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Intuicja ekspercka
w domenie prawniczej

Expert Intuition in Legal Domain

The article supports the thesis that the kind of expert intuition that characterizes
chess masters, best sports players, or music virtuosos, is ineffective in some types
of legal hard cases. In the scope of psychological research on human expertise,
it seems plausible that expert intuition can occur in most legal cases. However,
there are legal situations that either generate a completely novel normative issue
or create a conflict of colliding legal and moral intuitions. In the first case, there
are no visible environmental regularities to adapt, and therefore it is impossible
to execute the deliberate practice — a form of training indispensable for achiev-
ing expert intuition. The second kind of case — involving a clash of two contrary

intuitions — pertains to the situation where two resolutions dictating by expert

skills of the same person are mutually inconsistent. Legal expert intuition in both
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above mentioned states of affair appears to be futile in delivering a determinate
answer to a legal problem. The presented analysis, in consequence, indicates
the extraordinary possibilities of legal expert intuition, as well as its limitation
towards some types of legal hard cases.
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1. Wprowadzenie

Artykul przedstawia argumenta-
cje na rzecz tezy, ze rodzaj intuicji
eksperckiej, charakteryzujacy naj-
wybitniejszych szachistow, muzykow
czy sportowcéw nie moze zaistnie¢
w niektorych czesto wystepujacych
typach trudnych przypadkéw prawni-
czych. Przyczyna takiego stanu rzeczy
jest specyfika obszaru decyzyjnego,
jaki powstaje w sytuacjach prawnie
relewantnych, zwigzanych z nowym
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typem problemu prawniczego lub
wystapieniem dwdch sprzecznych
rozwigzan intuicyjnych o charakte-
rze prawnym i moralnym. Stan ten
charakteryzuje si¢ bowiem brakiem
dostrzegalnych regularnosci $rodo-
wiskowych, ktore stanowia podstawe
do przeprowadzenia treningu przy-
gotowawczego, ksztaltujacego eksper-
ckie umiejetnosci intuicyjne, zwanego
»celowy praktyka” (ang. deliberate
practice). Trening ekspercki opiera



sie na wykorzystywaniu regularnosci domenowych
w celu osiagniecia okreslonych efektow ksztalcenia
iz psychologicznego punktu widzenia jest uznawany
za element konieczny, cho¢ niekoniecznie wystarcza-
jacy do uzyskania eksperckiej intuicji. Celowa praktyka
moze wystapi¢ wylacznie w rodowisku decyzyjnym
odpowiadajacym kryteriom wyksztalcenia zdolnosci
intuicyjnych, czyli takim, ktore posiada dostrzegalne
regularnosci pozwalajace na skonstruowanie wzor-
cow skutecznego dzialania. O ile w domenie prawa
obszary zgodne z powyzszg charakterystyka wydaja
sie mozliwe do odnalezienia, istniejg rownocze$nie
rodzaje spraw prawniczych, ktdre przez swéj stopien
wyjatkowosci wymykaja sie mozliwosciom prawniczej
intuicji eksperckiej.

2. Umiejetnosci eksperckie w perspektywie
psychologicznej

»Ekspert prawniczy” to sformulowanie wieloznaczne.
Mianem tym mozna okresli¢ osoby odznaczajace sie
wybitnym dorobkiem naukowym w dziedzinie prawa
czy tez najlepszych specjalistow praktyki prawni-
czej. Z punktu widzenia psychologii - przyjetym jako
bazowy dla potrzeb prezentowanej analizy — umie-
jetnosci eksperckie stanowia natomiast zjawisko
bedace przedmiotem analiz badawczych, o okreslo-
nych cechach wykazanych w badaniach empirycznych.
Stowo ,ekspert” pochodzi od tacinskiego sformutowa-
nia experiri, oznaczajacego ,probowad” lub ,testowac”.
Juz sama etymologia tego wyrazu wskazuje na pewne
istotne cechy zdolnosci eksperckich'. Ekspertem dla
naukowca-psychologa jest osoba, ktora poprzez wyko-
nywanie okre$lonego rodzaju czynnosci i testowa-
nie ich efektéw, wypracowala specjalne, intuicyjne
umiejetnosci’. Charakteryzuja sie one wyjatkowa
efektywnoscig, pozwalajaca ekspertowi na podejmo-

1 Zob.K.A. Ericsson, The Differential Influence of Experience,
Practice, and Deliberate Practice on the Development of
Superior Individual Performance of Experts (w:) K.A. Erics-
son, R.R. Hoffman, A. Kozbelt, A.M. Williams (ed.), The
Cambridge handbook of expertise and expert performance,
2nd ed. (wyd. 2), Cambridge 2018, s. 746-747.

Zob. S. Billett, Ch. Harteis, H. Gruber, Developing Occupa-

8]

tional Expertise through Everyday Work Activities and inte-
ractions (w:) The Cambridge handbook...,s. 112in.
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wanie decyzji i wykonywanie czynnosci w danej dzie-
dzinie na poziomie znacznie przewyzszajacym, pod
wzgledem szybkosci i trafnoéci osaddw, przecigtny
poziom specjalistow danej profesji’. Co istotne, eks-
pert nie mysli o problemie w sposéb kontrolowany czy
analityczny, lecz automatycznie ,dostrzega” wzorce
istniejace w dziedzinie jego specjalizacji oraz spo-
soby ich wykorzystania. Czesto tez nie potrafi poda¢
racjonalnego uzasadnienia swoich wybordw, ktére
okazuja si¢ jednak zadziwiajaco trafne. Dzieje si¢ tak
ze wzgledu na intuicyjny charakter proceséw decy-
zyjnych ekspertow.

Jednymi z najciekawszych rodzajéw analiz umie-
jetnosci eksperckich sa te dotyczace mistrzow gry
w szachy. Wykazaly one, ze sposéb rozumowania
ekspertéw i podejmowania przez nich decyzji moze
odbiega¢ od powszechnie przyjetego obrazu. Przykla-
dowo, Chase i Simon wykazali, ze eksperci szachowi
nie dysponuja, jak zakladata cze$¢ badaczy, nadzwy-
czajnymi zdolno$ciami dotyczacymi zapamietywa-
nia czy przewidywania ruchéw przeciwnika®. Nie
odtwarzaja tez analitycznie potencjalnego przebiegu

partii na wiele ruchéw ,,do przodu™

. Zamiast tego,
najlepsi na $wiecie szachiéci po prostu ,widza” dobre
ustawienie. W omawianych wyzej badaniach Chase
i Simon wyodrebnili konkretne ,,zbiorowiska” figur
na szachownicy, ktére dla mistrzéw kojarzone byly
z wlasciwym ruchem. Eksperci szachowi w swoich
wyborach kierowali si¢ zestawieniem konkretnych
rodzajow figur w bliskiej odlegloéci oraz ustawieniem
tego rodzaju ,klastrow” wzgledem wertykalnych
i horyzontalnych linii pol szachownicy. Po rozpo-
znaniu okre$lonej sytuacji szachowej byli réwniez
w stanie niezwykle szybko odtworzy¢ ja na szachow-
nicy - nawet jezeli widziana byla tylko przez kilka

3 W przedstawionych rozwazaniach zastosowane zostato
odrdznienie specjalistéw od ekspertéw - zostanie ono
doktadniej omoéwione w dalszej czgéci artykutu.

4 W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye in chess (w:)
W.G. Chase (ed.), Visual information processing, Acade-
mic Press (Elsevier) 1973, s. 215-281.

5 W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye..., s. 216. Zakres
trafnego przewidywania mistrzéw szachowych wynosit od
trzech do pieciu ruchéw naprzod, podobnie jak w przypadku

amatorow.
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sekund®. Eksperci szachowi w swoich wyborach doty-
czacych ruchow w grze opierali si¢ wiec na bodzcach
wizualnych, nie za$ na analizie zaistnialej sytuacji.
Taka strategia jest oczywiscie zawodna - nie gwaran-
tuje ona pewnosci wyboru najlepszego z mozliwych
ruchéw - jednak jej przewaga tkwi w jej efektywno-

$ci ,ekologicznej™”.

. Po przyswojeniu odpowiedniej
liczby wzorcéw dotyczacych ustawien prawdopodo-
bienstwo zastosowania odpowiedniego z nich pod-
czas rozgrywki jest na tyle wysokie, ze pozwala na
szybki i w przewazajacej liczbie przypadkow wlas-
ciwy wyb6r ruchu®.

Intuicyjne mechanizmy eksperckie nie sg, oczy-
wiscie, ograniczone jedynie do dziedzin takich jak
szachy, sport czy gra na instrumentach muzycznych.
Przyktadowo, Klein i jego zespdt scharakteryzowali
proces podejmowania decyzji przez ekspertow pozar-
niczych, sprawujacych funkcje dowddcow oddziatow
strazackich’. Na bazie analizy proceséw myslowych
towarzyszacych dziataniom decyzyjnym tychze eks-
pertow, stworzyli oni model zwany ,,Recognition-Pri-

»10

med Decision™. Klein wraz z zespotem odkryli, ze

6 Co ciekawe, odtworzenie losowego ustawienia szachowego
nie wychodzilo mistrzom znacznie lepiej niz amatorom.
Zob. W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye..., s. 217.

