi metody prawniczej
par excellence, unikalnej dla prawa jako takiego i zajmujacej centralne miejsce w mysli
prawniczej oraz procesic sadowego stosowania prawa.”* Podstawowym problemem
zwolennikow prawniczej analogii jest jednak to, ze cho¢ wierza oni w jej skutecznos¢ i
nicomylno$¢ — co nie znaczy, ze nie nachodza ich chwile zwatpienia — to nie potrafig do
konca, albo raczej w ogdle, wytlumaczy¢ skad ta ich wiara si¢ tak naprawde bierze, a tym

samym 1 przekona¢ do swojego stanowiska sceptykow.

Najwigkszym wyzwaniem dla analogii jako metody stosowania prawa jest

2! Odnosnie do wyraznego odréznienia sfery naukowego odkrycia od naukowego uzasadnienia, od
ktoérego uzaleznione jest potraktowanie danej hipotezy jako majaca wartos¢ naukows, zob. K.
Popper, The Logic of Scientific Discovery, tt. K. Popper przy pomocy: J. Freed i L. Freed, Londyn
1959, s. 7-9.

2 R.A. Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge 1990, s. 86-98, R.A. Posner, How..., s.
180-191.

2 L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 64-103 i 118-120.

24 Zob. np. L.L. Weinreb, Legal Reason. The Use of Analogy in Legal Argument, Cambridge 2005,
s. 4: ,,analogical arguments are, however, especially prominent in legal reasoning, so much so that
they are regarded as its hallmark™; C.R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflicts, Nowy
Jork, 1996, s. 99: ,,analogical reasoning lies at the heart of legal thinking and for good reasons”; S.
Brewer, op. cit., s. 926: ,,legal argument is often associated with its own distinct method, usually
referred to as “reasoning (or argument) by analogy”, indeed, if metaphor is the dreamwork of
language, then analogy is the brainstorm of jurisdiction”; E. Braman, Law, Politics & Perception.
How Policy Preferences Influence Legal Reasoning, Charlottesville 2009, s. 84: ,,perhaps the best-
known domain where analogy operates is legal reasoning”; D. Hunter, Teaching and Using
Analogy in Law, Journal of the Association of Legal Writing Directors t. 1l (2004), s. 151:
»analogy play a central role in legal reasoning”.
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wspomniany juz proces ustalania istnienia istotnego (relewantnego, wystarczajacego)
podobienstwa oraz wigzace si¢ z tym zjawisko konkurencji analogii. W konkretnym
przypadku najczg¢sciej mamy bowiem do czynienia nie z jedna, lecz wigksza liczbg
mozliwych analogii, co nolens volens wymusza na nas przyznanie pierwszenstwa tylko
jednej z nich, jako tej najblizszej (,,najsilniejszej”), i odrzucenie wszystkich pozostatych, o

ile te prowadzg do odmiennego od niej rezultatu.

Rozwigzania takie, jak propozycja zliczenia wszystkich faktualnych podobienstw
(r6znic) celem ustalenia, w przypadku ktorej z konkurujacych ze sobg analogii jest ich
najwigcej (najmniej), postulat nakazujacy wybranie tej analogii, w jakiej poréwnywane
przypadki podpadaja pod jaka$ ogdlng regute/zasade, czy tez sugestia, by prym miala ta z
analogii, ktora pozwala wydaé takie rozstrzygnigcie, jakie najbardziej odpowiada
organowi stosujgcemu prawo, sg juz na pierwszy rzut oka chybione. Migdzy dowolnie
wybranymi przypadkami mozemy naliczy¢ nieskonczong liczbg¢ réznic i podobienstw
(przynajmniej, gdy patrzymy na nie z logicznego, a nie kulturalno-semantycznego punktu
widzenia). Podobnie zawsze znajdzie si¢ jaka$ ogdlna reguta/zasada, ktdrg bedzie mozna
obja¢ takie przypadki; nie mowigc juz o tym, ze ilekro¢ ta regula/zasada miataby byc¢
pbézniej stosowna drogg dedukcji, to wowczas bytoby to rozumowanie dedukcyjne, a nie
per analogiam. Oparcie z kolei wyboru jednej z wielu wchodzacych w gre analogii na
rezultacie, jaki w danej sprawie preferowany jest przez organ stosujacy prawo,
swiadczytoby o tym, ze prawnicza analogia nie jest zadnym unikalnym sposobem
rozumowania, ale cyniczng ,,przykrywka” dla juz wezesniej podjetej, i to niekoniecznie na
podstawie prawa, decyzji. Nawet najbardziej atrakcyjna propozycja ktadaca nacisk na
tozsamosci w obu porownywanych przypadkach faktow, istotnych w $wietle uzasad-
nienia, jakie ,racjonalnie” wyjasnia przypisanie takich, a nie innych skutkow prawych
przypadkowi, ktorego skutki prawne sg nam znane, nie daje jasnych wskazowek, jak

nalezy postapi¢ w razie wystapienia wiecej niz jednej mozliwej analogii.?®

% Na temat rozumowania per analogiam w zastosowaniach prawniczych zob. S.J. Burton, op. cit.,
s. 25-41; M.P. Golding, op. cit., s. 44-49; E. Sherwin, A Defense of Analogical Reasoning in Law,
11



W rezultacie o wyniku rozumowania per analogiam (poradzenia sobie z problemem
konkurencji analogii) decydowa¢ beda — jak si¢ wydaje — te same, lub bardzo do nich
zblizone, czynniki jak te, ktore sktadaty si¢ na kontekst w przypadku prawniczej dedukc;ji,
w tym 1 wzglad na pragmatyczny aspekt prawa. Ergo rowniez w odniesieniu do
prawniczej analogii zachodzi potrzeba uwzglednienia calej rzeszy niewspoimiernych
wartosci, niedajgca si¢ w zaden sposob uja¢ w karby formalnego (,,logicznego™) procesu

whnioskowania.

Dla pelnego wyjasnienia warto tu tez dodaé, iz droga analogii, o jakiej jest mowa w
niniejszym artykule, mozna stosowac¢ zar6wno prawo w postaci precedensow sadowych,
jak i ogblnych regul/norm, czy to zawartych w takich precedensach (tzw. rationes
decidendi lub rulings), czy to w tekstach aktow prawnych (ustawach, konstytucjach,
uchwatach, rozporzadzeniach itp.). Wykorzystywanym dla celow poréwnania stanem
faktycznym, jakiego skutki prawne sg wiadome, jest tutaj odpowiednio stan faktyczny,
jaki wystapit w precedensowej sprawie, oraz stan faktyczny, w jakim dana reguta/norma z
pewnosciag znajduje swoje zastosowanie (tzw. oczywisty, wzorcowy, niewatpliwy

