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Przed­mo­wa

Nie­któ­re książ­ki po­wsta­ją dłu­go, choć sam pro­ces ich pi­sa­nia może być re­la­tyw­nie krót­ki. Tak wła­śnie jest w przy­pad­ku Umy­słu praw­ni­cze­go. Moje pierw­sze pra­ce po­świę­co­ne my­śle­niu w pra­wie – De­fe­asi­bi­li­ty of Le­gal Re­aso­ning (Za­ka­my­cze, Kra­ków 2004) oraz Ra­tio­na­li­ty and Di­sco­ur­se (Wol­ters Klu­wer, War­sza­wa 2008) – pi­sa­ne były w tra­dy­cji ana­li­tycz­no-lo­gicz­nej. Za­sto­so­wa­nie wy­ra­fi­no­wa­nych na­rzę­dzi for­mal­nych do mo­de­lo­wa­nia ro­zu­mo­wań praw­ni­czych jest przed­się­wzię­ciem nie­zwy­kle fa­scy­nu­ją­cym, być może dla­te­go, że – wbrew po­wszech­nej opi­nii – lo­gi­ka, gwa­ran­tu­jąc ści­słość i duży sto­pień pew­no­ści, wy­zna­cza nie­zwy­kle bo­ga­tą i róż­no­rod­ną prze­strzeń in­te­lek­tu­al­nych zma­gań. Two­rząc mo­de­le for­mal­ne nie spo­sób jed­nak po­zbyć się my­śli, że są one w pe­wien spo­sób ubo­gie. Traf­nie, choć może nie­co prze­sad­nie, oce­nia­li to re­ali­ści praw­ni, zwra­ca­jąc uwa­gę, że my­śle­nie praw­ni­cze ogra­ni­czo­ne do ope­ra­cji lo­gicz­nych by­ło­by do ni­cze­go nie­przy­dat­ne. Kło­pot w tym, że re­alizm nie sfor­mu­ło­wał w tej kwe­stii żad­nej in­te­re­su­ją­cej al­ter­na­ty­wy, pod­kre­śla­jąc je­dy­nie rolę in­tu­icji w po­zna­niu praw­ni­czym i rzu­ca­jąc nie­re­al­ny po­stu­lat bez­po­śred­nie­go wy­ko­rzy­sta­nia w pro­ce­sie sto­so­wa­nia pra­wa na­rzę­dzi psy­cho­lo­gii, so­cjo­lo­gii i eko­no­mii. Od­mien­ne spoj­rze­nie na my­śle­nie w pra­wie ofe­ru­ją też inne nur­ty re­flek­sji fi­lo­zo­ficz­no-praw­nej, szcze­gól­nie her­me­neu­ty­ka; od niej jed­nak od­stra­sza nie­co spe­cy­ficz­ny, cza­sem bar­dzo nie­ja­sny ję­zyk i pro­gra­mo­wa nie­chęć do nauk przy­rod­ni­czych.

Prze­ło­mem w mo­jej re­flek­sji nad ro­zu­mo­wa­nia­mi praw­ni­czy­mi było spo­tka­nie z ko­gni­ty­wi­sty­ką. Po­zwo­li­ło mi ono do­ce­nić rolę nie­świa­do­mych pro­ce­sów w my­śle­niu praw­ni­czym, a rów­no­cze­śnie spoj­rzeć z in­nej per­spek­ty­wy na to, w jaki spo­sób ję­zyk kształ­tu­je pra­wo. Współ­cze­sne na­uki ko­gni­tyw­ne po­ka­zu­ją też, że obok nie­świa­do­mej in­tu­icji i abs­trak­cyj­nych kon­struk­cji ję­zy­ko­wych praw­nik dys­po­nu­je czymś jesz­cze – ma moż­li­wość men­tal­ne­go sy­mu­lo­wa­nia rze­czy i zda­rzeń. To wła­śnie ta zdol­ność, któ­rą tra­dy­cyj­nie okre­ślić by moż­na mia­nem wy­obraź­ni, wy­da­je mi się za­po­mnia­nym nie­co wy­mia­rem umy­słu praw­ni­cze­go. Uwa­żam, że my­śle­nie w pra­wie sta­no­wi cią­głą grę mię­dzy in­tu­icją, wy­obraź­nią i ję­zy­kiem. Teza ta ma da­le­ko idą­ce kon­se­kwen­cje, któ­re sta­ram się przed­sta­wić na kar­tach tej książ­ki. Po­zo­sta­wiam oce­nie Czy­tel­ni­ka, czy – i w ja­kim za­kre­sie – mi się to uda­ło.

W książ­ce roz­wi­jam idee przed­sta­wio­ne wcze­śniej w in­nych pu­bli­ka­cjach, ko­rzy­sta­jąc nie­raz z dłuż­szych frag­men­tów w nich za­miesz­czo­nych. Są to: Nor­ma­tyw­ność pra­wa (Wol­ters Klu­wer, War­sza­wa 2012), Gra­ni­ce in­ter­pre­ta­cji (Co­per­ni­cus Cen­ter Press, Kra­ków 2014), Szó­sty zmysł (Co­per­ni­cus Cen­ter Press, Kra­ków 2016), My­śle­nie. Pod­ręcz­nik użyt­kow­ni­ka (Co­per­ni­cus Cen­ter Press, Kra­ków 2016), Po­chwa­ła błą­dze­nia („Ty­go­dnik Po­wszech­ny” 2016, nr 21) oraz Ar­chi­tek­tu­ra umy­słu praw­ni­cze­go (w: B. Bro­żek, Ł. Ku­rek, J. Stel­mach [red.], Pra­wo i na­uki ko­gni­tyw­ne, Wol­ters Klu­wer, War­sza­wa 2018).

Chciał­bym też po­dzię­ko­wać oso­bom, bez któ­rych ta książ­ka by nie po­wsta­ła. Dzię­ku­ję Mi­cha­ło­wi Hel­le­ro­wi i Je­rze­mu Stel­ma­cho­wi za dys­ku­sje do­ty­czą­ce róż­nych aspek­tów my­śle­nia, zresz­tą nie tyl­ko praw­ni­cze­go. Dzię­ku­ję moim młod­szym Współ­pra­cow­ni­kom, któ­rzy prze­czy­ta­li i sko­men­to­wa­li frag­men­ty tej książ­ki. Byli to: Łu­kasz Ku­rek, Ma­te­usz Ho­hol, Ma­rek Ja­ku­biec, Bar­tło­miej Ku­cha­rzyk, Bar­tosz Ja­nik, Łu­kasz Kwia­tek, Mi­chał Fur­man, To­masz Zyg­munt i Ma­ciej Próch­nic­ki. Last but not le­ast, dzię­ku­ję Atce za nie­ustan­ne wspar­cie, in­spi­ra­cję i cier­pli­wość.

 

Bar­tosz Bro­żek

Kra­ków, sier­pień 2018 r.