Efektywnos¢ czy tez racjonalnos$¢ ekologiczna odrzuca

~

koniecznos¢ pewnego wyboru na rzecz odpowiednio wyso-
kiej szansy poprawnego rozwigzania problemu, potgczonej
ze znaczacg redukcjg srodkéw (takich jak czas, wysiltek
umystowy, et cetera) potrzebnych do osiggniecia pozada-
nego efektu. Szerzej na ten temat: P.M. Todd, G. Gigerenzer,
Environments that make us smart: Ecological rationality,
»Current Directions in Psychological Science” 2007, nr 16
(3), 5. 167-171.

H.A. Simon, M. Barenfeld, Information processing analysis

o

of perceptual processes in problem solving, ,,Psychological
Review” 1969, nr 76, s. 473-483. Zgodnie z szacunkami
badaczy, eksperci szachowi posiadaja od 10 do 100 tysiecy
»wzoréw” ustawien, ktére potrafig btyskawicznie przywotaé
i zastosowac w rozgrywce.

G.A.Klein, R. Calderwood, A. Clinton-Cirocco, Rapid deci-

sion making on the fireground, ,Proceedings of the Human

o

Factors and Ergonomics Society (30" Annual Meeting)”,
nr 1, New York1986, s. 576-580.
10 G.A.Klein, A recognition-primed decision (RPD) model of

rapid decision making (w:) G.A. Klein i in. (ed.), Decision
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zamiast analizowad zaistnialg sytuacje pod wzgledem
dostepnych mozliwosci dzialania — co w przypadku
presji czasu i potencjalnego zagrozenia zycia mogloby
skutkowa¢ nawet utratg zycia - dowddcy oddzialow
pozarniczych blyskawicznie wybierali jedna opcje
ibez poréwnywania jej z innymi rozwigzaniami prze-
prowadzali mentalng symulacje jej aplikacji'. Jezeli
wybrana opcja nie sprawdzala sie w mentalnej analizie
danego przypadku, byta modyfikowana i nastepnie, po
osiggnieciu zadowalajacego rezultatu, wprowadzana
w zycie. Dzieki nieporéwnywaniu mozliwych scena-
riuszy operacyjnych, dowddcy oddzialéw pozarniczych
byli w stanie btyskawicznie podejmowac¢ kluczowe
decyzje, a wypracowana poprzez praktyke intuicja
gwarantowala im momentalne wyselekcjonowanie
jednej z najlepszych mozliwych opcji bez konieczno-
$ci dlugotrwatych analiz, ktére w przypadku ogra-
niczenia czasowego i aktywnego stanu zagrozenia
zycia nie s3 mozliwe do przeprowadzenia. Podobnie,
intuicyjne umiejetnosci eksperckie prawdopodobnie
odpowiedzialne byty za zakwestionowanie autentycz-
nosci rzezby Kourosa z J. Paul Getty Museum w Los
Angeles przez kilku najwybitniejszych specjalistow,
ktdrzy nie podali jednak uzasadnienia oceny poza
stwierdzeniem, iz ,,czujg, ze z rzezbg jest co$ nie tak”*%.

Making in Action: Models and Methods, NJ: Ablex, Norwood
1993, s. 138-147.

11 Co interesujgce, wstepna hipoteza badawcza zakladata, ze

—_

dowddcy oddzialéw pozarniczych poréwnuja tylko dwie
opcje, a nastepnie wybieraja najlepsza z nich, co ttumaczy-
toby szybko$¢ podejmowania przez nich strategicznych decy-
zji. Ta hipoteza okazala si¢ jednak btedna - poréwnywanie
dostepnych strategii zostato zupetnie wyeliminowane przez
mechanizm intuicyjny. Zastapil je btyskawiczny wybér opcji
i mentalna symulacja efektéw jej wprowadzenia. Zobacz:
G.A. Klein, A recognition-primed decision...,s. 140 in.

M. Gladwell, Blink: The Power of Thinking Without Thinking,
New York 2005, s. 5. Podane przyktady nie majg postuzy¢
za wsparcie tezy, Ze umiejetnoséci intuicyjne, réwniez eks-
perckie, opierajg si¢ wylacznie na bodzcach wizualnych.
Byloby to watpliwe w przypadku chociazby wybitnych
instrumentalistow, u ktorych wazng role odgrywaja nie-
watpliwie bodZce stuchowe. Przywotane badania wydaja
si¢ by¢ jednak przekonujacymi argumentami na korzy$¢
tezy o intuicyjnym charakterze umiejetnosci eksperckich

w perspektywie analiz psychologicznych.



W ujeciu psychologicznym, kluczem do zrozumienia
mechanizmow stojacych za umiejetnosciami eksperta

sg wiec jego zdolnosci intuicyjne. W ujeciu psycho-
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jest dzi§ rowniez materig wielu analiz interdyscy-
plinarnych, takze w dziedzinie prawa'®. Cho¢, jak
zostalo to wskazane powyzej, nie opiera si¢ ona na

W wujeciu psychologicznym, kluczem do zrozumienia

mechanizmow stojacych za umiejetnosciami eksperta

s3 jego zdolnosci intuicyjne. Pojecie intuicji odnosi

sie tu do niezwykle skomplikowanej materii ludzkiego

myslenia decyzyjnego i problemowego w sytuacjach

niefaworyzujacych analitycznych sposobow rozwiazan.

logicznym pojecie intuicji odnosi sie do niezwykle
skomplikowanej materii ludzkiego myslenia decyzyj-
nego i problemowego w sytuacjach niefaworyzujacych
analitycznych sposobow rozwigzan'>. Okazuje sie, ze
takie zdarzenia wystepuja w rzeczywistoéci bardzo
czesto, rowniez w praktyce prawniczej™. Intuicja

13 Sytuacje decyzyjne, w ktorych aktywuja si¢ procesy intui-
cyjne, s3 nastepstwem wypracowania mechanizméw myslo-
wych, ktére okazaly sie skuteczne tam, gdzie niemozliwe
bylo w pelni niezawodne rozwiazanie problemu lub tez
racjonalna analiza jest zbyt czasochlonna. Jednoczesénie,
czysto rozdzielny podziat na dwa ,,systemy” myslenia - ana-
lityczny i intuicyjny - podlega krytyce, réwniez odnoszacej
si¢ do badan interdyscyplinarnych. Zobacz na ten temat:
A. Glockner, C. Witteman, Beyond dual-process models:
A categorisation of processes underlying intuitive judge-
ment and decision making, ,Thinking & Reasoning” 2010,
nr 16(1), s. 1-25; A.W. Kruglanski, G. Gigerenzer, Intuitive
and deliberate judgments are based on common principles,
»Psychological review” 2011, nr 118(1), s. 97-109.

14 Zob. np. G. Pogarsky, L. Babcock, Damage caps, motivated
anchoring, and bargaining impasse, ,,The Journal of Legal
Studies” 2001, nr 30(1), s. 143-159; C. Guthrie, J.J. Rach-
linski, A.J. Wistrich, Inside the judicial mind, ,Cornell Law
Review” 2001, nr. 86(4), s. 777-830; C. Guthrie, J.J. Rachlin-
ski, A.J. Wistrich, Blinking on the bench: How judges decide

cases, ,Cornell Law Review” 2007, nr 93, 5. 1-43; S. Danziger,

analitycznych procesach myslowych, nie pozostaje
od nich catkowicie odseparowana — mechanizmy
analityczne pozwalaja bowiem na ciagla weryfika-
cje rozwigzan intuicyjnych'®. Najistotniejszym dla
przedstawionych rozwazan pozostaje jednak fakt, ze

J. Levav, J., L. Avnaim-Pesso, Extraneous factors in judicial
decisions, ,Proceedings of the National Academy of Sciences”
2011, nr 108(17), s. 6889-6892. Dla ogdlnego przegladu przy-
kladowych sytuacji, w ktérych intuicja odgrywa istotng role
w podejmowaniu decyzji, zobacz: D. Kahneman, Thinking,
Fast and Slow, Penguin Books 2012, w szczegdlnosci strony:
89in., 109 in. oraz 269 i n. Zobacz réwniez: A. Tversky,
D. Kahneman, Judgment under uncertainty: Heuristics and
biases, ,Science” 1974, nr 185(4157), s. 1124-1131; G. Gig-
erenzer, Heuristics (w:) G. Gigerenzer, C. Engel (ed.), Heu-
ristics and the law, Cambridge (MIT Press) 2006, s. 17-44;
G.P. Hodgkinson, J. Langan-Fox, E. Sadler-Smith, Intuition:
A fundamental bridging construct in the behavioural sci-
ences, ,,British Journal of Psychology” 2008, nr. 99(1), . 1-27;
a takze A. Glockner, C. Witteman, Beyond dual-process
models: A categorisation of processes underlying intuitive
judgement and decision making, ,Thinking & Reasoning”
2010, nr. 16(1), s. 1-25.