przypadek zastosowania tej reguly/normy).26

The University of Chicago Law Review nr 66 (1999), s. 1179-1197; C.R. Sunstein, Commentary
on Analogical Reasoning, Harvard Law Review nr 106 (1992-1993), s. 741-791; C.R. Sunstein,
Legal..., s. 62-100; G.C. Christie, op. cit., s. 64-81; L.L. Weinreb, op. cit., s. 1-168; S. Brewer, op.
cit., s. 923-1028; D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 205-213, D.N. MacCormick, Legal..., s. 161-
194; J. Wroblewski, op. cit., s. 223-227; B. Brozek, op. cit., s. 140-157; F. Schauer, Thinking..., S.
85-102, Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and
Linguistics, red. P. Nerhot, Dordrecht 1991; D. Hunter, op. cit., s. 151-168; J. White, Analogical
reasoning, [w:] A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, 1996, s. 583-590; J.
Nowacki, op. cit., s. 9-229; E. Smoktunowicz, op. cit., s. 13-30, 59-173. Ogolnie na temat
wnioskowania przez analogi¢ zob. tez J.S. Mill, op. cit., s. 393-397; T. Fowler, The Elements of
Inductive Logic, wyd. 6., Londyn 1895, s. 226-240; D. Walton, Informal Logic. A Pragmatic
Approach, wyd. 2, 2008, s. 305-315; Ch. Perelman i L. Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric. A
Treatise on Argumentation, tt. J. Wilkinson i P. Weaver, Notre Dame 1969, s. 350-357, 362-398;
Ch. Perelman, Imperium retoryki. Retoryka i argumentacja, tt. M. Chomicz, Warszawa 2004, s.
122-124, 127-137; W. Bieganski, Wnioskowanie z analogii, Lwow 1909.

?® Odnosnie do stosowania regut, w tym prawa stanowionego, za posrednictwem analogii zob. np.
C.R. Sunstein, Legal..., s. 79-90; C.R. Sunstein, Commentary on..., przypis nr 147 na s. 785; S.
Brewer, op. cit., s. 990-1003; L.L. Weinreb, op. cit., s. 88-94; G.C. Christie, op. cit., s. 65-67; E.H.
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IV.  Jesli nie ,logika”, to co w takim razie umozliwia dokonywanie w praktyce

subsumpcji i stwierdzanie wystepowania istotnego podobienstwa?

1. Dwa systemy (rodzaje) ludzkiego rozumowania

Aby wyjasni¢ to, co pozwala organom stosujacym prawo przesgdza¢ O zaistnieniu
pomiedzy poréwnywanymi przypadkami istotnego podobienstwa (dokona¢ wyboru
sposrod konkurujacych ze soba analogii), tudziez to, co umozliwia tym organom
przeprowadzenie subsumpcji w ramach sylogizmu prawniczego (poradzenie sobie ze
zjawiskiem ogodlnosci I wieloznaczno$ci termindéw uzytych w tekstach aktow prawnych
oraz bogatym, heterogenicznym i zarazem ,,ptynnym” kontekstem znajdujacych sie¢ w
tych tekstach wypowiedzi), trzeba odwotaé si¢ do tego, jak naprawde, a nie w teorii,
rozumujg ludzie. Mianowicie, co do zasady, na tle empirycznym wyrdznia si¢ dwa
systemy (sposoby, rodzaje), za pomoca ktorych mysli, rozwigzuje problemy, podejmuje
decyzje czlowiek. Pierwszy zwany jest rozumowaniem racjonalnym vel ,,rozwaznym”
(ew. opartym na regulach),?”’ drugim natomiast rozumowaniem intuicyjnym,
,doswiadczeniowym” albo skojarzeniowym.?® Przy tym, jak sie wskazuje, w zZyciu
systemy te rzadko kiedy uswiadczy si¢ w czystej, absolutnej postaci. Z reguly —
aczkolwiek w réznym stopniu — beda one ze soba wspolegzystowaé i wzajemnie si¢
uzupehiaé, co bynajmniej nie wyklucza sytuacji, w ktorej kazdy z nich dojdzie do innego

rezultatu (wniosku, decyzji).

Z rozumowaniem racjonalnym (,,rozwaznym”) na ogét wigza sie takie wihasciwosci,

Levi, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago 1949, s. 6-8 i 27-102; D.N. MacCormick,
Rhetoric..., s. 212-213; J. Nowacki, op. cit., s. 49-51 i 62-67; H.L.A. Hart, op. cit., s. 127; M. P.
Golding, op. cit., s. 104-107; S.J. Burton, op. cit., s. 65-74.

27 Ang.: rational, deliberative, rule-based.
%8 Ang.: intuitive, experiential, associative.
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jak: swiadomos¢ 1 kontrola nad przeprowadzanymi operacjami my$lowymi, konieczno$¢
podjecia wysitku, powolnos¢, niski udziat afektu (w tym zarowno emocji, jak 1 uczu¢ bez
emocji), mozliwo$¢ przetwarzania naraz bardzo ograniczonej liczby informacji,
operowanie na abstrakcyjnych regutach, symbolach, stowach, liczbach. Co do zasady,
rozumowanie to dla prawidtowego dziatania wymaga korzystania z wielu zasobow, przy
czym wykorzystywana jest pamie¢ krotkoterminowa (ang. short-term memory), zawarte w
ktorej informacje pozyskiwane s droga $wiadomego zaznajamiania si¢ z nimi (np.
poprzez czytanie, uwazne stuchanie). Cho¢ istnieje tu mozliwo$¢ skorzystania z
informacji znajdujacych si¢ w pamieci dlugoterminowej (ang. long-term memory) droga
ich przypomnienia ($wiadomego przywotania do pamieci krotkoterminowej), to powstaje
powazne ryzyko ,,wybiorczosci” tak pozyskanych informacji w stosunku do wszystkich
informacji, jakie sag w takiej pamigci u danej osoby zgromadzone. Zaleta tego (bazowania
na pamie¢ci krotkoterminowej i mys$lenia w sposob $wiadomy i kontrolowany) jest
natomiast brak $cistego uzaleznienia 0d zawartos$ci pamigci dtugoterminowej i co si¢ z
tym wiaze, wzglednie duza otwarto$¢ na nowe doswiadczenia. Ponadto osoba myslaca za
posrednictwem racjonalnego systemu rozumowania jest w stanie wythumaczy¢é wnioski,
do jakich doszta, za pomoca zasad logiki 1 wskazania dowodow (przestanek), na ktorych
te wnioski si¢ opieraja. Jak si¢ tez przy tym nadmienia, rozumowanie racjonalne ma — w

poréwnaniu z rozumowaniem intuicyjnym — niedtugg histori¢ ewolucyjna.