Wpro­wa­dze­nie

Ar­chi­tek­tu­ra umy­słu praw­ni­cze­go

Je­den z naj­waż­niej­szych ame­ry­kań­skich praw­ni­ków pierw­szej po­ło­wy dwu­dzie­ste­go wie­ku, Tho­mas Reid Po­well, miał po­wie­dzieć: „Je­śli my­ślisz, że po­tra­fisz my­śleć o rze­czy nie­ro­ze­rwal­nie zwią­za­nej z inną rze­czą, nie my­śląc o tej dru­giej rze­czy, to masz umysł praw­ni­czy”[1]. Gdy już wy­brzmi nasz śmiech z tego żar­tu, być może zo­rien­tu­je­my się, że sar­kazm Po­wel­la skry­wa coś wię­cej niż ste­reo­ty­po­wy ob­raz nud­na­we­go, żon­glu­ją­ce­go abs­trak­cja­mi praw­ni­ka. Może oka­zać się, że wca­le nie cho­dzi o ste­reo­typ, ale o stan­dard, z któ­re­go się wy­śmie­wa­my, rów­no­cze­śnie w peł­ni go ak­cep­tu­jąc.

Spójrz­my do kla­sycz­nych pod­ręcz­ni­ków me­to­do­lo­gii praw­ni­czej. W ty­po­wym dzie­le nie­miec­kiej ju­ry­spru­den­cji po­świę­co­nym ju­ri­sti­sche Me­tho­den­leh­re od­naj­dzie­my dro­bia­zgo­we ana­li­zy struk­tu­ry prze­pi­sów praw­nych, dy­wa­ga­cje o sy­lo­gi­zmie praw­ni­czym, zbiór re­guł wy­kład­ni ję­zy­ko­wej, sys­te­mo­wej i te­le­olo­gicz­nej, de­fi­ni­cje i kla­sy­fi­ka­cje luk praw­nych, re­gu­ły ko­li­zyj­ne, opis struk­tu­ry sys­te­mu pra­wa itd.[2] Po­dob­ne pro­ble­my po­ru­sza­ne są w pod­ręcz­ni­kach me­to­do­lo­gii pi­sa­nych w tra­dy­cji com­mon law: dok­try­na sta­re de­ci­sis, od­róż­nie­nie ra­tio de­ci­den­di od obi­ter dic­tum, wer­ty­kal­ny i ho­ry­zon­tal­ny wy­miar pre­ce­den­su, di­stin­gu­ishing i over­ru­ling, zna­cze­nie li­te­ral­ne i in­ter­pre­ta­cja funk­cjo­nal­na, cię­żar do­wo­du itd.[3] Wszyst­ko to są bar­dzo abs­trak­cyj­ne kwe­stie. Co wię­cej, pod­ręcz­ni­ki me­to­do­lo­gii praw­ni­czej nie­dwu­znacz­nie su­ge­ru­ją, że umysł praw­ni­czy za­ję­ty jest głów­nie prze­pro­wa­dza­niem ro­zu­mo­wań: usta­la­niem obo­wią­zu­ją­ce­go pra­wa, in­ter­pre­ta­cją prze­pi­sów praw­nych, sto­so­wa­niem ich do kon­kret­nych przy­pad­ków, do­wo­dze­niem fak­tów. Są to czyn­no­ści umy­sło­we, któ­re to­czą się w ję­zy­ku. Je­śli chce­my usta­lić, ja­kie pra­wo nas wią­że, mu­si­my spraw­dzić, któ­re prze­pi­sy pra­wa zo­sta­ły w od­po­wied­ni spo­sób uchwa­lo­ne (i nie zo­sta­ły do­tąd de­ro­go­wa­ne z sys­te­mu pra­wa), albo – w tra­dy­cji com­mon law – od­róż­nić w pre­ce­den­sach ra­tio de­ci­den­di (wią­żą­cą część pre­ce­den­su) od obi­ter dic­ta (czę­ści nie­wią­żą­cej). Gdy do­ko­nu­je­my in­ter­pre­ta­cji pra­wa, zaj­mu­je­my się wy­po­wie­dzia­mi ję­zy­ko­wy­mi – to do nich sto­su­je­my skom­pli­ko­wa­ne re­gu­ły wy­kład­ni ję­zy­ko­wej, sys­te­mo­wej i funk­cjo­nal­nej. Akt sto­so­wa­nia pra­wa zwy­kle przed­sta­wia­ny jest jako za­bieg o cha­rak­te­rze lo­gicz­nym, po­le­ga­ją­cy na do­ko­na­niu sub­sump­cji da­ne­go sta­nu fak­tycz­ne­go pod ogól­ną nor­mę praw­ną. Wresz­cie do­wo­dze­nie fak­tów spro­wa­dza się do okre­śle­nia, któ­ry zbiór zdań sta­no­wi praw­dzi­wy (lub naj­le­piej uza­sad­nio­ny przez świa­dec­twa) opis rze­czy­wi­stych zda­rzeń. Wy­da­je się, że świat praw­ni­ka to świat ję­zy­ko­wy, a umysł praw­ni­czy jest wy­traw­nym ana­li­za­to­rem tek­stu.

Odro­bi­na nie­uprze­dzo­ne­go na­my­słu musi do­pro­wa­dzić do kon­klu­zji, że w tak za­ry­so­wa­nym ob­ra­zie umy­słu praw­ni­cze­go kry­je się ja­kiś ogrom­ny błąd. Czy na­praw­dę praw­nik zaj­mu­je się (nie­mal) wy­łącz­nie ana­li­zą tek­stu? Czy w jego my­śle­niu nie ma miej­sca na dzia­ła­nie in­tu­icji? Czy praw­ni­cy – jak zda­ją się utrzy­my­wać au­to­rzy dow­ci­pów praw­ni­czych – na­praw­dę po­zba­wie­ni są wy­obraź­ni? Prze­cież na­wet ma­te­ma­ty­cy nie mogą ogra­ni­czać się do ma­ni­pu­la­cji abs­trak­cyj­ny­mi sym­bo­la­mi, bo nikt ni­g­dy nie do­wiódł w ten spo­sób żad­ne­go no­we­go twier­dze­nia. Jak za­uwa­ża J.B. Ro­berts, „isto­tą ma­te­ma­tycz­ne­go my­śle­nia jest zga­dy­wa­nie i de­mon­stra­cja. Nie ist­nie­ją tu żad­ne raz na za­wsze okre­ślo­ne pro­ce­du­ry. Pró­bu­je­my tego i owe­go. Zga­du­je­my. Pró­bu­je­my uogól­nić wy­nik, by spra­wić, żeby do­wód był prost­szy. Przy­glą­da­my się szcze­gól­nym przy­pad­kom po­szu­ku­jąc in­spi­ra­cji i wglą­du. Wresz­cie – któż to wie, w jaki spo­sób? – uda­je nam się zna­leźć do­wód”[4]. Ma­te­ma­ty­cy, fi­zy­cy, bio­lo­dzy, psy­cho­lo­dzy, ar­ty­ści, li­te­ra­ci, a na­wet prze­cięt­ny Ko­wal­ski nie my­ślą wy­łącz­nie w ję­zy­ku[5]. Po­le­ga­ją na swo­jej in­tu­icji, za­pusz­cza­ją się w fan­ta­zyj­ne świa­ty stwo­rzo­ne w wy­obraź­ni i ro­bią wie­le in­nych rze­czy, byle ja­koś ra­dzić so­bie z na­po­tka­ny­mi pro­ble­ma­mi. Dla­cze­go praw­nik miał­by być inny?