15 Dla przegladu literatury dotyczacej zagadnienia zob. G. Gige-

w

renzer, C. Engel (ed.), Heuristics and the Law, Cambridge
(MIT Press) 2006.
16 D.Kahneman, Thinking...,s.39in.
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badania psychologiczne jednoznacznie pokazuja, ze to
wlaénie dzigki intuicyjnym mechanizmom myslowym
mozliwe jest uzyskanie umiejetnosci eksperckich. Eks-
pert, z punktu widzenia psychologii, jest wiec osoba
posiadajacy intuicje ekspercka. Oczywistym jest, ze
w teorii prawa znane sg wyrdznienia innych rodzajow
intuicji niz psychologiczna - przykladowo Jerzy Stel-
mach wyréznia intuicje w znaczeniu fenomenologicz-
nym i ,intuicje racjonalng” (jezykowa)". Porownanie
naukowych analiz empirycznych dotyczacych intui-

naukowych'®. Obecnie, pomimo rdznic dzielagcych
badaczy zajmujacych si¢ zagadnieniem eksperckosci,
mozna wskaza¢ kilka cech charakterystycznych dla
definicji eksperta w naukach behawioralnych. I tak
Ericsson wskazuje, Ze ekspert to osoba, ktéra ,,uzy-
skala specjalne umiejetnosci lub wiedze, wyrazajaca
mistrzostwo w okreslonej dziedzinie poprzez nabyte

do$wiadczenie i otrzymane wskazéwki™

. Definicja ta
wyroznia trzy cechy eksperta: mistrzostwo, do$wiad-

czenie i proces uczenia sie.

Ekspert to osoba, ktora ,,uzyskala specjalne

umiejetnosci lub wiedze, wyrazajaca mistrzostwo

w okre$lonej dziedzinie poprzez nabyte

doswiadczenie i otrzymane wskazowki”.

cyjnych mechanizméw eksperckich oraz procesow
decyzyjnych zachodzacych w praktyce prawniczej,
wydaje si¢ jednak zabiegiem zdecydowanie wzboga-
cajacym wiedze badawczg, dotyczaca domeny prawa.

3. Droga do intuicji eksperckiej
- celowa praktyka

Psychologiczne modelowe ujecie eksperta ksztal-
towalo sie na przestrzeni wieloletnich badan i prac

17 J. Stelmach, Intuicja prawnicza (w:) A. Zoll, J. Stelmach,
J. Halberda (red.), Dziedzictwo prawne XX wieku: ksiega
pamigtkowa z okazji 150-lecia Towarzystwa Biblioteki Stu-
chaczéw Prawa Uniwersytetu Jagiellotiskiego, Krakéw: Kantor
Wydawniczy Zakamycze 2001, s. 38 i n. W czgéciowg pole-
mike z powyzszym podzialem wchodzi inny wybitny polski
teoretyk prawa, Tomasz Pietrzykowski, dajac, w zakresie
perspektywy empiryczno-interdyscyplinarnej, bezwzgledny
prymat intuicji rozumianej w pryzmacie psychologicz-
nym - zob. T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza. W strong
zewnetrznej teorii integracji prawa, Difin, Warszawa 2012,
s. 52. Teza Pietrzykowskiego wydaje si¢ otwarta na zarzut
zbyt daleko idacego redukcjonizmu, jednak autorowi trudno
odmowic jednej z najbardziej rzetelnych polskojezycznych

prac badawczych dotyczgcych intuicji prawniczej.
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Mistrzostwo w danej dziedzinie to osiggniecie zdol-
nosci przekraczajacych jakosciowo poziom specja-
listy*°. Takie zdolno$ci znacznie trudniej wykazacd

18 Zob. R.M. Hogarth, Educating intuition, London 2001,
s. 100 i n.; T. Farrington-Darby, J.R. Wilson, The nature of
expertise: A review, ,,Applied ergonomics” 2006, nr 37(1),
s. 17-32; a takze K.A. Ericsson, Expertise, Current Biology
2014, nr 24(11), s. R508-R510; P.J. Feltovich, M.]. Prietula,
K.A. Ericsson, Studies of Expertise from Psychological Per-
spectives: Historical Foundations and Recurrent Themes
(w:) K.A. Ericsson i in. (ed.), The Cambridge handbook...,
s.59-83 oraz cytowang w powyzszych pozycjach literature.

19 K.A. Ericsson, Expertise..., s. R508.

20 Odzwierciedleniem przyjetej dualistycznej perspektywy

(wyréznienia ze zbioru specjalistéw podzbioru ekspertow)

jest koncepcja mistrzostwa w okre$lonej dziedzinie, naj-

bardziej widoczna w badaniach szachowych. Mistrzostwo

w danej specjalizacji jest w podanej perspektywie czyms$

wiecej niz bycie profesjonalistg — to osiagniecie poziomu,

ktory pozwala zakwalifikowa¢ dang osobe do $cistego grona
najlepszych specjalistow w okreslonym obszarze dziatan,
wyrozniajacych si¢ jakosciowo w grupie jednostek wytreno-
wanych do wykonywania podobnych zadan. Chase i Simon
(zob. W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye..., s. 218



tam, gdzie nie jest mozliwe stworzenie obiektywnej

klasyfikacji - na przyktad wéréd pracownikow strazy
pozarnej, ratownikéw medycznych czy pielegniarek
i pielegniarzy. Naukowcy badajacy ekspercko$¢ w defi-
niowaniu tego rodzaju eksperta kieruja sie zazwyczaj

tak zwang ,,oceng specjalistyczng” (peer judgment)™.
Zgodnie z jej kryteriami, do uznania kogo$ za eks-
perta potrzebny jest konsensus specjalistéw w danej

dziedzinie, dotyczacy skutecznoéci dziatan danej

osoby, jak rowniez przestanki pozwalajace stwierdzié,
ze konsensus ten oparty jest na naukowo obiektyw-
nych kryteriach. Poparcie dla takiej definicji eksperta

wyraza rowniez Shanteau, ktéry wskazuje, ze eksperci

to ,,ci specjalisci, ktorzy zostali uznani przez przedsta-
wicieli swojej profesji za posiadajacych umiejetnosci

pozwalajace na wykonywanie zadan w konkretnej

dziedzinie na najwyzszym mozliwym poziomie”*’.
Kwestig kluczowa pozostaje jednak nie tylko uznanie

danej osoby za eksperta przez specjalistow, lecz takze

charakterystyka kryteriow uznania za eksperta®. Kry-
teria te, jezeli majg odzwierciedla¢ poziom eksperckich
umiejetnosci intuicyjnych, musza pozostawaé w zgo-
dzie z zalozeniami nauk behawioralnych.

in.), jak réwniez De Groot (zob. A.D. De Groot, Chess
playing programs, ,Proceedings Koninklijke Akademie van
Wetenschappen (Series A)” 1964, nr 67, s. 390 i n.) w swoich
badaniach nad umiej¢tnosciami mistrzéw szachowych do
grona ekspertow zaliczali graczy ze écislej czotowki rankin-
goéw miedzynarodowych lub krajowych. Osoby te swoimi
umiejetnosciami przewyzszaly zaréwno amatoréw, jak
inizej sklasyfikowanych profesjonalnych graczy. Byli wigc
oni ,,najlepszymi wsrod specjalistéw”. W pracach teoretycz-
noprawnych spotyka si¢ natomiast wyréznienia ,lepszych
i gorszych ekspertow” - zob. B. Brozek, Umyst prawniczy,
Krakow 2018, s. 27 i n. Szerzej na ten temat w rozdziale
trzecim prezentowanej analizy.

2

—

Zob. D. Kahneman, G. Klein, Conditions for intuitive exper-
tise: a failure to disagree, ,American psychologist” 2009,
nr 64(6), s. 515-517, 519.

22 J. Shanteau, Competence in experts: The role of task charac-
teristics, ,Organizational behavior and human decision
processes” 1992, nr 53(2), s. 255.