Drugie z  rozumowan, intuicyjne  (,,doSwiadczeniowe”), cechuje  si¢
przedswiadomoscig, btyskawiczng szybkoscig, bezwysitkowoscig 1 automatyczno$cia
przeprowadzanych w ramach niego operacji myslowych. Przetwarzanie informacji ma si¢
tu jednak odbywac nie — jak w przypadku rozumowania racjonalnego — w oparciu o stowa
i symbole, ale raczej za posrednictwem obrazow, wzorcoOw 1 skojarzen; aczkolwiek
niewykluczone ma by¢ tez dokonywanie w nim nieskomplikowanych operacji na
ogolnych regutach. Co istotne, przetwarzanie to jest holistyczne, nieograniczone ilosciowo
I niewolne od afektu (niekoniecznie musi on by¢ jednak zabarwiony emocjonalnie; jak sig

przyktadowo podaje, pozbawione emocji jest np. uczucie, ze si¢ co$ wie, czy tez uczucie
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dotyczace czasu, przestrzeni i ilosci), a jego podstawe stanowig informacje alias
doswiadczenie zgromadzone, w tym poprzez samowolnie dokonujace si¢ skojarzenia, ale
tez i przez $wiadome regularne uczenie si¢ (,,powtarzanie), w pamieci dtugoterminowej.
Ponadto rozumowanie intuicyjne jest uwazane za pasywne w sensie, iz cztowiek mysli za
jego pomoca mimowolnie (tj. niezaleznie od tego, czy podejmuje w tym celu jakie$
starania, czy nie), nie majac przy tym nad nim niemalze zadnej kontroli.* Nielatwo jest
tez wplywa¢ na jego rezultat. To, w zasadzie, wymaga bowiem zbudowania nowych
skojarzen i zmiany informacji zgromadzonych w pamigci dlugoterminowej. O samych
natomiast wynikach rozumowania intuicyjnego mamy dowiadywac si¢ poprzez jakie$
uczucie, ktore informuje nasza §wiadomos$¢. Z ta chwilg/otrzymanymi wynikami czgsto
faczy si¢ tez swoiste poczucie nieomylnosci oraz brak umiejetnosci wythumaczenia tego,
skad co$ jest nam wiadome (,,wiedza bez mys$lenia”). Jak si¢ wskazuje, rozumowanie
intuicyjne posiada dlugag histori¢ ewolucyjng, petnigc, warunkowang prawdopodobnie
pozytywnymi i negatywnymi odczuciami, funkcje adaptacyjna, i to nie tylko u ludzi, ale
takze u innych organizmow (cho¢ biedem byloby utozsamia¢ je z refleksem albo
instynktem), co nie zmienia jednak faktu, ze w nauce probuje si¢ wyrdznia¢ rézne jego
poziomy, jak: podstawowy (ang. basic), prymitywny (ang. primitive) i wyrafinowany
(ang. sophisticated). Ponadto godne uwagi jest to, ze jak niedawno udowodniono, w
przypadku istot ludzkich w rozumowaniu intuicyjnym — co na swéj sposob potwierdza
prima facie metaforyczne wierzenia ludowe — udziat potrafi bra¢ nie tylko mdzg, lecz

takze i serce.

Gléwnym atutem rozumowania intuicyjnego, poza samg szybko$cig i
bezwysitkowos$cig dziatania, jest mozliwos¢ jednoczesnego przetwarzania kolosalnej, w
zasadzie nieograniczonej liczby informacji, w tym réwniez niejednorodnych (tacznie z
takimi, dla ktorych brak jest wspolnego mianownika). W dodatku bazowanie na
wszystkich informacjach (do$wiadczeniach) zapisanych w pamigci dlugoterminowej

zapobiega tzw. uprzedzeniom i uproszczonym strategiom podejmowania decyzji, tudziez

2 7 tego tez wzgledu rozumowanie to nie nadaje si¢ do samoobserwacji.
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skrotom mys$lowym, jak np. ,kotwiczenie” (ang. anchoring) czy ,szczytowa [pod
wzgledem jakosci] i ostatnia [pod wzgledem czasu] heurystyka” (ang. peak-and-end
heuristic).®* Taka wiasciwo$¢ rozumowania intuicyjnego ma tez jednak strone ujemna,
mianowicie skutkuje ona malg otwarto$cig na nowe do§wiadczenia i informacje, czynigc
to rozumowanie niewolnikiem tego, co zostato utrwalone w pamigci dtugoterminowej. W
efekcie, by nie prowadzilo ono do btednych wynikow, szczegolnie istotne jest, by
zgromadzone w tej pamigci do$wiadczenie/informacje byty w dostatecznym stopniu
reprezentatywne. Poza tym, ilekro¢ jest to mozliwe (co wcale nie jest zasadg), rezultaty
rozumowania intuicyjnego warto poddawac nastepczemu sprawdzeniu/testowaniu za

pomoca rozumowania racjonalnego.*

Na kanwie powyzszego ogolnie przyjmuje sig, ze to, ktore z dwoch zaprezentowanych
rodzajow (systemOw) rozumowania jest bardziej skuteczne (prowadzi do lepszych
rezultatoéw), zalezy od rodzaju problemu, z jakim mamy do czynienia, oraz wiedzy
posiadanej przez dang osobg. | tak rozumowanie racjonalne ma si¢ sprawdzac przy

rozwigzywaniu zadan abstrakcyjnych (dokonywania operacji na regutach, symbolach itp.,

% Uprzedzenia i skroty myslowe, tudziez uproszczone strategie podejmowania decyzji (ang.
biases i heuristics), pierwotnie taczono z rozumowaniem intuicyjnym, w jakim z tego powodu
upatrywano bardziej zagrozenie niz usprawnienie dla podejmowania decyzji. Dopiero niedawno, z
uwagi na to, iz ich przyczyna jest bazowanie nie na wszystkich, lecz selektywnie wybranych
informacjach, jakie znajduja si¢ w pamigci dhugoterminowej, udato si¢ wykaza¢ ich zwiazek z
rozumowaniem racjonalnym. Rozumowanie intuicyjne ma by¢ natomiast nie tyle podatne na takie
uprzedzenia, skroty i uproszczenia, ile jego wynik moze by¢ nieprawidlowy, ilekro¢
doswiadczenie majace swoje odbicie w pamigci dlugoterminowe;j jest niereprezentatywne. Zob np.
T. Betsch, The Nature of Intuition and Its Neglect in Research on Judgment and Decision Making,
[w:] Intuition in Judgment and Decision Making, red. H. Plessner, C. Betsch, T. Betsch, 2008, s.
8-17; H. Plessner i S. Czenna, Benefits of Intuition, [w:] Intuition in Judgment and Decision
Making, red. H. Plessner, C. Betsch, T. Betsch, 2008, s. 260-261.