Moż­na oczy­wi­ście prze­ko­ny­wać, że za­rzut sfor­mu­ło­wa­ny prze­ze mnie pod ad­re­sem me­to­do­lo­gów pra­wa jest prze­ry­so­wa­ny. Fakt, że pod­ręcz­ni­ki praw­ni­cze sku­pia­ją się na ję­zy­ko­wych i for­mal­nych aspek­tach ro­zu­mo­wań, wca­le nie ozna­cza, że cała pra­ca umy­sło­wa praw­ni­ka po­le­ga wy­łącz­nie na ana­li­zie tek­stu. Na­rzę­dzia for­mal­no-ję­zy­ko­we są jed­nak tym, co jest szcze­gól­nie cha­rak­te­ry­stycz­ne dla my­śle­nia w pra­wie. Ow­szem, praw­ni­cy ko­rzy­sta­ją na pew­no z po­za­ję­zy­ko­wych spo­so­bów roz­wią­zy­wa­nia pro­ble­mów, ale są to pro­ce­sy w du­żej mie­rze idio­syn­kra­tycz­ne, przez co nie mogą sta­no­wić przed­mio­tu sys­te­ma­tycz­nej re­flek­sji me­to­do­lo­gicz­nej. Co­kol­wiek dzie­je się w umy­śle praw­ni­czym, pu­blicz­nie do­strze­gal­nym i dys­ku­to­wal­nym tego efek­tem są wy­łącz­nie wy­po­wie­dzi ję­zy­ko­we; to im na­le­ży po­świę­cać świa­do­mą uwa­gę. Wszyst­ko inne – czym­kol­wiek by było – to­czy się w nie­wi­docz­nym tle. 

To ze­pchnię­cie po­za­ję­zy­ko­wych me­cha­ni­zmów po­znaw­czych gdzieś na pe­ry­fe­rie me­to­do­lo­gicz­nej re­flek­sji nad pra­wem ma wy­so­ką cenę. Nie cho­dzi tyl­ko o to, że re­zy­gnu­je­my w ten spo­sób ze wspól­ne­go roz­wi­ja­nia na­rzę­dzi, któ­re mo­gły­by się oka­zać nie­zwy­kle sku­tecz­ne w zma­ga­niach z pro­ble­ma­mi praw­ny­mi. Zmie­nia­my przez to same te pro­ble­my i ge­ne­ru­je­my nowe, któ­rych ła­two moż­na by unik­nąć. Niech za ilu­stra­cję po­słu­ży raz jesz­cze ma­te­ma­ty­ka. Prze­sad­ny na­cisk na pre­cy­zję ję­zy­ko­wą i for­ma­li­za­cję my­śle­nia pro­wa­dzić może do praw­dzi­wych ab­sur­dów. Przy­kła­dem tego zja­wi­ska był ruch tzw. „no­wej ma­te­ma­ty­ki”, któ­ry miał znacz­ny wpływ na edu­ka­cję ma­te­ma­tycz­ną w Sta­nach Zjed­no­czo­nych w la­tach sześć­dzie­sią­tych ubie­głe­go wie­ku. Po­dej­ście to w spo­sób mi­strzow­ski – choć bar­dziej aneg­do­tycz­ny niż sys­te­ma­tycz­ny – skry­ty­ko­wał Ri­chard Feyn­man, któ­re­mu zda­rzy­ło się oce­niać po­wsta­łe w tam­tych cza­sach pod­ręcz­ni­ki ma­te­ma­ty­ki. Po­mysł, że dzie­ci uczyć trze­ba do­kład­nych de­fi­ni­cji i uży­wa­nia pre­cy­zyj­ne­go ję­zy­ka zbyt ła­two pro­wa­dzi, zda­niem Feyn­ma­na, do nie­po­ro­zu­mień. Weź­my po­le­ce­nie z jed­ne­go z pod­ręcz­ni­ków: „Po­ko­lo­ruj na czer­wo­no ob­raz pił­ki!”. Dla­cze­go au­to­rzy nie na­pi­sa­li po pro­stu: „Po­ko­lo­ruj pił­kę na czer­wo­no!”? Jak za­uwa­ża Feyn­man: „Wzrost pre­cy­zji w tym przy­pad­ku ro­dzi je­dy­nie wąt­pli­wo­ści, pod­czas gdy zwy­kły spo­sób mó­wie­nia jest cał­ko­wi­cie zro­zu­mia­ły. Ob­raz pił­ki za­wie­ra za­rów­no okrąg, jak i tło. Po­win­ni­śmy za­tem po­ko­lo­ro­wać cały ob­szar, w któ­rym po­ja­wia się ob­raz pił­ki, czy tyl­ko część we­wnątrz okrę­gu? ‘Po­ma­luj pił­kę’ – to ja­sne po­le­ce­nie; ‘Po­ko­lo­ruj ob­raz pił­ki’ wpro­wa­dza je­dy­nie kon­fu­zję”[6]. Weź­my inny przy­kład. Moż­na po­wie­dzieć, kon­ty­nu­uje Feyn­man: „Od­po­wie­dzią jest licz­ba cał­ko­wi­ta mniej­sza niż 9 i więk­sza niż 6”; nie po­wie­my jed­nak: „Od­po­wie­dzią jest ele­ment zbio­ru, któ­ry jest czę­ścią wspól­ną zbio­ru tych liczb, któ­re są więk­sze niż 6 i zbio­ru tych liczb, któ­re są mniej­sze niż 9”. Taka kom­pli­ka­cja jest nie­po­trzeb­na: nie sprzy­ja ro­zu­mie­niu ma­te­ma­ty­ki, ge­ne­ru­jąc tyl­ko pro­ble­my. Po co mó­wić: „Sprawdź, czy zbiór li­za­ków jest rów­no­licz­ny ze zbio­rem dziew­czy­nek”, sko­ro cho­dzi o to, czy li­za­ków jest wy­star­cza­ją­co dużo, żeby wy­star­czy­ło dla każ­dej dziew­czyn­ki[7]. Na­rzę­dzia my­ślo­we, któ­ry­mi dys­po­nu­je­my – tak w ma­te­ma­ty­ce, jak i w pra­wie – po­win­ny być do­sto­so­wa­ne do pro­ble­mów, któ­re z ich po­mo­cą chce­my roz­wią­zać, a nie tak pre­cy­zyj­ne, jak to tyl­ko moż­li­we. 