23 Zob. dla przyktadu definicje¢ przytoczong przez Cole’a:
L.R. Cole, Training the Mentor: Improving the Ability of
Legal Experts to Teach Students and New Lawyers, ,New

Mexico Law Review” 1989, nr 19, s. 164 i n.
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Kolejng cechg eksperckosci jest doswiadczenie,
majace kluczowe znaczenie dla uzyskania eksper-
ckiej intuicji. Ksztaltuje ono bowiem mechanizmy
intuicyjne, odpowiedzialne za skuteczno$¢ przysztych
dziatan danego specjalisty. Klein i jego zespél, badajac
decyzje dowodcow oddzialéw gasniczych, okreslili
ich okres czynnej stuzby — wynosil on po usrednie-
niu ponad 20 lat, w tym najkrotszy stazem z badanych
posiadal dwunastoletnie doswiadczenie praktycz-
nej pracy>*. Z kolei szachisci potrzebowali okoto 10
tysiecy godzin gry, zeby uzyskaé poziom uznawany
za ekspercki®’. Sam wymiar ilo$ciowy nie jest, oczy-
wiscie, obiektywnym standardem w odniesieniu do
eksperckosci - jak wskazuja badacze, eksperci moga
mie¢ podobng ilo§¢ doswiadczenia co zwykli specja-
lisci?. Przyczyna réznic w umiejetnosciach, wystepu-
jacych pomimo podobnego czasu przeznaczonego na
nauke i trening, moga by¢ réznorakie czynniki, takie
jak wiek rozpoczecia praktyki w danej dziedzinie
lub cechy czysto subiektywne - talent lub konkretne
predyspozycje®”. Ilos¢ do$wiadczenia potrzebnego do
uzyskania umiejetnosci eksperckich jest wigc trudna
lub wrecz niemozliwa do odgérnego zobiektywizowa-
nia. Jak wskazuje Hambrick: ,niektérzy moga nigdy
nie uzyska¢ umiejetnosci eksperckich, niezaleznie od
ilo$ci czasu, jaki poswigcili na trening umiejetnosci
w danej dziedzinie”*®. Po$réd badaczy panuje jednak
konsensus, ze nikt nie rodzi si¢ ekspertem - umie-
jetnosci mistrzowskie mogg by¢ nabyte wylacznie
poprzez do$wiadczenie.

Bez wzgledu na cechy jednostki, nie zawsze i nie
w kazdej dziedzinie mozliwe jest wypracowanie intuicji
eksperckiej. Jak podaja Klein i Kahneman:

Po pierwsze, w danym srodowisku decyzyjnym
muszg istnie¢ odpowiednie wskazdéwki, pozwa-

lajace na przyswojenie natury zaistnialej sytuacji

24 G.A.Klein, R. Calderwood, A. Clinton-Cirocco, Rapid...,
s. 577.

W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye..., s. 219.

D. Kahneman, G. Klein, Conditions...,s. 519 in.

Zob. D.Z. Hambrick i in., Deliberate practice: Is that all

25

26

27
it takes to become an expert?, ,Intelligence” 2014, nr 45,
s. 34-45 oraz cytowang tam literature.

28 D.Z.Hambrick et al., Deliberate..., s. 43.
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decyzyjnej. Po drugie, w obszarze danej dziedziny
musi istnie¢ mozliwo$¢ nauki tychze wskazowek?.

Innymi slowy, aby zosta¢ ekspertem (wypracowacé
ekspercky intuicje) nalezy nauczy¢ sie regularno-
$ci, ktore wystepuja w obszarze danej aktywnosci,
a takze wypracowa¢ umiejetno$¢ ich wykorzystywania
w praktyce. Nie kazda dziedzina wiedzy jest jednak
wystarczajaco przewidywalna w swojej ztozonosci,
aby odro6zni¢ aktywnosci prowadzace do wlasciwych
rezultatéw od tych, ktore prowadzg do niepozadanych
wynikéw. Jako przyktad takich dziedzin Kahneman
przywoluje decyzje polityczne i ekonomiczne w per-
spektywie dlugotrwalej, ktore ze wzgledu na ogromna
liczbe czynnikéw mogacych wptynaé na ich koncowe
efekty stanowig przyktad nieprzewidywalnego srodo-
wiska decyzyjnego®’.

Warunek regularnosci danego srodowiska jest prze-
stanka podstawows, bez ktérej nie mozna wypracowac
intuicji eksperckiej. Nie jest jednak wystarczajacy —
nawet jezeli dana dziedzina jest odpowiednio przewidy-
walna, osoba aspirujaca do miana eksperta musi mie¢
mozliwos¢ przyswojenia tych regularnosci i przeksztal-
cenia ich we wzorce dziatania. Innymi stowy, by zosta¢
ekspertem potrzebny jest wlasciwy trening. Musi sie
on opiera¢ na przyswajaniu regularnoéci zachodzacych
w danej domenie w sposob pozwalajacy na zastosowanie
ich wréznorodnych sytuacjach z mozliwie najwieksza
efektywnoscig. Ericsson (et al.) okreslit tego rodzaju
praktyke mianem ,ukierunkowanej” czy tez ,,celowej”
(deliberate), czyli obejmujacej ,,te aktywnosci, ktore
zostaly uznane za najbardziej efektywne w podnosze-
niu okreslonych kwalifikacji”*". Trening taki opiera
sie na wielokrotnym powtarzaniu tego samego (lub

29 D.Kahneman, G. Klein, Conditions...,s. 519-520. W polskiej
literaturze prawniczej doktadne oméwienie wspomnianych
warunkéw domenowych, przedstawionych przez Kahnemana
iKleina przedstawia Radostaw Zyzik: R. Zyzik, Woké? intui-
cyjnych decyzji sedziego, ,Zeszyty Prawnicze” 2014, nr 14(2),
s.195in.

30 D.Kahneman, Thinking...,s. 239 in. Co ciekawe, Shanteau
do podobnego rodzaju decyzji zalicza te podejmowane przez
sedziéw: J. Shanteau, Competence..., s. 258.

K.A. Ericsson, R.T. Krampe, C. Tesch-Rémer, The role of
deliberate practice in the acquisition of expert performance,

»Psychological review” 1993, nr 100(3), s. 364-367 i n.

31
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podobnego) ¢wiczenia lub zadania zaprojektowanego
w sposOb pozwalajacy na przezwycigzanie okreslonych
ograniczen ¢wiczacego. Plan treningowy powinien
opierac sie na istniejacej wiedzy dotyczacej najlepszych
metod nauczania w danej dziedzinie oraz pozwala¢
na natychmiastowa weryfikacje¢ bledéw w wykony-
wanej aktywno$ci. Ericsson i jego zespodl, powotujac
sie na liczne badania, okreslili gtdéwne warunki, jakie
przedsiewziety trening musi spetnia¢, by pozwoli¢ na
osiagniecie umiejetnosci eksperckich®” Najwazniejsze
z nich to: odpowiednia ilo$¢ czasu po$wiecona na tre-
ning, odpowiednia metoda nauczania, powtarzalno$¢
zadan oraz weryfikacja efektow danej préby, potaczona
z udzieleniem krytycznych instrukeji w celu poprawy
wykonania nastepnej. Jak wskazuja autorzy:

In the absence of adequate feedback, efficient learning
is impossible and improvement only minimal even
for highly motivated subjects. Hence mere repetition
of an activity will not automatically lead to improve-

ment in, especially, accuracy of performance [...]*>.

Rozwazania zespolu Ericssona na temat ukierun-
kowanego treningu zostaly poddane wielowgtkowej
krytyce®*. Jej konkluzja sprowadza si¢ jednak — miedzy
innymi - do okreslenia celowej praktyki jako ,niewy-
starczajacego, ale koniecznego” warunku do osiagniecia
umiejetnosci eksperckich®. Ukierunkowany trening
jest wiec, wedtug badaczy, nieodzowny do wypra-
cowania prawidlowej eksperckiej intuicji, podobnie
jak odpowiednio regularny i przewidywalny obszar
decyzyjny?’. Z punktu widzenia psychologii, intuicja

32 Zob. literature cytowang w: K.A. Ericsson i in., The role...,
s.3671in.

33 K.A. Ericsson et al., The role..., str. 367 i n.
34 Zob.D.Z. Hambrick i in., Deliberate... i odpowiedZ Erics-
sona: K.A. Ericsson, Why expert performance is special and
cannot be extrapolated from studies of performance in the
general population: A response to criticisms, ,,Intelligence”
2014, nr 45, s. 81-103.