1 Zagadkowa pozostaje kwestia korzystania w ramach rozumowania intuicyjnego z tzw.
informacji nielokalnych, tj. uzyskanych bez posrednictwa tradycyjnych zmystéw od innych osob,
rzeczy albo z przysztosci; odnosnie do badan i eksperymentow w tym przedmiocie zob. np. D.
Radin, Intution and the noetic, [w:] Handbook of Intuition Research, red. M. Sinclair, Cheltenham
2011, s. 183-196; R.T. Bradley, Resolving the enigma of nonlocal intuition: a quantum-
holographic approach, [w:] Handbook of Intuition Research, red. M. Sinclair, Cheltenham 2011,
s. 197-213; D.E. Tomasino, The heart in intuition: tools for cultivating intuitive intelligence, [w:]
Handbook of Intuition Research, red. M. Sinclair, Cheltenham 2011, s. 247-260.
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niewymagajacych roéwnoczesnego przetwarzania duzej liczby informacji i korzystania z
uprzednio zebranego doswiadczenia). Natomiast rozumowanie intuicyjne ma mie¢ Swoja
przewage w przypadku problemoéw, jakie majg zwigzek z zyciem (Swiatem fizycznym) i
jego doswiadczaniem. W efekcie zadanie matematyczne wymagajace obliczenia
prawdopodobienstwa rozwigzywane przez osobe, ktora nigdy przedtem nie miata do
czynienia z podobnymi zadaniami, to klasyczna domena systemu racjonalnego; gra w
szachy na poziomie mistrzowskim/arcymistrzowskim z racji iz wymaga zaréwno
przeprowadzania operacji abstrakcyjnych, jak i korzystania z do§wiadczenia zebranego w
pamigci diugoterminowej (typowe zagrania i uklady), to doskonaty przyktad na
konieczno$¢ wspotdziatania obu sys‘[em(')w;32 a przewidywanie wynikdw meczow
(koszykowki, pitkarskich) przez osoby, ktore od dlugiego czasu interesujg si¢ sportem,
podejmowanie decyzji w trakcie dziatan wojennych, ocenianie czyich$ osiggnie¢ w ciggu
dhuzszego czasu czy tez obliczanie czestotliwosci zdarzen, jakich si¢ w przesztosci nawet
nieSwiadomie do$wiadczato, to pole, na ktorym zdecydowanie begdzie wygrywac
rozumowanie intuicyjne. Co do zasady, to ostatnie bedzie tez wlasciwsze w stosunku do
problemow zawitych 1 skomplikowanych, wymagajacych uwzglednienia duzej liczby
niewspotmiernych zmiennych, tym bardziej jeszcze, gdy sa one rozwigzywane pod presja
czasu. Wskazuje si¢ rowniez, iz osobie myslacej tylko za pomoca systemu racjonalnego, z
powodu braku umiejetnosci zwazania wszystkich ,,za” 1 ,,przeciw”, bardzo trudno bytoby

podja¢ w zyciu jakakolwiek decyzje;.?’?’

32 Zob. P.E. Ross, The Expert Mind, Scientific American nr 295 (2006), s. 64-71.

¥ Odnosnie do dwoch rodzajow (systemow) ludzkiego rozumowania: intuicyjnego

(,,doswiadczeniowego™) i racjonalnego (,,rozwaznego”) zob. np. S. Epstein, Integration of the
Cognitive and the Psychodynamic Unconscious, American Psychologist nr 49 (1994), s. 709-724;
M. Gladwell, Blink. The Power of Thinking without Thinking, Londyn 2005; Handbook of
Intuition Research, red. M. Sinclair, Cheltenham 2011; Heuristics and Biases. The Psychology of
Intuitive Judgement, red. T. Gilovich, D.W. Griffin, D. Kahneman, Cambridge 2002; Intuition in
Judgment and Decision Making, red. H. Plessner, C. Betsch, T. Betsch, 2008.

17



2. Rola obu systeméw ludzkiego rozumowania w prawniczej dedukcji

i analogii

Z przedstawionej wyzej charakterystyki systeméw, za posrednictwem ktorych w
rzeczywistoSci rozumuja ludzie, jednoznacznie zdaje si¢ wynikaé, ze zarowno w
przypadku prawniczej analogii, jak i, wymagajacej uwzglednienia specyficznego
kontekstu, prawniczej dedukcji decydujacg role bedzie odgrywaé rozumowanie
intuicyjne.** Zaréwno bowiem ustalenie tego, ze pomiedzy poréwnywanymi przypadkami
zachodzi istotne podobienstwo (jest ono na tyle silne, ze przesadza o odrzuceniu innych
mozliwych analogii), jak i dokonanie subsumpcji w sylogizmie prawniczym pociaga za
soba konieczno$¢ podjecia bardzo skomplikowanej decyzji, jaka ma by¢ wynikiem
wziecia pod uwage wielu roznorodnych czynnikdéw (plynacych z nich informacji).35 Co
wiecej, zobligowane do podjgcia takiej decyzji organy stosujace prawo nie dysponuja
nieograniczong ilo$cig czasu, bedac zmuszonymi do dziatania pod jego presja; ich

cztonkowie — na og6l — nie sg tez zwolennikami jakich$ jednowarto$ciowych teorii typu

% Twierdzenia o wplywie rozumowania intuicyjnego (operacji my$lowych, jakie dokonuja si¢ w
podswiadomosci) na proces stosowania prawa, nie sg oczywiscie czym$ nowym. Zob. np. Holmes,
The Path of the Law, Boston University Law Review nr 45 (1965), s. 31; J.C. Hutcheson, The
Judgement Intuitive: The Function of the “Hunch” in Judicial Decision, South Texas Law Review
nr 39 (1998), s. 889-903; J. Frank, Law & the Modern Mind with a New Introduction by Brian H.
Bix, New Brunswick 2009, s. 108-126; Ch. Fried, Observation. The Artificial Reason of the Law
or: What Lawyers Know, Texas Law Review nr 60 (1981-1982), s. 57; L.L. Weinreb, op. cit., s.
91-92, zob. tez s. 12-13, 124, 132; K.N. Llewellyn, The Bramble Bush. The Classic Lectures on
the Law and Law School. With a New Introduction and Notes by Steve Sheppard, Nowy Jork 2008,
s. 104, 107; A. Glockner i 1.D. Ebert, Legal intuition and expertise, [w:] Handbook of Intuition
Research, red. M. Sinclair, Cheltenham 2011, s. 157-167; Ch. Guthrie, A. J. Wistrich, J.J.
Rachlinski, Judicial Intuition, http://law.vanderbilt.edu/files/archive/Judicial_Intuition.pdf, s. 5-10.