My­śle­nie praw­ni­cze nie jest wy­jąt­ko­we[8]; w każ­dym ra­zie nie jest bar­dziej wy­jąt­ko­we niż spo­so­by roz­wią­zy­wa­nia pro­ble­mów w in­nych dzie­dzi­nach re­flek­sji. Po­wód po temu jest pro­sty: praw­nik jest tyl­ko czło­wie­kiem i ma do dys­po­zy­cji ludz­kie na­rzę­dzia po­znaw­cze. Nie ma nic wy­jąt­ko­we­go w sy­lo­gi­zmie praw­ni­czym, ar­gu­men­tach a si­mi­le i a con­tra­rio, ani w teo­riach, któ­re do­gma­ty­cy pra­wa wy­trwa­le kon­stru­ują, by po­móc sę­dziom i ad­wo­ka­tom we wła­ści­wej wy­kład­ni prze­pi­sów pra­wa. Są to two­ry zwy­kłych umy­słów, ze wszyst­ki­mi ich sła­by­mi i moc­ny­mi stro­na­mi. Tym, co róż­ni umysł praw­ni­ka od umy­słu ma­te­ma­ty­ka, jest ro­dzaj pro­ble­mów, z któ­ry­mi się zma­ga­ją – praw­nik ma do­świad­cze­nie w in­ter­pre­ta­cji i sto­so­wa­niu pra­wa, a ma­te­ma­tyk w do­wo­dze­niu twier­dzeń. Obaj dys­po­nu­ją po­dob­ny­mi umy­sła­mi, ale wpra­wio­ny­mi w udzie­la­niu od­po­wie­dzi na inne py­ta­nia. Praw­nik in­tu­icyj­nie oce­ni, czy po­zew Ko­wal­skie­go ma szan­se na po­wo­dze­nie; ma­te­ma­tyk w tej spra­wie oka­że się bez­rad­ny, ale za to bę­dzie miał sil­ną in­tu­icję co do praw­dzi­wo­ści lub fał­szy­wo­ści twier­dze­nia z za­kre­su geo­me­trii nie­prze­mien­nej. Praw­nik zna wie­le skom­pli­ko­wa­nych teo­rii do­gma­tycz­no-praw­nych i orze­czeń są­do­wych, ale nie ma na­wet ma­łej cząst­ki wie­dzy ma­te­ma­ty­ka o świe­cie struk­tur al­ge­bra­icz­nych. Umysł praw­ni­czy i ma­te­ma­tycz­ny ko­rzy­sta­ją z tych sa­mych me­cha­ni­zmów po­znaw­czych, ale me­cha­ni­zmy te kar­mio­ne są róż­ny­mi tre­ścia­mi[9].

Jak za­tem opi­sać ar­chi­tek­tu­rę umy­słu praw­ni­cze­go? W kon­tek­ście spek­ta­ku­lar­ne­go roz­wo­ju nauk ko­gni­tyw­nych (neu­ro­bio­lo­gii, psy­cho­lo­gii eks­pe­ry­men­tal­nej, ba­dań nad sztucz­ną in­te­li­gen­cją)[10], któ­ry miał miej­sce w ostat­nich kil­ku­dzie­się­ciu la­tach, nie ma in­ne­go wyj­ścia, jak tyl­ko od­wo­łać się do usta­leń tych nauk. Trwa­nie na sta­no­wi­sku skraj­ne­go an­ty­na­tu­ra­li­zmu, wro­gie­go wszel­kim ba­da­niom em­pi­rycz­nym, po­wią­za­ne­go z wia­rą w to, że my­śle­nie praw­ni­cze moż­na zre­kon­stru­ować sie­dząc w wy­god­nym fo­te­lu i pro­wa­dząc głę­bo­kie ana­li­zy ję­zy­ko­wo-lo­gicz­ne, jest ra­czej ob­ja­wem stra­chu niż prze­my­śla­ną stra­te­gią po­znaw­czą[11]. Strach ten jest ła­twy do wy­ja­śnie­nia: czu­je­my się bez­piecz­nie, ko­rzy­sta­jąc z wie­lo­krot­nie spraw­dzo­nych na­wy­ków my­ślo­wych i do­brze zna­nych, sze­ro­ko ak­cep­to­wa­nych teo­rii[12]. Wi­zja my­śle­nia praw­ni­cze­go za­klę­ta w kla­sycz­nych pod­ręcz­ni­kach i wie­lo­krot­nie po­wta­rza­na przez naj­waż­niej­szych przed­sta­wi­cie­li ju­ry­spru­den­cji, sta­no­wi oazę pew­no­ści i bez­pie­czeń­stwa. Po­rzu­cić ją jest trud­no, a prze­my­śle­nie pod­sta­wo­wych za­ło­żeń epi­ste­mo­lo­gii praw­ni­czej w świe­tle osią­gnięć nauk ko­gni­tyw­nych do tego wła­śnie może nas zmu­sić. Pró­ba no­we­go spoj­rze­nia na umysł praw­ni­czy wy­ma­ga, by­śmy za­bi­li, a przy­naj­mniej uci­szy­li, swe­go we­wnętrz­ne­go epi­ste­mo­lo­gicz­ne­go kon­ser­wa­ty­stę.

Ko­rzy­sta­nie z usta­leń nauk em­pi­rycz­nych w fi­lo­zo­fii pra­wa zwią­za­ne jest też z in­nym nie­bez­pie­czeń­stwem. Ze­rwaw­szy z tra­dy­cją, mie­wa­my skłon­ność do re­wo­lu­cyj­ne­go za­pa­łu. Jak neo­fi­ci do­strze­ga­my po­trze­bę zmia­ny wszę­dzie, na­wet tam, gdzie nie ma ku temu pod­staw. Tym­cza­sem nie jest moż­li­we, by usta­le­nia nauk ko­gni­tyw­nych mo­gły cał­ko­wi­cie od­mie­nić na­sze ro­zu­mie­nie my­śle­nia w pra­wie[13]. Co wię­cej, ba­da­nia em­pi­rycz­ne do­ty­czą zwy­kle do­brze okre­ślo­nych me­cha­ni­zmów po­znaw­czych, któ­re te­sto­wa­ne są w spe­cy­ficz­ny spo­sób. Psy­cho­lo­go­wie wy­my­śla­ją za­zwy­czaj pe­wien pa­ra­dyg­mat ba­daw­czy, na przy­kład ja­kiś ro­dzaj za­da­nia po­znaw­cze­go, któ­re uczest­ni­cy eks­pe­ry­men­tu roz­wią­zu­ją w kon­tro­lo­wa­nych wa­run­kach la­bo­ra­to­ryj­nych[14]. Wy­ni­ki ta­kich eks­pe­ry­men­tów nie dają się w związ­ku z tym ła­two uogól­nić, a przy tym pod­le­ga­ją róż­nym, czę­sto wy­klu­cza­ją­cym się in­ter­pre­ta­cjom. Psy­cho­lo­gia eks­pe­ry­men­tal­na i neu­ro­bio­lo­gia nie do­star­cza­ją nam za­tem spój­nej wi­zji me­cha­ni­zmów po­znaw­czych, a ra­czej ob­raz dość sfrag­men­ta­ry­zo­wa­ny. Taką spój­ną wi­zję kon­stru­uje się wy­ko­rzy­stu­jąc ar­gu­men­ta­cję teo­re­tycz­ną, a wy­ma­ga to du­żej dozy ostroż­no­ści me­to­do­lo­gicz­nej. W efek­cie nie ist­nie­je jed­no, po­wszech­nie ak­cep­to­wa­ne wy­ja­śnie­nie ludz­kich zdol­no­ści po­znaw­czych, tyl­ko wie­le wy­ja­śnień kon­ku­ren­cyj­nych. Trze­ba o tym wszyst­kim pa­mię­tać, po­dej­mu­jąc pró­bę re­kon­struk­cji umy­słu praw­ni­cze­go, z dużą roz­wa­gą wsłu­chu­jąc się w głos we­wnętrz­ne­go epi­ste­mo­lo­gicz­ne­go re­wo­lu­cjo­ni­sty.