35 D.Z.Hambrick et al., Deliberate...,s. 36 in. oraz cytowana
tam literatura.

36 Warunek koniecznosci celowej praktyki do osiggnigcia
poziomu eksperta moze wydawac si¢ watpliwy w kontek-
$cie przytoczonych przykladéw — nieprawda wydaje sie

chociazby, by wybitni przedstawiciele $wiata znawcow



ekspercka jest wigc szczegdlnym rodzajem intuicji,
ktéra - cho¢ oparta na tych samych mechanizmach co
intuicja nieekspercka — wyréznia si¢ pod wzgledem jej
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ktora posiada intuicje ekspercka. W powyzszym uje-
ciu - przyjetym na potrzeby prezentowanej analizy —
modelowy ekspert prawniczy jest wiec osoba posia-

Modelowy ekspert prawniczy jest osoba posiadajaca

intuicje ekspercka w okreslonej galezi prawa.

mozliwosci, pozwalajac na wykonywanie najlepszych
mozliwych dziatan w danej dziedzinie specjalizacji,
jako$ciowo przewyzszajacych umiejetnosci specja-
listow tej dziedziny®”. Ekspertem bedzie zas osoba,

sztuki antycznej podejmowali podobny trening co muzycy,
podczas godzin poswigconych na odpowiednie wykonanie
okreslonego motywu muzycznego, ksztaltujacego bardzo
$cisle okreslone umiejetnosci gry (na przyklad dynamike
kontrapunktowania czy improwizacje u pianistéw). Wat-
pliwos¢ ta jest jednak pozorna. Znawcy sztuki, poprzez
wieloletnie do$wiadczenie, obserwacje setek lub wigcej
podobnego rodzaju artefaktéw kultury oraz pogtebiona
analiz¢ materialéw zrédtowych, stanowiacych trzon ich
specjalizacji, przy udziale i pod nadzorem swoich mistrzow
nabywaja prawdopodobnie repetytorium bodzcéw, z kto-
rych cze$¢ zapewne pozostaje ukryta dla ich §wiadomej
uwagi. Celowa praktyka nie ogranicza si¢ do jednorodnego
rodzajowo treningu, lecz moze wystepowa¢ pod wieloma
postaciami. Jej skuteczno$¢ w wypracowywaniu intuicyj-
nych umiejetnosci eksperckich zaleze¢ jednak bedzie od
spelnienia opisanych powyzej warunkoéw.

3

~N

Nalezy podkresli¢, ze mechanizmy intuicyjne moga by¢
zawodne, co pokazujg analizy prowadzone w ramach para-
dygmatu ,Heuristic and Biases”, skupiajacego sie na tak
zwanych btedach poznawczych (D. Kahneman, G. Klein,
Conditions..., s. 517). Jak pokazujg liczne badania (dla przy-
ktadu zob. P.E. Meehl, Clinical vs. statistical prediction:
A theoretical analysis and a review of the evidence, Minne-
apolis: Minnesota 1954; L.R. Goldberg, Man versus model
of man: A rationale, plus some evidence, for a method of
improving on clinical inferences, ,Psychological Bulletin”
1970, nr. 73, s. 422-432; A. Tversky, D. Kahneman, Jud-
gment..., s. 1124-1131; D. Kahneman, S. Frederick, Repre-
sentativeness revisited: Attribute substitution in intuitive
judgment (w:) T. Gilovich, D. Griffin, D. Kahneman (ed.),

dajaca intuicje ekspercka w okreslonej gatezi prawa.
Odpowiadajac wiec na pytanie, czy i w jakich obszarach
dziatalnosci prawniczej mozliwe jest uzyskanie umie-
jetnosci eksperckich, nalezy podda¢ analizie okreslony
rodzaj spraw prawnych oraz proces przyswajania przez
prawnikéw wiedzy o tych obszarach jurysprudencji.

4. Intuicyjne rozstrzyganie przypadkow
prawniczych

Jak wynika z przedstawionych badan, powstanie
intuicji eksperckiej uzaleznione jest od cech obszaru

Heuristics and biases: The psychology of intuitive judgment,
New York: Cambridge 2002, s. 49-81) podczas podejmo-
wania decyzji skfonnoéci intuicyjne mogg prowadzi¢ do
wadliwych decyzji. Wadliwo$¢ decyzji intuicyjnych zaob-
serwowac mozna réwniez w domenie prawa, co pokazujg m.
in. badania dotyczgce decyzji sedziowskich (zob. B. Englich,
T. Mussweiler, F. Strack, Playing dice with criminal senten-
ces: The influence of irrelevant anchors on experts’ judicial
decision making, ,Personality and Social Psychology Bul-
letin” 2006, nr 32(2), s. 188-200; C. Guthrie, J.J. Rachlinski,
A. Wistrich, Blinking..., S. Danziger,, J. Levav, L. Avnaim-
-Pesso, Extraneous...). Co istotne, w niektérych przypad-
kach, jak cho¢by w odniesieniu do decyzji biznesowych
podejmowanych w perspektywie dtugoterminowej, nie jest
mozliwe wypracowanie intuicyjnych umiejetnoéci pozwa-
lajacych na podejmowanie trafnych decyzji, gdyz, jak juz
zostalo to zasygnalizowane w pracy, domeng taka cechuje
nieprzewidywalno$¢ (D. Kahneman, Thinking...,s. 200in.).
Specjalisci dzialajacy w takich dziedzinach moga przejawia¢
falszywe wyobrazenie o swoich zdolnosciach i kwalifikowa¢
siebie jako ekspertéw (H.J. Einhorn, R.M. Hogarth, Con-
fidence in judgment: Persistence of the illusion of validity,
»Psychological Review” 1978, nr 85, s. 395-416; D. Kahneman,
Thinking...,s.2121in.).
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decyzyjnego, ktérego ma ona dotyczy¢. Z perspek-
tywy nauk behawioralnych prawo nie wydaje si¢ by¢
wyjatkiem w tym zakresie*®. W przyjetym przez prace
pryzmacie psychologicznym baze do analizy intuicji
prawniczej moga stanowi¢ orzeczenia sagdowe, roz-
strzygajace réznego rodzaju przypadki prawnicze, jak
réwniez analizy i kategoryzacje teoretycznoprawne.
Przykladowo, Herbert Hart w swoich stynnych roz-
wazaniach dotyczacych zwigzku pomiedzy prawem
i moralno$cig wspomina o core cases oraz penumbra
cases. Hart podaje przyktad tego, co moze zostac
okreslone jako core case czy penumbra case w przy-
padku reguly ustanawiajgcej zakaz wjazdu pojazdow
(vehicles) do parku. Oczywistym jest dla prawnika-
-pozytywisty, ze jezeli rozwazymy, czy na gruncie tak
skonstruowanej regulacji istnieje mozliwos¢ wjazdu
do parku na rowerze, czy deskorolce, okaze sig, ze
wydanie wyroku w danej sytuacji zaleze¢ bedzie od
tego, czy pojecie ,pojazdu” dotyczy¢ bedzie roweru czy
deskorolki*’. Jezeli jednak problem dotyczyl bedzie
wjazdu do parku samochodu osobowego, to — wedtug

38 Badania wymienione w poprzednim przypisie.

39 H.L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and
Morals, ,Harvard Law Review” 1957, nr 71, 5. 607 i n.

Por. L. Morawski, Wstep do Prawoznawstwa, wyd. 17, Torun
2016, s. 154-157 i]. Stelmach, B. Brozek, Metody Prawnicze,
Krakow 2006, s. 104-126. Warto w tym kontekscie przyto-

40

czy¢ niezwykle interesujace badania naukowcow Pontifical
Catholic University w Rio de Janeiro, ktérzy przeprowadzili
serie eksperymentéw majacych na celu zbadanie, czy u prze-
cietnego, niewyksztalconego prawnie cztowieka wieksze
znaczenie ma tekst reguty prawnej (Hart), czy tez jej kon-
tekst i cel normatywny (Fuller). Eksperymenty wykazaty, ze
co do zasady to tekst jezykowy reguty petni kluczowg role
przy okreélaniu zachowan od niej odbiegajacych. Jednak
w warunkach faworyzujacych spontaniczng interpretacje
reguly (np. przedstawienie wylgcznie opisu zachowania
i tekstu regulacji) przecietni odbiorcy przejawiaja czestsza
sktonno$¢ do poszukiwania jej moralnego kontekstu. Przed-
stawione badania rzucajg interesujaca perspektywe nie tylko
dla filozoficznoprawnej dysputy miedzy ,tekstualizmem”
Harta a ,,normatywnym kontekstualizmem” Fullera. Ich
interpretacja w pryzmacie intuicyjnych podstaw decyzji
moralnych (zob. rozdzial 4) wydaje si¢ réwniez otwiera¢
nowe zagadnienia dotyczace specyfiki intuicji prawniczej.
Zobacz: N. Struchiner, L.R. Hannikainen, G. da F.C.F. de
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Harta — odpowiedz stanie si¢ oczywista, ze wzgledu
na samo ,,brzmienie reguly” w jezyku, ktéry ma na
celu zakomunikowa¢ okreslong norme¢ pozadanego
zachowania*'. Samochody bez zadnych watpliwo$ci
sg pojazdami i nie powinny wjezdzaé do parku, jezeli
funkcjonuje reguta zakazujaca wjazdu pojazdom.
Rozumowanie Harta skupia si¢ wiec na pozytywi-
stycznej interpretacji stéw danej regulacji prawnej
iich znaczenia. Jak wiadomo, Hartowski pozytywi-
styczno-jezykowy poglad zostal skrytykowany przez
Lona Fullera, ktéry podniést wzgledem niego — miedzy
innymi - dwa psychologicznie interesujace zarzuty.
Pierwszy z nich dotyczyl pominiecia zaréwno celu
normy, jak i warunkow kontekstowych danego zda-
rzenia jako czynnikow istotnie ksztaltujacych procesy
rozumowan odpowiadajace za podjecie rozstrzygnie-
cia w sprawach prawniczych. Drugi dotyczyl prymatu
nie regulacji, a mechanizméw myslowych prawnika
odpowiadajacych za uksztaltowanie decyzji w przy-
padkach prostych (core cases). Jak pisze Fuller:

If in some cases we seem to be able to apply the
rule without asking what its purpose is, this is not
because we can treat a directive arrangement as if
ithad no purpose. It is rather because, for example,
whether the rule be intended to preserve quiet in
the park, or to save carefree strollers from injury, we
know, ‘without thinking’, that a noisy automobile

must be excluded*?.