% Dzigki mozliwosciom, jakie daje rozumowanie intuicyjne, wykonalne staje sie to, co zdaniem L.
Alexandra i E Sherwin miato by¢ ,,oczywiscie” niemozliwe, a wigc rownoczesne uwzglednianie
tak roznorodnych czynnikow, jak: stowa, historia, cel regulacji prawnej, chronione nig wartosci,
atrybuty rzadéow prawa, normy spoteczne i ,,instytucjonalne”, efektywnos¢, sprawiedliwosé itp.;
realne zdaje si¢ nawet, karykaturalnie przyrownywane przez tych autoréw do takiego
uwzgledniania, zmieszanie liczby 7, koloru zielonego, imperatywu kategorycznego oraz wojny
secesyjnej. Zob. L. Alexander i E. Sherwin, op. cit., s. 214.
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utylitaryzm czy ekonomiczna analiza prawa i upraszczania w ten sposob ztozonej prawnej

i pozaprawnej rzeczywistosci. >

Nie oznacza to jednak, ze w prawniczej dedukcji i analogii zadnego udziatu nie ma
rozumowanie racjonalne. Przyktadowo, w przypadku tej pierwszej, z rozumowaniem tym
mozna by taczy¢: starania majace na celu ustalenie znaczenia jezykowego poszczegdlnych
termindw 1 wyrazen, jakimi postluzono si¢ w tekscie aktu prawnego (analiza i
porownywanie definicji slownikowych, zaznajamianie si¢ z opiniami jezykoznawcow,
identyfikacja jezyka (zargonu), jakim na co dzien postuguje si¢ typowy adresat danej
regulacji prawnej, itp.); zabiegi zmierzajagce do poznania intencji prawodawcy (np.
przegladanie uzasadnien do projektow poszczegdlnych aktow prawnych, zapoznawanie
si¢ ze stenogramami z obrad plenarnych i posiedzen komisji sejmowych); tudziez proby
ustalenia konsekwencji, do jakich dojdzie w §wiecie zewngtrznym, na skutek dokonania
subsumpcji w taki, a nie inny sposéb. W prawniczej analogii obecno$¢ rozumowania
racjonalnego mozna by natomiast widzie¢ w nastgpczym uzasadnianiu trafnos$ci danej
analogii poprzez odwotanie si¢ do ogdlnej reguty wraz z testowaniem stusznosci tej reguty
na innych przypadkach objetych jej zakresem zastosowania (jak si¢ wydaje, taki tez lub
zblizony do niego tryb procedowania rekomendujg oredownicy metody tzw. reflective
equilibrium)®’ lub w ustalaniu tego, jakie racje, argumenty (ang. reasons) przesadzity o
tym, ze w stanie faktycznym, ktorego skutki prawne sa nam znane, skutki te s3 wtasnie

takie, a nie inne.

Koncowa decyzja, zarobwno w prawniczej analogii, jak 1 w dedukcji (o ile ta z

zatozenia nie powinna prowadzi¢ do ekstremalnie niedorzecznych i niesprawiedliwych

% Zwolennicy zastosowania tego typu teorii w prawie bywaja — nie bez uzasadnionych powodow
— oskarzani o fanatyzm. Teorie takie, tym bardziej jeszcze, gdy sa bezwzglednie wdrazane, moga
bowiem prowadzi¢ do jawnie niesprawiedliwych i niemozliwych do zaakceptowania rezultatow,
jak np. ten, ze gwalt powinien zosta¢ zalegalizowany, ilekro¢ tylko gwalcicicle beda w stanie
zaptaci¢ wigcej za ich prawo do gwatcenia anizeli ofiary za to by tego prawa im nie przyznac.
Zob. C.R. Sunstein, Commentary on..., s. 749-750.

% Na temat metody reflective equilibrium (,refleksyjnej rownowagi”) zob. J. Rawls, A Theory of
Justice, 1971, s. 19-21, 46-51 oraz C.R. Sunstein, Commentary on..., s. 750-752.
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rezultatow, o ktorej to kwestii bedzie jeszcze mowa ponizej), zawsze begdzie podejmowana

pod wplywem dziatania systemu intuicyjnego.*® *

V. Osigganie pewnosci prawa za posrednictwem prawniczej dedukcji i analogii

Wiedzac juz, na czym polega istota prawniczej dedukcji i analogii, mozna przejs¢ do
proby udzielenia odpowiedzi na postawione na poczatku niniejszego artykutu pytanie:
ktora z tych dwoch metod jest w stanie w wigkszym stopniu przystuzy¢ si¢ pewnosci
prawa? Mianowicie, z racji, iz wynik prawniczej dedukcji i analogii zalezny jest od
intuicyjnego systemu ludzkiego rozumowania, kwestia ta powinna wyglada¢ w przypadku
obu tych metod identycznie. Jest tak jednak tylko prima facie. Dla pelnego jej zglebienia
nalezy wzig¢ tu bowiem jeszcze pod uwage mechanizmy zapewniajace intersubiektywng
zbieznos¢ wynikéw, jakie inherentnie tkwia w kazdym z tych dwoch rodzajow
rozumowan prawniczych. Sg to tzw. oczywiste analogie w przypadku prawniczej analogii
oraz prog, do ktorego maja by¢ podejmowane absurdalne (niesprawiedliwe) w $wietle
kontekstu, a znajdujace oparcie w jezykowej analizie tekstu aktu prawnego, decyzje, jesli

chodzi o prawniczg dedukcjg.

Mianowicie, jak potwierdzit przeprowadzony w tym wzgledzie eksperyment,

% Réwniez wynik wielu innych rozumowan prawniczych, jak np. wazenia zasad (ang. the
balancing of principles) lub argumentacyjnych modeli stosowania prawa, w praktyce bedzie si¢ w
znacznym stopniu opierat na wyniku rozumowania intuicyjnego. Jak si¢ bowiem trafnie podnosi,
nikomu dotychczas nie udato si¢ stworzy¢ metryki, jaka ,,logicznie” (racjonalnie) pozwolitaby w
sposob spotecznie akceptowalny zwazy¢ przeciwstawne sobie zasady (zob. G. Christie, op. cit., s.
9, 15-16). To samo dotyczy argumentow (stojacych za nimi wartosci), jakie wystepuja
powszechnie w dyskursie prawniczym. Odnosnie do wazenia (godzenia) zasady zob. np. A.
Peczenik, op. cit., s. 61-77, por. tez s. 77-94.

% Bez watpienia rozumowanie intuicyjne dominuje takze w przypadku dokonywania oceny
dowodow, w tym zwlaszcza wiarygodno$ci zeznan stron i $wiadkow. To tez wlasnie ono pozwala
sedziom radzi¢ sobie z sytuacjami, w ktorych nie ma jednoznacznych dowoddéw, a na tle
istniejgcych nie da sie ,,logicznie” wykluczy¢ innych mozliwych wersji danego zdarzenia. W
braku tego rozumowania — jesli nie za pomoca rzutu monetg — decyzje, az do granic absurdu,
musiatyby by¢ podejmowane na podstawie rachunku prawdopodobienstwa. Zob. np. A. Glockner i
I.D. Ebert, op. cit., s. 159-160, 162-163 (w tym kazus z niebieskim autobusem).
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prawnikom nie jest latwo lekcewazy¢ analogie bardzo bliskie (,,oczywiste”). W ich
bowiem przypadku — inaczej niz w przypadku analogii bardziej odlegtych, gdzie
pomiedzy faktami porownywanymi spraw wystepuja wiceksze rdznice, zwlaszcza pod
wzgledem relacji, jakie w nich wystgpuja — mamy do czynienia z wyrazng
intersubiektywna zbieznoscia wynikow.”® Oznacza to, ze niezaleznie od tego, jakim
doswiadczeniem kto$§ dysponuje (jakie informacje ma zgromadzone w pamigci
dhugoterminowej), konkluzja, do jakiej dochodzi on na gruncie prawniczej analogii, jest w
stosunku do analogii oczywistych taka sama. W efekcie tez wynik rozumowania per
analogiam, jesli chodzi o takie analogie, jest mozliwy do przewidzenia, a przez to i w

takim sensie ,,pewny”’.