W po­niż­szych roz­wa­ża­niach wy­ko­rzy­sty­wać w związ­ku z tym będę nie tyl­ko usta­le­nia nauk ko­gni­tyw­nych, ale i ar­gu­men­ta­cję fi­lo­zo­ficz­ną. Opie­rać się przy tym będę na wi­zji me­cha­ni­zmów umy­sło­wych wy­ła­nia­ją­cej się rów­no­cze­śnie z kil­ku pa­ra­dyg­ma­tów ba­daw­czych w neu­ro­bio­lo­gii i psy­cho­lo­gii eks­pe­ry­men­tal­nej. Uwzględ­nię ba­da­nia po­świę­co­ne nie­świa­do­me­mu po­dej­mo­wa­niu de­cy­zji[15], wglą­do­wi[16], kon­cep­cji sy­mu­la­cji men­tal­nych (wy­pra­co­wa­nej w pa­ra­dyg­ma­cie tzw. ucie­le­śnio­ne­go po­zna­nia)[17], oraz ewo­lu­cji ję­zy­ka[18]. W moim prze­ko­na­niu kon­cep­cje te skła­da­ją się na spój­ny ob­raz funk­cjo­no­wa­nia ludz­kie­go umy­słu; ale nie jest to teo­ria psy­cho­lo­gicz­na, tyl­ko fi­lo­zo­ficz­na. Choć jest głę­bo­ko za­ko­rze­nio­na w ba­da­niach em­pi­rycz­nych, nie spo­sób jej prze­te­sto­wać w se­rii pro­stych eks­pe­ry­men­tów. Uwa­żam, że trze­ba ją za­ak­cep­to­wać – albo przy­naj­mniej na se­rio roz­wa­żyć – nie dla­te­go, iż na­rzu­ca­ją nam ją dane em­pi­rycz­ne, ale dla­te­go, że jest pod wie­lo­ma wzglę­da­mi lep­sza od al­ter­na­tyw­nych kon­cep­cji fi­lo­zo­ficz­nych. Jed­ną, ale nie je­dy­ną z tych po­zy­tyw­nych cech mo­jej teo­re­tycz­nej pro­po­zy­cji jest fakt, że jest ona zgod­na z wie­lo­ma usta­le­nia­mi nauk ko­gni­tyw­nych[19]. 

Głów­ną tezę, któ­rej bro­nię w tej pra­cy, w du­żym skró­cie ująć moż­na na­stę­pu­ją­co: my­śle­nie praw­ni­cze opie­ra się na rów­no­cze­snym wy­ko­rzy­sta­niu i współ­pra­cy trzech me­cha­ni­zmów po­znaw­czych – in­tu­icji, wy­obraź­ni i ro­zu­mo­wa­nia w ję­zy­ku. Przyj­rzyj­my się bli­żej temu stwier­dze­niu. Po pierw­sze, jak za­zna­czy­łem, ma ono cha­rak­ter skró­to­we­go slo­ga­nu. Gdy mó­wię, że jed­nym ze spo­so­bów po­zna­nia praw­ni­cze­go jest in­tu­icja, mam na my­śli wszel­kie nie­świa­do­me pro­ce­sy po­dej­mo­wa­nia de­cy­zji, a w szcze­gól­no­ści to, co w psy­cho­lo­gii na­zy­wa się in­tu­icją oraz wglą­dem. Tezę, że umysł praw­ni­czy ko­rzy­sta z wy­obraź­ni, roz­wi­nę od­wo­łu­jąc się do teo­rii sy­mu­la­cji men­tal­nej, któ­ra może być pro­ce­sem świa­do­mym (i wte­dy w peł­ni za­słu­gu­je na mia­no wy­obraź­ni) lub nie­świa­do­mym. Gło­sząc, iż praw­nik prze­pro­wa­dza ro­zu­mo­wa­nia w ję­zy­ku, nie chcę od­no­sić się wy­łącz­nie do sto­so­wa­nia po­praw­nych lo­gicz­nie sche­ma­tów ro­zu­mo­wań, ale do wszel­kich spo­so­bów wy­ko­rzy­sta­nia kon­struk­cji ję­zy­ko­wych w my­śle­niu praw­ni­czym. 

Po dru­gie, moja teza gło­si, że my­śle­nie praw­ni­cze po­le­ga na rów­no­cze­snym ko­rzy­sta­niu z trzech wy­mie­nio­nych me­cha­ni­zmów po­znaw­czych. Chcę przez to wy­ra­zić sil­ne prze­ko­na­nie, iż bez któ­rej­kol­wiek z tych zdol­no­ści – in­tu­icji, wy­obraź­ni i ję­zy­ka – my­śle­nie praw­ni­cze by­ło­by po pro­stu nie­moż­li­we. Umysł praw­ni­czy nie mógł­by ist­nieć wy­łącz­nie jako in­tu­icyj­na wy­rocz­nia, ge­ne­ra­tor wy­obra­żeń, albo ma­szy­na syn­tak­tycz­na. 

Po trze­cie wresz­cie, pod­kre­ślam, że trzy me­cha­ni­zmy skła­da­ją­ce się na ar­chi­tek­tu­rę umy­słu praw­ni­cze­go nie dzia­ła­ją osob­no, ale współ­pra­cu­ją, wcho­dząc ze sobą w roz­ma­ite in­te­rak­cje. In­tu­icja do­star­cza nam au­to­ma­tycz­nie pod­po­wie­dzi, jak roz­wią­zać sto­ją­cy przed nami pro­blem; ale ko­rzy­sta­jąc z wy­obraź­ni i ro­zu­mo­wań ję­zy­ko­wych, pod­po­wiedź tę mo­że­my zi­gno­ro­wać lub zmo­dy­fi­ko­wać. Wy­obraź­nia po­zwa­la nam ewo­ko­wać in­tu­icje, otwie­ra prze­strzeń dla dzia­ła­nia wglą­dów, ale też po­zwa­la le­piej zro­zu­mieć wy­po­wie­dzi ję­zy­ko­we. Kon­struk­cje po­ję­cio­we i for­mal­ne ro­zu­mo­wa­nia sta­no­wią zaś osno­wę, któ­rą wy­peł­niać trze­ba in­tu­icja­mi i wy­obra­że­nia­mi. Wszyst­kie te kwe­stie będę oma­wiał i roz­wi­jał po­ni­żej. Na tym eta­pie chciał­bym zwró­cić uwa­gę na jed­ną spra­wę. Ko­lej­ne roz­dzia­ły tej książ­ki po­świę­co­ne są opi­so­wi po­szcze­gól­nych ele­men­tów struk­tu­ral­nych umy­słu praw­ni­cze­go. Będę za­tem pi­sał o in­tu­icji, wy­obraź­ni i my­śle­niu w ję­zy­ku, tak jak­by dało się ła­two roz­dzie­lić ich dzia­ła­nie. Jest to jed­nak tyl­ko za­bieg ana­li­tycz­ny. Gdy bę­dzie­my sku­piać swą uwa­gę na spo­so­bach wy­ko­rzy­sta­nia jed­ne­go z tych me­cha­ni­zmów, dwa po­zo­sta­łe, choć ze­pchnię­te do tła roz­wa­żań, będą sta­le obec­ne. Głów­na teza tego stu­dium po­win­na nam za­tem to­wa­rzy­szyć na wszyst­kich eta­pach po­niż­szych ana­liz.