Fuller nie tylko zauwaza wiec, Ze rozstrzygnie-
cie core case jest oczywisto$cig nie ze wzgledu na
formalng doskonato$¢ skonstruowanej reguly, lecz
raczej poprzez jej cel i kontekst sprawy — co podkre-
$la istotno$¢ nabywanych przez prawnikéw wzor-

Almeida, An Experimental Guide to Vehicles in the Park,
»Judgment and Decision Making” 2020, nr 15(3), s. 312-329.
4

—_

,1f we are to communicate with each other at all, and if, as
in the most elementary form of law, we are to express our
intentions that a certain type of behavior be regulated by
rules, then the general words we use - like “vehicle” in the
case I consider - must have some standard instance in which
no doubts are felt about its application” - H.L.A. Hart, Pos-
itivism...,s. 607.

4

)

L.L. Fuller, Positivism and fidelity to law - A reply to Professor
Hart, ,Harvard Law Review” 1957, nr 71, s. 663.



céw dzialania. Wskazuje on ponadto na mechanizm
mys$lowy odpowiadajacy za rozstrzyganie core cases,
w ktérym prawnik od razu wie, bez potrzeby jakich-
kolwiek dodatkowych rozwazan, w jaki sposob zasto-
sowaé dang regute. Fuller podkreéla, ze wiedza ta
wynika ze swoistego wewnetrznego przekonania

0 oczywistosci zastosowania danej reguty w pew-
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nie dostarczaja, czyli ,,zawodza”**

. Wedlug niego, pro-
ste przypadki (easy cases) rozwiazywane sg calkowi-

cie na poziomie intuicji sedziowskiej. Jak pisze autor:

[...] These cases are easy because the judge’s assess-
ment of the case yields a clear and determinate out-

come at an intuitive or pre-reflective level**.

Wypracowana intuicja pozwala prawniczemu

specjaliScie na blyskawiczne skonstruowanie

»holistycznego osadu” dotyczacego danej sytuacji.

nym jej zakresie. Przekonanie to wynika jednak
z doswiadczenia prawnika, nie za$ z tresci samego
przepisu prawnego. Z punktu widzenia wspdtczesnej
psychologii behawioralnej Fuller, w przypadku core
cases opisuje wiec swoje introspekcyjne postrzeganie
dzialania intuicji prawniczej. Konstrukeja i brzmie-
nie regulacji, co wydaje sie dzi$§ oczywiste dla praw-
nika, nie s3 w stanie zapewni¢ petnej pewnosci inter-
pretacyjnej, czyli rozstrzygna¢ kazda potencjalng
sytuacje objeta normowaniem w sposob niebudzacy
watpliwoéci — zadanie to w pewnym zakresie wyko-
nuja sady, tworzac utrwalone linie orzecznicze. Dla
psychologa obeznanego z tematyka intuicji linie te,
jezeli wykazuja odpowiednia regularno$¢, stanowia
wzorce zachowan, na podstawie ktorych (po spelnie-
niu innych warunkow) ksztalttowa¢ mozna intuicyjne
umiejetnosci eksperckie. Finalna odpowiedz, jakiej
udzieli prawnik w core case, bedzie wiec, w obrazie
Fullera, oparta na jego indywidualnym zrozumieniu
normy i systemu prawa, jednak nie bedzie wynikiem
stopniowego, analitycznego rozwazania zaistnialego
problemu, lecz btyskawicznego intuicyjnego osadu.
W naukach prawnych wyrdznienie core cases
i penumbra cases bywa poréwnywane do podzialu
na przypadki proste i trudne. Te ostatnig kategory-
zacje wykorzystuje Jonathan Crowe, dzielac kategorie
problemdw prawnych na te, w ktorych intuicja pozwala
na znalezienie zdeterminowanego rozwigzania oraz te,
w ktérych mechanizmy intuicyjne takiej odpowiedzi

Wryjasnienie fenomenu spraw prostych opiera si¢
wiec, wedlug Crowe’a, na wewnetrznych aspektach
psychologicznych sedziego czy prawnika — wypraco-
wana intuicja pozwala prawniczemu specjaliscie na
blyskawiczne skonstruowanie ,,holistycznego osadu”
dotyczacego danej sytuacji*®. Oczywiste jest, ze osad

43 Crowe wyréznia rowniez kategorie ,nie-catkiem-prostych
przypadkow” (not-so-easy cases, zob. J. Crowe, Not-So-
-Easy Cases, ,Statute Law Review” 2018, nr 40(1), s. 75-86.).
Réznica pomiedzy przypadkami prostymi, a ,,nie-catkiem-
-prostymi” polega na tym, ze podczas gdy w przypadku
tych pierwszych sedzia musi jedynie wyartykutowac swoje
intuicyjne rozstrzygniecie, w tych drugich konieczne jest
jednak przynajmniej cz¢$ciowe wyjasnienie przyczyn sta-
wianego wyroku.

44 ]. Crowe, Not-So-Easy...,s. 77.

45 ,Holistyczno$¢” intuicyjnych osagdéw przejawia si¢ w ,,zapa-

mietywaniu” czynnikéw najbardziej efektywnych, ktére

wplynely na caloksztatt decyzji, i nastepcze wykorzystanie
ich we wzorcach zachowan z uzasadnieniem dopasowywa-
nym do podjetego juz osadu. Jak pisze Crowe: ,The kinds
of intuitive judgments (...) seem to be irreducibly holistic
in that they involve a combination of descriptive and nor-
mative factors. People confronted with ethically charged
scenarios no doubt make intuitive judgments about the facts:
they draw various inferences about what is going on in the
situations described (including temporal ordering, causal
relations, and so on). However, these intuitive assessments

also seem to have an intrinsic normative component. It is
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ten podlega stalej ,,racjonalne;j” kontroli; przyktadowo

intuicyjne rozstrzygniecie, iz samochdd nie powinien

wjecha¢ do parku zostanie zakwestionowane przez

racjonalng analize po otrzymaniu informacji, ze samo-
chodem tym byta jadaca na sygnale karetka pogoto-
wia. Jednak, jezeli przypadek pozostanie prostym - to

jest nie nastreczy prawnikowi zadnych watpliwosci —
pierwotne rozwigzanie intuicyjne pozostanie w mocy
i umocni funkcjonujacy wzorzec decyzyjny*.

pozwalaja prawnikowi zobaczy¢ droge do satysfakcjo-
nujacego rozstrzygniecia juz na etapie zapoznawania
sie ze sprawa. Specjalista prawniczy, ktory wielokrot-
nie dokonywal procesu subsumpcji, rozumie zna-
czenie terminu ,pojazd” w kontekécie danej normy
i powszechne zastosowanie nazwy ,,samochdd oso-
bowy” czy wreszcie rozstrzygal podobny przypadek
podczas swojej kariery, automatycznie wykorzysta
posiadane repetytorium powigzan, odtwarzajac - nie

Specjalista prawniczy automatycznie wykorzysta

posiadane repetytorium powiazan, odtwarzajac -

nie tworzac - odpowiednie wnioskowanie

argumentacyjne. Wykorzystanie wyuczonych

schematow mys$lowych pozwoli z kolei na blyskawiczne

uzyskanie odpowiedzi w prostym przypadku.