W odniesieniu natomiast do prawniczej dedukcji mechanizmem moggcym zapewnic
intersubiektywng zbiezno$¢ jej wynikow, a tym samym i pewno$¢ prawa, jest prog, do
wysokosci jakiego maja by¢, z uwagi na znaczenie jezykowe wyrazen tekstu aktu
prawnego (wyrazen zawartych w regule/normie z takiego tekstu wywiedzionej),
podejmowane absurdalne lub niesprawiedliwe decyzje.** Co wigcej, prog ten wydaje sig
nieodtgcznym atrybutem dedukcji prawniczej, a przez to i dodatkowg zmienng, jaka winna
by¢ uwzgledniona podczas subsumpcji. Prawnicy, zardowno akademicy, sedziowie, jak i
pelnomocnicy procesowi, ale takze pozostali cztonkowie spoteczenstwa, maja w stosunku
do dedukcji prawniczej pewne swoiste oczekiwania. Jak z poczatku niniejszego artykutu
pamigtamy, w zatozeniach miala by¢ ona bowiem metodg mechaniczng, niewymagajaca
ingerencji czynnika ludzkiego, pozwalajaca na automatyczne wrgcz Stosowanie
»istniejagcego” w tekstach aktow prawnych prawa. I choé, jak zostalo to w niniejszym
artykule wykazane, wymaganiom tym nie sposob w pelni sprosta¢, to jednak mozna

wprowadzié, czynigcy im do pewnego stopnia zados$¢, prog, do wysokosci jakiego decyzje

0 E. Braman, op. cit., s. 86-111; zob. tu tez F. Schauer, Playing..., s. 186-187.

1 Mozliwo$¢ prowadzenia do absurdalnych (niestusznych) rezultatow jako wpisang w istote
reguly, i biorgcy si¢ stad suboptymalny charakter regut, uwypukla F. Schauer, Playing..., s. 100-
102, 213-215, zob. tez s. 38-52, 77-111.
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niesprawiedliwe lub absurdalne w $wietle kontekstu wypowiedzi zawartych w tekstach
aktow prawnych beda musiaty jednak zosta¢ podjete. Przy tym w kazdej kulturze prawnej
prog ten moze by¢ ustawiony na innym poziomie, CO wigcej, moze si¢ on tez rozni¢ w
zaleznos$ci od tego, z jaka galezig (dziedzing) prawa mamy do czynienia, jak i w
zalezno$ci od tego, czy dziala on na korzys$¢ czy niekorzys¢ jakiej§ grupy podmiotow
(oskarzonych w procesie karnym, konsumentow, przedsigbiorcow, obywateli, podatnikow

itd.).*?

Notabene istnienie takiego progu, ilekro¢ jego wysokos¢ nie bedzie w danej kulturze
prawnej wyraznie okreslona (co zreszta wydaje si¢ stanem typowym), bedzie skutkowac u
organow stosujacych prawo szczeg6lnego rodzaju dyskomfortem. Z jego bowiem powodu
cztonkowie takich organdw na co dzien bedg si¢ musieli zmagaé z tym, czy rozstrzygnac
przedtozong im sprawe — niejako ,,na os$lep” — na podstawie analizy jezykowej, czy tez
postapi¢ zgodnie z tym, co dyktuje kontekst i wzglad na pragmatyczny aspekt prawa (cho¢
mozna by si¢ tu tez dopatrywac¢ konfliktu pomiedzy rozumowaniem racjonalnym a
intuicyjnym, to on sam, jak si¢ wydaje, bedzie rozstrzygany za pomoca tego drugiego
rozumowania). Na gruncie Polski zjawisko to przejawiatoby si¢ w tym, ze z jednej strony
sedzia (cztonek innego organu stosujacego prawo) wie, iz ma orzeka¢ wylacznie na
podstawie tego, co zostato wyrazone (,,wystowione”) w tresci aktu prawa Stanowionego, a
z drugiej dysponuje catym arsenalem $rodkéw pozwalajacych mu uczyni¢ co$
przeciwnego: m.in. prowadzace do wykladni rozszerzajacej lub zwezajacej, dyrektywy
wyktadni celowosciowej, funkcjonalnej i systemowej, argumentum ad absurdum,
koncepcja racjonalnego prawodawcy, argument wystepujacy pod nazwa analogii contra
legem. Taki sedzia (organ) jest przy tym pod swoistego rodzaju presja, i to zarowno
wewnetrzng — jaka stwarza koniecznos$¢ podjecia optymalnej decyzji dla oceny trafnosci,
ktorej brak jest Scistych kryteriow — jak i zewnetrzng: obojetne, jak postapi, to grozi mu
krytyka albo za nadmierny formalizm, albo za dziatanie wbrew ,,prawu” (jego ,,literze”).

Co istotne, w przypadku prawniczej analogii taki konflikt i zwigzana z nim presja zdaja

*2 Por. F. Schauer, Playing..., s. 112-118, 126-128.
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si¢ — jesli w ogble — wystepowa¢ w o wiele mniejszym stopniu (co nie wyklucza jednak
powstania w jej ramach rozbiezno$ci mi¢dzy wynikiem rozumowania intuicyjnego a

rezultatem pozniejszego testowania tego wyniku na drodze rozumowania racjonalnego).®

Wracajac do pytania, ktéra z metod jest w stanie zapewni¢ wigkszg pewnos¢ prawa, to
w Swietle powyzszego nalezy zauwazy¢, ze nie da si¢ na nie udzieli¢ jednej prostej
odpowiedzi. Pomijajgc juz nawet samo to, ze oczywiste analogie oraz prog, do wysokosci
ktorego majag by¢ podejmowane absurdalne (niesprawiedliwe) decyzje, to konstrukty
zgota odmienne, i stad nietatwe do ewaluacyjnego poréwnywania, to poniewaz prog ten
moze by¢ ustawiony na niejednakowym poziomie, pewnos¢ prawa gwarantowana przez
prawniczg dedukcj¢ rowniez nie bedzie zawsze taka sama. Dopiero w pozostalym zakresie
rezultat stosowania prawa, w przypadku obu metod, bedzie zalezny od wyniku
rozumowania intuicyjnego, w tym tego, co znajduje si¢ w pamie¢ci dtugoterminowej os6b
wchodzacych w sktad organdéw stosujacych prawo. W odniesieniu tez do tego zakresu, by
zmniejszy¢ rozbiezno$¢ konkluzji otrzymywanych droga prawniczej dedukeji 1 analogii,
mozna by dazy¢ do ujednolicenia czynnikdw sktadajacych si¢ na kontekst wypowiedzi
zawartych w tekstach aktow prawnych (majacych wptyw na stwierdzanie (nie)istnienia
istotnego podobienstwa migdzy porownywanymi przypadkami). Przy tym ujednolicanie
to, by maksymalnie zwigkszy¢ pewno$¢ prawa, powinno obejmowac zaréwno cztonkow
organdw stosujacych prawo 1 innych prawnikéw, ale takze, czego nie nalezy