Pre­zen­ta­cję ar­chi­tek­tu­ry umy­słu praw­ni­cze­go roz­pocz­nę od do­kład­niej­sze­go przyj­rze­nia się nie­świa­do­mym pro­ce­som po­dej­mo­wa­nia de­cy­zji. W Roz­dzia­le I przy­po­mnę naj­pierw słyn­ny ar­ty­kuł J.C. Hut­che­so­na The judg­ment in­tu­iti­ve[20]. Sę­dzia Hut­che­son bro­ni w nim tezy, że do­brych praw­ni­ków cha­rak­te­ry­zu­je zdol­ność do roz­strzy­ga­nia spo­rów praw­nych po­przez hunch – ro­dzaj po­za­ra­cjo­nal­ne­go prze­czu­cia, któ­re zwy­kle pod­po­wia­da naj­lep­sze roz­wią­za­nie roz­wa­ża­ne­go pro­ble­mu. W mo­jej in­ter­pre­ta­cji Hut­che­so­now­ski hunch to efekt dzia­ła­nia dwóch me­cha­ni­zmów po­znaw­czych: in­tu­icji oraz wglą­du, któ­rym przy­glą­dam się do­kład­niej w dal­szej czę­ści roz­dzia­łu. De­fi­niu­ję naj­pierw in­tu­icję jako opar­ty na do­świad­cze­niu me­cha­nizm po­znaw­czy dzia­ła­ją­cy nie­świa­do­mie, szyb­ko i au­to­ma­tycz­nie. Do­star­cza on nam nie­ustan­nie pod­po­wie­dzi, jak roz­wią­zać sto­ją­cy przed nami pro­blem. In­tu­icja ma istot­ne ogra­ni­cze­nia, a naj­le­piej ob­ra­zu­ją to ba­da­nia nad tzw. heu­ry­sty­ka­mi. Efekt za­ko­twi­cze­nia, po­le­ga­nie na heu­ry­sty­ce re­pre­zen­ta­tyw­no­ści lub do­stęp­no­ści, a tak­że in­nych „skró­tach my­ślo­wych” pro­wa­dzić może – rów­nież w my­śle­niu praw­ni­czym – do po­peł­nia­nia sys­te­ma­tycz­nych błę­dów. Błę­dy te, jak będę prze­ko­ny­wał, są nie­wiel­ką ceną, któ­rą pła­ci­my za do­stęp do re­la­tyw­nie nie­za­wod­ne­go i „ta­nie­go” w sto­so­wa­niu na­rzę­dzia my­śle­nia. W Roz­dzia­le I za­sta­na­wiam się też, jaką rolę w my­śle­niu praw­ni­czym speł­nia­ją wglą­dy. Wgląd zde­fi­nio­wać moż­na jako nie­spo­dzie­wa­ne roz­wią­za­nie pro­ble­mu, któ­re po­le­ga na jego re­struk­tu­ry­za­cji lub uję­ciu w nowy spo­sób. Ba­da­nia neu­ro­bio­lo­gicz­ne su­ge­ru­ją, że wglą­dy mają wie­le wspól­ne­go z in­tu­icja­mi: w obu przy­pad­kach ak­ty­wu­ją się z grub­sza te same ob­sza­ry mó­zgu; ob­sza­ry, do­daj­my, któ­re nie mają nic wspól­ne­go z my­śle­niem w ję­zy­ku. Jed­nak pod­czas gdy in­tu­icja jest me­cha­ni­zmem „he­avy duty”, nie­ustan­nie do­star­cza­ją­cym nam pod­po­wie­dzi, jak roz­wią­zać na­po­tka­ny pro­blem, wgląd jest na­rzę­dziem do za­dań spe­cjal­nych – wy­ko­rzy­stu­je­my go wte­dy, gdy brak nam wy­raź­nej in­tu­icji. I jesz­cze jed­no: za­rów­no in­tu­icja, jak i wgląd, ba­zu­ją w du­żej mie­rze na emo­cjach. Moż­na w związ­ku z tym prze­ko­ny­wać, że umysł praw­ni­czy jest u swych nie­świa­do­mych pod­staw umy­słem emo­cjo­nal­nym.

W Roz­dzia­le II zaj­mu­ję się wy­obraź­nią. Tym ra­zem punk­tem wyj­ścia są dla mnie uwa­gi Le­ona Pe­tra­życ­kie­go – jed­nak nie jego słyn­ne kon­cep­cje do­ty­czą­ce roli emo­cji w pra­wie, a trud­niej do­strze­gal­ne, ale może jesz­cze cie­kaw­sze ob­ser­wa­cje po­świę­co­ne zna­cze­niu wy­obraź­ni (przed­sta­wień) w my­śle­niu praw­ni­czym. W mo­jej in­ter­pre­ta­cji Pe­tra­życ­ki kre­śli przed nami in­try­gu­ją­cy ob­raz struk­tu­ry umy­słu praw­ni­cze­go, w któ­rym wy­obraź­nia sta­no­wi po­most łą­czą­cy re­ak­cje emo­cjo­nal­ne z dys­kur­syw­nym my­śle­niem wy­ko­rzy­stu­ją­cym ję­zyk. Myśl tę roz­wi­jam w dal­szej czę­ści roz­dzia­łu. Naj­pierw po­dej­mu­ję pró­bę zin­ter­pre­to­wa­nia po­ję­cia wy­obraź­ni w świe­tle usta­leń współ­cze­snych nauk ko­gni­tyw­nych. Twier­dzę, że me­cha­nizm wy­obra­ża­nia so­bie cze­goś naj­le­piej ro­zu­mieć jako zdol­ność do men­tal­nej sy­mu­la­cji rze­czy i zda­rzeń. Sy­mu­la­cje men­tal­ne – wy­ko­rzy­stu­ją­ce te same ob­sza­ry mó­zgu, któ­re ak­ty­wu­ją się przy fak­tycz­nym do­ko­ny­wa­niu pew­nej czyn­no­ści lub ob­ser­wo­wa­niu ja­kie­goś przed­mio­tu – mogą być uświa­do­mio­ne (i wte­dy za­słu­gu­ją na mia­no wy­obra­żeń) lub nie­uświa­do­mio­ne. Ich pod­sta­wo­wą ce­chą jest mul­ti­mo­dal­ność: mogą obej­mo­wać ele­men­ty wzro­ko­we, słu­cho­we, mo­to­rycz­ne, do­ty­ko­we, emo­cjo­nal­ne itd. Rów­no­cze­śnie pod­kre­śla się, że sy­mu­la­cje men­tal­ne od­gry­wa­ją szcze­gól­ną rolę w ro­zu­mie­niu ję­zy­ka, przede wszyst­kim kon­kret­ne­go. Pe­wien kło­pot po­ja­wia się wte­dy, gdy chce­my zro­zu­mieć, jak wy­obraź­nia może być po­moc­na przy prze­twa­rza­niu ję­zy­ka abs­trak­cyj­ne­go. Choć za­pro­po­no­wa­no wie­le roz­wią­zań tego pro­ble­mu – na przy­kład teo­rię me­ta­for po­ję­cio­wych – uwa­żam, że naj­lep­szym z nich jest teo­ria po­dwój­ne­go ko­do­wa­nia, któ­ra do­brze wy­ja­śnia kon­kret­no-abs­trak­cyj­ną na­tu­rę my­śle­nia w ję­zy­ku. Na ko­niec Roz­dzia­łu II do­ko­nu­ję bar­dziej sys­te­ma­tycz­nej ana­li­zy dwóch funk­cji sy­mu­la­cji men­tal­nych w my­śle­niu praw­ni­czym: heu­ry­stycz­nej i her­me­neu­tycz­nej. Z jed­nej stro­ny, praw­nik może wy­ko­rzy­stać sy­mu­la­cje men­tal­ne do ewo­ko­wa­nia in­tu­icji i po­szu­ki­wa­nia wglą­dów; z dru­giej – słu­żą one lep­sze­mu ro­zu­mie­niu wy­po­wie­dzi ję­zy­ko­wych. W tym sen­sie wy­obraź­nia jest „bra­ku­ją­cym ogni­wem” mię­dzy dwo­ma me­cha­ni­zma­mi umy­słu praw­ni­cze­go: in­tu­icją i ro­zu­mo­wa­niem w ję­zy­ku.