Bazujac na przedstawionych badaniach, mozna
przedstawi¢ propozycje wyjasnienia, dlaczego proste
przypadki moga by¢ rozstrzygane intuicyjnie. Wydaje
sie stuszne twierdzenie, iz dzieje si¢ tak dlatego, ze
posiadajg one dostrzegalne i przyswajalne regular-
nosci — wzorce danej dziedziny prawa. Wzorce te

not that people make a purely factual judgment and then use
syllogistic reasoning to conclude that because the conduct
involves a particular kind of fact scenario it must be ethi-
cally wrong. Rather, the subject’s judgment of wrongness
forms part of her initial reaction to the scenario” (J. Crowe,
Not-So-Easy...,s. 78).
46 Crowe nie przywigzuje szczegolnej uwagi do mechanizmow
kierujgcych intuicyjnymi rozumowaniami prawniczymi —
ogranicza si¢ on do nazwania ich zbiorczo holistic judgments
(zob. J. Crowe, Not-So-Easy...,s. 781 n.). Tymczasem wydaje
sie, ze to wlasnie pogltebiona analiza my$lowych mechani-
zmo6w powigzanych z intuicjg pozwala na najlepsze wyjas-
nienie umystowej pracy prawnika. Zob. B. Brozek, The Legal
Mind. A New Introduction to Legal Epistemology, Cambridge
2019, a takze uwagi i Zrédta w przypisie 13 i 69.
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tworzgc — odpowiednie wnioskowanie argumentacyjne.
Wrykorzystanie wyuczonych schematéw myslowych
pozwoli z kolei na btyskawiczne uzyskanie odpowiedzi
w prostym przypadku. Kluczowe dla dalszych rozwa-
zan pozostaje stwierdzenie, ze prawnicze zdolno$ci
intuicyjne wywodzg si¢ z powtarzalnosci, wzorcow
i regularnosci domenowych, ktére prawnik podczas
nauki i praktyki uczy sie¢ wykorzystywac i adapto-
wac?’. Innymi stowy, to cechy konkretnej dziedziny
prawa — rodzaju spraw, jakimi prawnik bedzie sie zaj-
mowal - zdeterminuja czy mozliwe jest wypracowanie
zdolnosci intuicyjnych*®,

47 Osobng kwestig pozostaje rola uniwersyteckiej edukacji
prawniczej w specyfice wspolczesnosci. Na temat zastoso-
wania niektérych metod praktycznego nauczania prawa
w kontekscie polskich uniwersytetéw zob. F. Zoll, Jaka
szkota prawa? Czy amerykatiskie metody nauczania prawa
mogqg by¢ przydatne w Polsce? Warszawa) 2004.

48 Nie wydaje si¢, oczywiscie, ze istniejg obszary prawa, w kto-

rych intuicja w ogéle nie wystepuje. Tam jednak, gdzie



Cze$¢ prawnikow, poprzez dlugoletnig praktyke
inauke, czgsto wspomagang talentem, osiagnie umie-
jetnosci przewyzszajace nawet te, ktore posiadaja inni
specjaliéci z dziedziny prawa*’. Najlepsi z nich osiagna
zdolnosci intuicyjne pozwalajgce na nazwanie ich eks-
pertami®’. Dla przyktadu Hutcheson, méwigc o intui-
cyjnym podejmowaniu decyzji przez doswiadczo-
nych sedziéw i prawnikow, opisuje ich jako ekspertéw
w swojej dziedzinie, poréwnywalnych do wybitnych
detektyw6w i hazardzistéw®'. W swoich rozwazaniach
réowniez Hage zauwazaja, ze istnieja doswiadczeni
prawnicy, ktérzy oczami swojej intuicji natychmiast

nie zachodzg odpowiednie warunki srodowiskowe, moze ona
okazac si¢ jednak zawodna lub generujgca poczucie falszy-
wych umiejetnosci eksperckich, zob. D. Kahneman, G. Klein,
Conditions..., s. 521 i n. oraz B. Brozek, Umyst..., s. 47-58.
49 Rozrdznienie na specjalistow i ekspertow nie jest jedyna
mozliwo$cig kwalifikacji w domenie prawniczej. Brozek
(Umyst..., s. 44-46) mowi o ,,lepszych” i ,gorszych” eksper-
tach, wskazujgc, ze obie grupy wyrézniajg si¢ zdolnosciami
na tle ogélnospolecznym oraz postuguja sie podobnymi
mechanizmami intuicyjnymi - niektérzy po prostu osiagaja
lepsze rezultaty i wykazujg si¢ lepszymi umiejetno$ciami.
Taki model pojeciowy mozna okresli¢ mianem linearnego.
Wyréznienie pojecia specjalisty i pojecia eksperta — model
dualistyczny - wydaje si¢ jednak warto$ciowe w kontekscie
definiowania eksperta prawniczego poprzez wyréznienie
go wlasnie przez grono prawniczych specjalistow, czyli za
pomocg oceny specjalistycznej (peer judgment - zob. roz-
dzial 2).
50 W naukach teoretycznoprawnych pojawiajg si¢ propozycje
rozumienia eksperta prawniczego przez pryzmat intuicji -
zob. nastepny przypis. Jak jednak zostato to juz zasygna-
lizowane, prezentowana praca nie ma na celu poparcia
redukcjonistycznej tezy o oparciu pojecia ,ekspert prawniczy”
wylacznie na zjawisku eksperckiej intuicji. Prezentowana
analiza opisuje konkretne zjawiska psychologiczne, pozo-
stawiajgc zaréwno mozliwoé¢ jej empirycznej weryfikacji,
jak i catkowita swobode budowania siatki pojeciowej, nie
promujac zadnego przykladu tej ostatniej. Uzyte w pracy
okreslenia ,,ekspert prawniczy”, oparte na pojeciu intuicji
eksperckiej - jak juz zostalo to wielokrotnie podkre$lone -
stosowane jest wylacznie dla celéw prezentowanej analizy
iw zakresie jej rozwazan.

51 J.C. Hutcheson Jr, Judgment Intuitive The Function of the

—

Hunch in Judicial Decision, ,,Cornell Law Review” 1929,
nr 14(3), s. 274-288.
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»widzg” rozwigzanie przypadku prawniczego, bez
wcze$niejszej potrzeby analizy normatywnej®>. Nie-
zwykle kompleksowej analizy rozumowan prawniczych
przez pryzmat opartych na najnowszych badaniach
kategorii psychologicznych dokonuje rowniez Bartosz
Brozek®. Przedstawia on intuicje¢ prawniczg jako zdol-
nosci do podejmowania szybkich decyzji bez ich ana-
litycznego rozwazania, w ktorej sktad wchodzg kon-
kretne kategorie zjawisk psychologicznych, takich jak
wglad®® Brozek podkresla jednoczesnie, ze ekspercka
intuicja prawnicza nie rozni si¢ w ogoélnych zatozeniach
od intuicji eksperckiej matematykéw, hazardzistow
czy detektywow. To stanowisko, w kontekscie przy-
toczonych badan, wydaje sie stuszne - niezaleznie od
domeny decyzyjnej, ludzkie mechanizmy intuicyjne
opierajg si¢ o podobne schematy rozwoju i dzialania,

52 J.C.Hage, R.E. Leenes, A.R. Lodder, Hard cases: a procedu-
ral approach, ,,Artificial intelligence and law” 1993, nr 2(2),
s. 114.
53 B.Brozek, Umyst..., s. 27 i n. Pod wzgledem tematycznym
analiza Brozka nie pozostaje osamotniona w polskiej teorii
prawa - pojecie intuicji prawniczej stanowi coraz czestszy
przedmiot analiz polskich naukowcéw. Zob. T. Pietrzy-
kowski, Intuicja... prawnicza. W strong zewnetrznej teorii
integracji prawa, Difin, Warszawa 2012; a takze J. Stelmach,
Legal Instinct, ,Polish Law Review” 2017, nr 3(1), s. 147-153
oraz cytowang tam literature. Polski wklad w rozwoj roz-
wazan teoretycznoprawnych na temat intuicji jest rowniez
dostrzegany w dyskursie miedzynarodowym - zob. B. Brozek,
The Legal Mind. A New Introduction...

54 Pojecie wgladu (insight) odnosi si¢ do zjawiska, polegaja-

S

cego na odnajdywaniu rozwigzania problemu, w ktérym
pojawily si¢ trudnoéci powodujace impas, to jest bariere
powodujgcg niemoznoé¢ dostrzezenia $ciezki prowadzacej
do jego rozwiazania. Przelamanie tej bariery, zazwyczaj
odbywajace si¢ przy udziale nagtej, silnej reakcji emocjonal-
nej, spowodowanej wyjsciem z impasu, okreslone jest przez
psychologéw mianem uzyskania ,,wgladu”. Zob. S. Ohlsson,
Deep learning: How the mind overrides experience, Camb-
ridge 2012, s. 87-166; T. Zander, M. Ollinger, K.G. Volz,
Intuition and insight: two processes that build on each other
or fundamentally differ?, ,Frontiers in psychology” 2016,
nr 7(1395), s. 31 n. Szerzej na temat wgladu w rozstrzyganiu
przypadkow prawniczych zob. B. Brozek, Umyst..., s. 59-68
i T. Zygmunt, An intuitive approach to hard cases, ,,Utrecht
Law Review” 2020, nr 16(1), s. 21-38.
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bazujace na heurystycznych sposobach rozwiazywania
probleméw, adaptacji wzorcdw zachowan i aktywno-
$ci oraz zasobach pamigciowych pozwalajacych na
przywolywanie ich poprzez odpowiednie bodzce. Jak
juz zostalo to podkreslone wczesniej, nie wydaje sie,
aby sedziowie i inni prawnicy mieli stanowi¢ wyjatek
od tej reguty®. Skoro wiec intuicja prawnicza, a wiec
takze ekspercka intuicja prawnicza, s po prostu roz-
nymi typami intuicji, o ich specyfice stanowi¢ beda
w pierwszej kolejnosci cechy domeny prawa, w ktorej
prawnik operuje — w tym charakterystyka wystepu-
jacych w niej przypadkdéw prawniczych.