bagatelizowac, pozostatych cztonkow Spoleczer’lstwa.44

* Zupetnie czym innym jest natomiast dylemat, czy przestrzegaé, czy nie, oczywiste analogie w
sytuacji, gdy znane skutki prawne sprawy uzytej dla celow poréwnania sg niesprawiedliwe tudziez
absurdalne (por. E. Sherwin, op. cit., s. 1197). Kwesti¢ t¢ nalezaloby bowiem przyréwna¢ nie do
progu, do wysokos$ci jakiego mozna/powinno sie podejmowac niestuszne i niedorzeczne decyzje
w ramach prawniczej dedukcji, ale do catkowitego odrzucenia z tych powodow reguty/normy,
majacej zosta¢ wykorzystang podczas subsumpcji. Ergo w obu tych przypadkach mamy do
Czynienia z konfiguracja, w ktorej de facto w ogdle nie dochodzi — z przyczyn lezacych ,,na
zewnatrz” tych metod — do zastosowania tego, co miato by¢ droga prawniczej dedukcji albo
analogii stosowane.

“ W razie doprowadzenia do takiego ujednolicenia poznania tego, co stanowi prawo w
konkretnych przypadkach, moglaby si¢ przystuzy¢ introspekcja, polegajaca na wyobrazeniu siebie
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Ponadto warto tu doda¢, ze zarowno w razie korzystania z prawniczej dedukcji, jak i
prawniczej analogii pewnos$¢ prawa bylaby wicksza wowczas, gdy to, co stanowi
podstawe tych rozumowan, byloby lepszej ,jakosci”. Takiej pewnosci sprzyjaloby
bowiem to, ze, majace by¢ uzyte dla celow subsumpcji, reguty (fragmenty tekstu aktu
prawnego) pokrywaja si¢ z tym, co nakazuje ich kontekst, bedac przy tym tak
szczegdtowe (kazuistyczne), by zjawisko ogolnosci 1 wieloznacznosci tekstowej zostato
ograniczone do minimum.* Z kolei stany faktyczne, ktorych skutki prawne sa znane i
jakie majg shuzy¢ za podstaweg dla prawniczej analogii, poza tym, ze rdwniez musiatyby
by¢ merytorycznie stuszne, by doprowadzi¢ do zwigkszenia pewnosci prawa, powinny
by¢ na tyle liczne, ze w przypadku stanéw faktycznych, jakich skutkéw prawnych nie

znamy, w gre wchodzityby niemalze wylacznie analogie oczywiste.*

VI.  Specyfika Unii Europejskiej

W S$wietle przeprowadzonych wyzej rozwazan metoda, mogaca zapewni¢ prawu
unijnemu najwigkszy stopien pewnosci, 1 tak pojmowane prawne bezpieczenstwo, jest
niewatpliwie prawnicza dedukcja z wysokim progiem dla decyzji merytorycznie

absurdalnych (niesprawiedliwych) majacych oparcie w wynikach analizy jezykowej

samego jako organu stosujacego prawo i projektowaniu decyzji, jaka by si¢ w danym stanie
faktycznym podj¢to. Na temat roli introspekcji (samoobserwacji) w prawie zob. tez L. Petrazycki,
Law and Morality, 2011, zwtaszcza s. 6, 12-17.

** Nawet jednak najbardziej szczegélowy (kazuistyczny) sposéb sformutowania reguty/normy
prawnej nie zapobiegnie zjawisku otwartosci tekstowej (potencjalnej mozliwosci stania si¢
nieprecyzyjng (niekonkluzywng) w przysztosci), por. F. Schauer, Playing..., s. 83-84.

% Przeoczeniem bytoby rowniez nie zauwazyé, iz pewno$é prawa, zarowno w razie stosowania go
za posrednictwem prawniczej dedukcji, jak i analogii, moze by¢ zwigkszana innymi jeszcze
sposobami, jak np. poprzez obawe osob wchodzacych w sklad organu nizszej instancji przed
zakwestionowaniem wydanej przez nie decyzji przez organ instancji wyzszej i zwigzanymi z tym
utrudnieniami w p6zniejszym awansie zawodowym tych osob. Te jednak sposoby, o ile nie
powigzemy ich z kontekstem i pragmatycznym aspektem prawa, zadajg si¢ leze¢ poza sama
metodg stosowania prawa, co nie zmienia jednak faktu, iz z czasem réwniez i doswiadczenia na
ich tle przejdg do pamieci dlugoterminowej, zaczynajac tak wplywaé na wynik rozumowania
intuicyjnego.
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tekstow aktéw prawnych. Ponadto, niejako dodatkowo, do zwigkszenia takiej pewnosci
dosztoby tu tez w razie wprowadzenia do obiegu bardzo duzej liczby niezmiernie
szczegotowych (kazuistycznych) regut/norm. Poza jednak tym, iz z uwagi na otwartos$¢
tekstowa i zmienng zawarto$¢ kontekstu tych regul pewno$¢ prawa nawet wtedy nie
bytaby absolutna, to takie postgpienie mogloby doprowadzi¢ do stanu, w ktorym
majacych stanowi¢ prawo regul/norm nie tylko nie datoby si¢ spamigtac ani policzy¢, ale
w ich bezmiarze nie sposob byloby odnalezé tg¢, ktéra ma stanowi¢ podstawe dla
rozstrzygnig¢cia danego przypadku, co z kolei grozitoby zupelnym chaosem i1 zwigzang z

nim nie maksymalng pewnoscia, lecz niepewnoscia prawa.*’

Teza, preferujaca pod wzglegdem mozliwosci zapewnienia prawu Unii Europejskiej
wysokiego stopnia pewnosci dedukcje prawnicza, jest tym bardziej stuszna, iz w
przypadku stosowania prawa unijnego droga analogii dochodza dodatkowe trudnosci.
Trudnosci te biorg si¢ gldwnie ze sposobu organizacji ,,naczelnego” organu, jaki to prawo
stosuje, a wigc Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Mianowicie sedziami tego
trybunatu s3 osoby wyroste w réznych kulturach prawnych, a przez to i posiadajace
odmienne doswiadczenia i informacje zgromadzone w pamigci dtugoterminowej. To z
kolei sprawia, ze obywatelom Panstw Czlonkowskich niezmiernie trudno byloby
przewidzie¢ u takich s¢dzidéw wynik rozumowania intuicyjnego, a tym samym i to, co jest
dla nich istotnie podobne. Co wigcej, ilekro¢ w gre nie wchodzityby analogie oczywiste,
w zaleznosci od tego, jacy konkretnie sedziowie tworzyliby sktad orzekajacy, wydawane
przez nich rozstrzygnigecia, mimo tego samego stanu faktycznego, moglyby si¢
diametralnie r6zni¢.