Jako „pro­log” do roz­wa­żań za­war­tych w Roz­dzia­le III, po­świę­co­nym ję­zy­ko­wi, wy­ko­rzy­stu­ję ana­li­zy Alfa Ros­sa z jego słyn­ne­go ar­ty­ku­łu Tû-tû[21]. Ross za­sta­na­wia się w nim nad na­tu­rą po­jęć praw­nych i do­cho­dzi do za­ska­ku­ją­cych wnio­sków – że wie­le z tych po­jęć, w tym tak klu­czo­we, jak „wła­sność”, są se­man­tycz­nie pu­ste. Ich je­dy­ną rolą jest lep­sze upo­rząd­ko­wa­nie wie­dzy praw­ni­czej. W moim prze­ko­na­niu Ross po­peł­nia sze­reg błę­dów, nie do­strze­ga­jąc, jak wiel­ki jest wpływ abs­trak­cyj­ne­go ję­zy­ka na my­śle­nie praw­ni­cze. By okre­ślić za­kres tego wpły­wu, sta­ram się naj­pierw po­ka­zać, w jaki spo­sób ję­zyk słu­ży obiek­ty­wi­za­cji my­śle­nia, jak wpro­wa­dza je na wyż­szy po­ziom abs­trak­cji, umoż­li­wia kon­struk­cję zu­ni­fi­ko­wa­nych teo­rii oraz otwie­ra pole do dia­lo­gi­za­cji, czy­li roz­wa­ża­nia al­ter­na­tyw­nych roz­wią­zań na­po­ty­ka­nych pro­ble­mów. Wszyst­ko to spra­wia, z jed­nej stro­ny, że dys­po­nu­jąc ję­zy­ko­wą apa­ra­tu­rą po­ję­cio­wą le­piej ro­zu­mie­my świat, w któ­rym przy­szło nam żyć, i pro­ble­my, z któ­ry­mi się zma­ga­my; z dru­giej zaś – ję­zyk ra­dy­kal­nie zmie­nia na­tu­rę ludz­kie­go po­zna­nia, wpro­wa­dza­jąc nas w nową ni­szę po­znaw­czą. Ni­sza ta ge­ne­ru­je nie­zna­ne wcze­śniej typy pro­ble­mów (teo­re­tycz­ne, in­ter­pre­ta­cyj­ne oraz per­swa­zyj­ne), ale rów­no­cze­śnie wy­po­sa­ża nas w nie­zwy­kłe in­stru­men­ta­rium my­ślo­we – teo­rie, typy ar­gu­men­tów, sche­ma­ty ro­zu­mo­wań itd. Dzię­ki nim my­śle­nie praw­ni­cze wy­kra­cza poza kon­kret i się­ga abs­trak­cji.

Ostat­ni, czwar­ty roz­dział książ­ki nie do­ty­czy już bez­po­śred­nio ar­chi­tek­tu­ry umy­słu praw­ni­cze­go, a po­świę­co­ny jest pró­bie od­po­wie­dzi na py­ta­nie, jak z niej ko­rzy­stać. Tym ra­zem roz­po­czy­nam od omó­wie­nia dys­ku­sji do­ty­czą­cej roli lo­gi­ki w pra­wie, któ­ra w pierw­szej po­ło­wie dwu­dzie­ste­go wie­ku prze­to­czy­ła się przez ame­ry­kań­ską na­ukę pra­wa. Re­ali­ści praw­ni, tacy jak Hol­mes, Po­und, De­wey, Lle­wel­lyn i inni przy­pu­ści­li atak na ideę, zgod­nie z któ­rą praw­nik – a w szcze­gól­no­ści sę­dzia – po­dej­mu­je de­cy­zje zgod­nie z po­praw­ny­mi lo­gicz­nie sche­ma­ta­mi ro­zu­mo­wań. Twier­dzi­li oni, że świat re­gu­lo­wa­ny przez pra­wo jest zbyt zło­żo­ny, by dało się go za­mknąć w do­sko­na­ły, upo­rząd­ko­wa­ny sys­tem re­guł praw­nych. Atak re­ali­stów był do pew­ne­go stop­nia sku­tecz­ny. W dal­szej czę­ści roz­dzia­łu pró­bu­ję jed­nak po­ka­zać, że choć – zgod­nie z ich po­stu­la­ta­mi – my­śle­nie praw­ni­cze nie może ko­rzy­stać wy­łącz­nie ze stra­te­gii top-down (tj. opie­rać się tyko na abs­trak­cyj­nych re­gu­łach), nie­wy­dol­na jest tak­że stra­te­gia prze­ciw­na, bot­tom-up. Moż­na to wy­ka­zać sto­su­jąc re­la­tyw­nie pro­ste ar­gu­men­ty na­tu­ry lo­gicz­nej i se­man­tycz­nej. Oka­zu­je się za­tem, że umysł praw­ni­czy nie może ko­rzy­stać wy­łącz­nie z abs­trak­cyj­nych na­rzę­dzi ję­zy­ko­wych; ale nie po­ra­dzi też so­bie z żad­nym pro­ble­mem, je­śli opar­cia szu­kać bę­dzie tyl­ko w kon­kret­nych przy­pad­kach praw­nych. Praw­ni­cy mu­szą ko­rzy­stać rów­no­cze­śnie z in­tu­icji, wy­obraź­ni i ję­zy­ka. Zro­bią to sku­tecz­niej, je­śli kie­ro­wać się będą sze­ścio­ma za­sa­da­mi: do­świad­cze­nia, ostroż­no­ści, eg­zem­pli­fi­ka­cji, wa­ria­cji, uni­fi­ka­cji i kon­tra­stu, któ­re oma­wiam w dru­giej czę­ści roz­dzia­łu. Do­peł­nie­niem tych roz­wa­żań jest ana­li­za dwóch kon­cep­cji ra­cjo­nal­no­ści: kon­struk­ty­wi­stycz­nej i eko­lo­gicz­nej. Pierw­sza z nich to idea, zgod­nie z któ­rą praw­nik my­śli ra­cjo­nal­nie, je­śli kie­ru­je się pew­ny­mi abs­trak­cyj­ny­mi re­gu­ła­mi (np. im­pe­ra­ty­wem ka­te­go­rycz­nym, albo na­ka­zem mak­sy­ma­li­za­cji do­bro­by­tu spo­łecz­ne­go). Oka­zu­je się jed­nak, że ra­cjo­nal­ność kon­struk­ty­wi­stycz­na to pe­wien ide­ał, któ­re­go umysł praw­ni­czy nie może ni­g­dy w peł­ni zre­ali­zo­wać. Z ko­lei ra­cjo­nal­ność eko­lo­gicz­na mie­rzo­na jest stop­niem do­pa­so­wa­nia nie­świa­do­mych de­cy­zji po­dej­mo­wa­nych przez jed­nost­ki do wy­mo­gów śro­do­wi­ska. Za­le­ży za­tem ona od ja­ko­ści na­szej in­tu­icji. W tym kon­tek­ście wy­da­je się, że na peł­ny ob­raz ra­cjo­nal­ne­go my­śle­nia praw­ni­cze­go skła­da­ją się obie wspo­mnia­ne wi­zje ra­cjo­nal­no­ści: kon­struk­ty­wi­stycz­na i eko­lo­gicz­na. 