Bedac przy Unii Europejskiej, warto odnies¢ si¢ jeszcze do wspomnianej na poczatku
niniejszego artykulu koegzystencji w jej ramach dwoch omawianych w niniejszym

artykule metod stosowania prawa. Mianowicie dla pelnej $cistosci nalezy tutaj zaznaczy¢,

" Ponadto warto tu odnotowaé, ze brak pewno$ci w prawie wydaje si¢ nieunikniony, a walka z
nim za wszelkg cene niekoniecznie czym$ zasadnym i celowym, por. np. O.W. Holmes, The
Path..., s. 31-32 oraz J. Frank, op. cit., s. 172-182.
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iz cho¢ Wielka Brytania niewatpliwie odznacza si¢ systemem prawnym typu common law,
to jednak rozumowanie per analogiam nie zajmuje w niej az tak poczesnego miejsca jak
w przypadku Stanow Zjednoczonych. Na Wyspach wigzgce prawnie precedensy sagdowe
czesto sprowadza si¢ do ogolnych, abstrakcyjno-generalnych, regut (tradycyjnie zwanych
rationes decidendi), nie stosujac tych precedensow juz wtedy — jak ma to miejsce w USA
— bezposrednio droga analogii.*® Jednakze nalezy tu podkreslié, ze po pierwsze, ratio
decidendi to nie, jakby si¢ moglo wydawa¢ prawnikom z kregu civil law, dowolna reguta
sformutowana przez ustanawiajgcego precedens sedziego, ale reguta w wysokim stopniu
zrelatywizowana do faktow sprawy precedensowej, a po drugie, co nawet wazniejsze,
reguta z definicji ,,zaczepiana” (niekonkluzywna), przy czym ,,zaczepialno$¢” ta dokonuje
si¢ wlasnie droga, ktadacej nacisk nie na to, co jest podobne, lecz odmienne, dysanalogii
(tzw. distinguishing, w tlum.: ,,wyrdznienie precedensu”). Po trzecie, obecnos¢ w
brytyjskiej kulturze prawnej konstruktu, jakim jest ratio decidendi, nie oznacza, ze prawa
w ogole nie stosuje si¢ tu za posrednictwem rozumowania per analogiam.*® Jak sie nawet
podaje, w Szkocji, gdzie przestgpstwa w znacznej mierze sa zdefiniowane za pomoca
precedenséw sadowych, trudno si¢ nieraz oprze¢ wrazeniu, ze prawo karne, mimo iz

teoretycznie nie jest to dopuszczalne, bywa stosowane wiasnie na drodze analogii.”

“ Zob. np. D.N. MacCormick, Rhetoric..., s. 143-146, 152-160; Z. Bankowski, D.N.
MacCormick, G. Marshall, Precedent in the United Kingdom, [w:] Interpreting Precedents. A
Comparative Study, red. D.N. MacCormick i R.S. Summers, Dartmouth 1997, s. 336-338; R.
Cross i J.W. Harris, Precedent in English Law, wyd. 4, Oksford 1991, s. 39-75, 186-192; A.L.
Goodhart, Determining the Ratio Decidendi of a Case, Yale Law Journal t. XL nr 2 (1930), s. 161-
183; J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oksford 1979, s. 180-184.

% Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 338-340, 341-342; R. Cross i
J.W. Harris, op. cit., s. 192-196; A.L. Goodhart, op. cit., s. 180-181; J. Raz, op. cit., s. 185-189; M.
Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu. Porownanie z polskq praktykq orzeczniczg,
Warszawa 2009, passim. Zob. tez G.C. Christie, op. cit., s. 46-48.

%0 Zob. Z. Bankowski, D.N. MacCormick, G. Marshall, op. cit., s. 328.
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VII. Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, ze pewno$¢ prawa i biorgce si¢ z niej poczucie
bezpieczenstwa nie mogg by¢ w stopniu absolutnym zagwarantowane przez zadng z
dwoch omowionych w niniejszym artykule metod stosowania prawa. W przypadku
dedukcji prawniczej niemozno$¢ ta bierze si¢ z wlasciwosci jezyka, w jakim formutowane
sg teksty aktow prawnych (wieloznaczno$ci, ogdlnosci 1 otwartosci tekstowej terminow
zawartych w takich tekstach), oraz szerokiego i ,,plynnego” kontekstu obecnych w tych
tekstach wypowiedzi. Z kolei w odniesieniu do prawniczej analogii na przeszkodzie
absolutnej pewnosci prawa stoi brak zestandaryzowanych kryteriow dla ustalania

istotnego podobienstwa i rozstrzygania zjawiska znanego pod nazwa konkurencji analogii.

Przy tym, w przypadku obu tych metod, radzenie sobie przez organy stosujace prawo
z ww. problemami mozliwe jest dzigki posiadaniu przez ludzi obok systemu rozumowania
racjonalnego (,,rozwaznego”) rowniez starszego od niego systemu rozumowania
intuicyjnego (,,doswiadczeniowego™), jaki bazuje na informacjach/doswiadczeniach
zgromadzonych w pamigci dlugoterminowej konkretnej osoby. Nie oznacza to jednak, ze
kwestia pewnosci prawa w prawniczej analogii i dedukcji przedstawia si¢ jednakowo. Gdy
mowa o tej pierwszej, minimalny poziom takiej pewno$ci zapewniajg tzw. oczywiste
analogie, natomiast jesli chodzi o t¢ druga, to poziom pewno$ci prawa ros$nie wraz z
podnoszeniem progu, do wysokosci ktorego maja by¢ podejmowane absurdalne

(niesprawiedliwe) decyzje majace oparcie w jezykowej analizie tekstu aktu prawnego.

W efekcie najwickszg pewno$¢ prawu Unii Europejskiej zapewnitoby obranie na
metode stosowania prawa prawniczej dedukcji z bardzo wysoko ustawionym tego rodzaju
progiem. Otwarte pozostanie wowczas jednak pytanie, czy osiggnigta takim kosztem
pewno$¢ w unijnym prawie wcigz moze by¢ uznawana za przejaw jakiego$

bezpieczenstwa.
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Summary

The article touches on the issue of the method by which the law is applied in the
context of the security flowing from the certainty of the European Union law. To this aim,
the Author has analyzed, form the psychological and logical perspective, two such
methods: legal analogy (being often regarded as a hallmark of common law) and legal
deduction as a typical method of applying canonical texts in the civil law legal systems.
The outcomes of both these method turn out to be dependent on the rational, but to a great
extent, also on the intuitive system of human reasoning. The latter bases on the experience
and data accumulated in the so-called long-term memory, processing all information
automatically and preconsciously. Nevertheless, the issue of legal certainty appears to be
not the same in each of the aforementioned method. With regard to legal deduction, the
certainty of outcomes may be enhanced by the raising of the threshold of absurd (unjust)
decision grounded in the linguistic meaning of the wording of a legal provision, while as
to legal analogy such certainty is — if we do not wish to standardize the resources upon
which intuition operates — the effect of the so-called obvious (in the sense: very close)

analogies that are relatively fixed.
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