Na ko­niec mu­szę sfor­mu­ło­wać trzy waż­ne za­strze­że­nia. Po pierw­sze, w li­te­ra­tu­rze fi­lo­zo­ficz­no­praw­nej od­róż­nia się dwa typy mo­de­li ro­zu­mo­wań praw­ni­czych: de­skryp­tyw­ne i nor­ma­tyw­ne[22]. Te pierw­sze mają za za­da­nie opi­sać fak­tycz­ne pro­ce­sy my­ślo­we rze­czy­wi­stych praw­ni­ków (choć, bio­rąc pod uwa­gę do­stęp­ne me­to­dy ba­daw­cze, po­prze­stać mu­szą na re­kon­struk­cji tego, jak my­śli „sta­ty­stycz­ny praw­nik”). Te dru­gie, z ko­lei, usta­na­wia­ją kry­te­ria nor­ma­tyw­ne, mó­wiąc nam, kie­dy prze­pro­wa­dzo­ne przez praw­ni­ka ro­zu­mo­wa­nie uznać moż­na za do­brze uza­sad­nio­ne. Przed­się­wzię­cie teo­re­tycz­ne, któ­re­go po­dej­mu­ję się w tej książ­ce, nie po­le­ga ani na kon­struk­cji mo­de­lu de­skryp­tyw­ne­go, ani nor­ma­tyw­ne­go. Cel, któ­ry przed sobą sta­wiam, jest inny: chciał­bym okre­ślić, ja­ki­mi na­rzę­dzia­mi my­ślo­wy­mi dys­po­nu­je praw­nik. Nie prze­są­dzam na­to­miast, że uży­cie ich w pe­wien spo­sób jest bar­dziej ra­cjo­nal­ne niż w inny; nie pró­bu­ję też usta­lić, z któ­rych na­rzę­dzi praw­ni­cy zwy­kle ko­rzy­sta­ją, bądź ja­kie są sta­ty­stycz­ne ten­den­cje w tej kwe­stii. Gdy­bym miał w jed­nym zda­niu okre­ślić, co za­mie­rzam zro­bić na kar­tach tej książ­ki, mu­siał­bym od­po­wie­dzieć – to­utes pro­por­tions gar­dées – że od­po­wia­dam na py­ta­nie kan­tow­skie: jak moż­li­we jest my­śle­nie w pra­wie?

Po dru­gie, struk­tu­ra umy­słu praw­ni­cze­go, któ­rą sta­ram się zre­kon­stru­ować, jest nie­za­leż­na od roli, jaką praw­nik speł­nia w kon­tek­ście spo­rów praw­nych. Nie por­tre­tu­ję umy­słu sę­dziow­skie­go ani ad­wo­kac­kie­go; nie sku­piam się na ta­kim wy­ko­rzy­sta­niu me­cha­ni­zmów umy­sło­wych, któ­re jest cha­rak­te­ry­stycz­ne dla pro­ce­su two­rze­nia pra­wa; nie two­rzę wresz­cie me­to­do­lo­gii do­gma­ty­ki praw­ni­czej. Uwa­żam, że moje wnio­ski od­no­szą się do wszyst­kich ról praw­nych i wszel­kich ty­pów pro­ble­mów praw­nych. Oczy­wi­ście mię­dzy my­śle­niem sę­dzie­go i ad­wo­ka­ta ist­nie­ją za­sad­ni­cze róż­ni­ce: mają oni róż­ne cele, inny ro­dzaj od­po­wie­dzial­no­ści, cał­kiem od­mien­ne uwa­run­ko­wa­nia in­sty­tu­cjo­nal­ne. Ale nie zmie­nia to fak­tu, że za­rów­no sę­dzia, jak i ad­wo­kat – a tak­że oso­ba uczest­ni­czą­ca w pro­ce­sie usta­wo­daw­czym, do­gma­tyk pra­wa czy me­dia­tor – ko­rzy­sta­ją z tych sa­mych na­rzę­dzi my­śle­nia: in­tu­icji, wy­obraź­ni i ję­zy­ka.

Po trze­cie wresz­cie, trze­ba pa­mię­tać, że my­śle­nie praw­ni­cze to­czy się „w cie­niu obo­wią­zu­ją­ce­go pra­wa”. Sfor­mu­ło­wa­nie to ro­zu­mia­ne może być na róż­ne spo­so­by. W krę­gu pra­wa an­glo­sa­skie­go obo­wią­zu­ją­cym pra­wem – przy­naj­mniej w du­żej czę­ści – będą ra­tio­nes de­ci­den­di prze­szłych pre­ce­den­sów; w tzw. sys­te­mach kon­ty­nen­tal­nych – re­gu­ły praw­ne wpro­wa­dzo­ne w ra­mach od­po­wied­niej pro­ce­du­ry i nie­usu­nię­te z sys­te­mu pra­wa[23]. Ale fi­lo­zo­fia pra­wa do­star­cza wie­lu do­wo­dów na to, że „obo­wią­zu­ją­ce pra­wo” ro­zu­mieć moż­na też ina­czej: jako (po­ten­cjal­ny) wy­nik ra­cjo­nal­ne­go dys­kur­su prak­tycz­ne­go, nor­my pra­wa sta­no­wio­ne­go zgod­ne z pra­wem na­tu­ry, pre­dyk­cje co do za­cho­wań są­dów itd. W my­śle­niu praw­ni­czym idea „obo­wią­zu­ją­ce­go pra­wa” prze­ja­wiać się bę­dzie na dwóch po­zio­mach: in­tu­icyj­nym i teo­re­tycz­nym. Z jed­nej stro­ny, praw­nik wy­kształ­co­ny w tra­dy­cji kon­ty­nen­tal­nej, ma­ją­cy przy tym do­świad­cze­nie orzecz­ni­cze, bę­dzie dys­po­no­wał „in­tu­icją obo­wią­zy­wa­nia pra­wa” w tym sen­sie, że w więk­szo­ści przy­pad­ków au­to­ma­tycz­nie oce­ni, czy okre­ślo­ne prze­pi­sy usta­wy lub roz­po­rzą­dze­nia są ele­men­tem sys­te­mu pra­wa. Po­dob­nie praw­nik z krę­gu com­mon law bę­dzie miał in­tu­icyj­ną wie­dzę o tym, co jest wią­żą­cym pre­ce­den­sem. Z dru­giej stro­ny, obaj będą tak­że dys­po­no­wać teo­ria­mi obo­wią­zy­wa­nia pra­wa; teo­rie te bę­dzie moż­na przy­wo­łać i wy­ko­rzy­stać w roz­strzy­ga­niu pro­ble­mów praw­nych, ile­kroć oka­że się, że są wąt­pli­wo­ści co do obo­wią­zy­wa­nia ta­kich lub in­nych re­guł praw­nych.
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