Tak jak juz zostalo to wspomniane, do wyksztalce-
nia intuicji eksperckiej, oprocz naturalnie potrzebnych
dla dzialania intuicji regularnosci i wzorcéw zacho-
wan, konieczna jest forma treningu, okreslana jako
celowa praktyka, czyli wykonywanie i weryfikowanie
powtarzalnych czynnosci, nakierowanych na poprawe
wybranych aspektow umiejetnosci. Oczywiscie, tak
jak zostalo to podkreslone wczeéniej, odpowiednio
regularne srodowisko decyzyjne oraz zaistnienie celo-
wej praktyki sa warunkami koniecznymi, acz nieko-
niecznie wystarczajacymi do osiaggniecia statusu eks-
perta — niewatpliwie istotng role odgrywaja chociazby
indywidualne predyspozycje. Na tym etapie analizy
uzasadnione wydaje si¢ natomiast stwierdzenie, ze
osiagniecie poziomu eksperckiego wydaje sie mozliwe
w niektorych kategoriach przypadkéw prawniczych.

55 Kolejnym, osobnym watkiem jest spos6b wyrdzniania eks-
pertéw prawniczych spoéréd specjalistow. Z perspektywy
nauk behawioralnych, interesujacym rozwigzaniem wydaje
sie oméwiona wczeéniej, stosowana przez przedstawicieli
ruchu Naturalistic Decision Making ,ocena specjalistyczna” -
zob. D. Kahneman, G. Klein, Conditions..., s. 519. Stosujac
model dualistyczny - oddzielenie specjalistéw i eksper-
tow — przyktlad takiej oceny w stosunku do domeny prawa
nie§wiadomie podaje Cole piszac: ,Each individual must
be someone who is acknowledged by the legal community,
within which he or she practices, to be expert in his or her
area(s) of concentration” (L.R. Cole, Training..., s. 164).
Pozostaje pytanie jakie przestanki, uzyte do wyréznienia
najlepszych specjalistow do grona ekspertéw danej dziedziny
prawa spelniltyby zatozenie obiektywnoéci oceny specjali-
stycznej naturalistow. Watek ten wydaje si¢ warto$ciowym
tematem dla przysztych analiz dotyczacych prawniczych

ekspertow.
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5. Intuicja ekspercka,
a trudne przypadki prawnicze

Jak wynika z poprzedniego punktu, mozliwo$¢
intuicyjnego rozstrzygania przypadkéw prawni-
czych zostala juz dostrzezona przez teoretykéw prawa
i zaaplikowana do rozwazan na temat rozumowan
prawniczych. W $wietle obecnych badan i wiedzy
dotyczacej intuicji eksperckiej, problemem istotniej-
szym wydaje si¢ jednak tematyka rodzajow spraw,
ktére wymykaja sie intuicji prawniczej, a wigc réwniez
prawniczej eksperckosci. W pryzmacie przyjetej per-
spektywy psychologicznej bedg to przypadki prawni-
cze, co do ktorych nie mozna przeprowadzi¢ treningu
w formie celowej praktyki — trening taki, jak juz zostato
to podkreslone, jest warunkiem koniecznym dla uzy-
skania umiejetnosci eksperckich. Przypadki takie, przy
przyjeciu klasyfikacji przypadkéw prostych jako tych,
ktore sa rozstrzygane przez mechanizmy intuicyjne,
mozna preliminarnie okresli¢ trudnymi. Nalezy jednak
podkreslié, ze termin ,,hard case” ma swoje odrebne
znaczenie w teorii prawa i byt przedmiotem szerokiego
dyskursu. Ponizej przedstawiono jedynie jego zalazek,
istotny w perspektywie prezentowanej analizy.

Okreslenie ,,trudny przypadek prawniczy” zazwy-
czaj uzywane jest przez prawnikoéw w dwoéch podsta-
wowych znaczeniach. Pierwsze z nich mozna okresli¢
mianem potocznego — odnosi si¢ ono do spraw, ktore
ze wzgledu na wysoki stopien skomplikowania i zfozo-
nosci, stanowia logistyczne wyzwanie dla specjalistéw
z dziedziny prawa’®. Drugie z wymienionych znaczen
ma charakter teoretycznoprawny i swoje zrédlo jezy-
kowe wywodzi z anglojezycznego terminu hard case.
Termin ten, zakorzeniony w tradycji common law,
odnosi si¢ do szczegdlnych spraw sadowych i praw-
nych, ktore w obszarze swoich systeméw prawnych,
pozostawaly unikalne w swojej materii normatywne;j®”.

56 Przypadki te mozna okre$li¢ mianem ,trudnych” w zna-
czeniu, dla przyktadu: iloéci materiatu dowodowego, skom-
plikowania materii faktycznej lub prawnej sprawy czy tez
specjalistycznego jej charakteru, wymagajacego zrozumie-
nia fachowej terminologii lub proceséw jej odpowiadaja-
cych. Definicja the difficult case w ].C. Hage, R.E. Leenes,
A.R. Lodder, Hard cases: a procedural...,s. 2.

57 Przez pojecie ,unikalny” przyjmuje takie rozumienie tego

rodzaju przypadkéw prawniczych, ktére pozwala wyréznic

problemy normatywne niebedace dotychczas rozwigzywane



Przypadki te byly czesto rozstrzygane przez sady naj-
wyzszej instancji, jak rowniez pozostawaly przedmio-
tem licznych analiz teoretycznoprawnych®®. Trudne
przypadki w drugim prezentowanym tutaj rozumieniu
stwarzaly liczne pola do analiz normatywnych. Dla
przykladu, pojecie i rozumienie trudnego przypadku
stanowilo trzon dyskusji pomiedzy wspomnianym
juz Herbertem Hartem i Ronaldem Dworkinem. Hart
w swoich przemysleniach wyréznial dwa zasadnicze
»typy” trudnych przypadkow: te, co do ktérych spe-
cjalisci prawniczy przedstawiali rézne opinie, doty-
czace ich rozwigzania, oraz te, ktére pozostawaly dla
niego ,niemozliwe do rozwigzania” na gruncie ,,czy-
sto prawniczym”. W tym drugim przypadku, wedlug
Harta, system prawny pozostawal nieskuteczny czy
tez niewystarczajacy, gdyz nie potrafil wygenerowac
odpowiednich regul postepowania dla zaistnialej
sytuacji faktycznej™. Hart udziela jednak odpowiedzi
na pytanie ,co powinien zrobi¢ sedzia w przypadku,
gdy nie istnieje okre$lona reguta kierujaca jego poste-
powaniem”. Odpowiedz ta skupia si¢ na pojeciu ,,dys-
krecjonalnej wladzy sedziego” — wedlug Harta, rola
sedziego w przypadku trudnym sprowadza si¢ do
wytworzenia ,najlepszej moralnej decyzji, opartej
na najwazniejszych wartosciach, jakimi dysponuje”®°.
Innymi stowy, to sedzia i jego indywidualne prze-
konania pozwalaja na ,,domkniecie” systemu prawa
w przypadkach trudnych. Odmienng opinie przedsta-

na gruncie orzeczniczym czy teoretycznoprawnym, jak
réwniez te z nich, ktore zostaly juz poddane weryfikacji
przez praktykéw prawniczych, ale przyjete rozwigzanie
zostalo zakwestionowane przez innych przedstawicieli
domeny. Innymi stowy, termin ,,unikalny” symbolizuje
kategori¢ problemu normatywnego, ktéra w okresie jego
procedowania, nie znalazta jeszcze rozwigzania na gruncie
obowigzujgcego systemu prawa.
58 Przykladami takich spraw, najbardziej znanych w prawni-
czym $rodowisku miedzynarodowym, s3 miedzy innymi:
Riggs v. Palmer, 115 N.Y. 506 (1889), Henningsen v. Bloom-
field Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69 (1960), Donoghue
v. Stevenson [1932] AC 562, [1931] UKHL 3, 1932 SC (HL)
31, [1932] UKHL 100, Re Wiinsche Handelsgesellschaft (22
October 1986) BVerfGE (Solange IT).
H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 2012 (pierwsza
edycja 1961),s. 252 in.
60 H.L.A.Hart, The Concept...,s. 254.
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wil w rozwazanym temacie Ronald Dworkin, wedtug

ktoérego nie ma potrzeby ,,domykania systemu prawa”
za pomocy dyskrecjonalnosci sedziowskiej — system

prawa pozostaje kompletny i zamkniety bez wzgledu na

przypadek prawniczy. Dla Dworkina trudny przypadek
powstaje wtedy gdy ,,Zzadna regula prawna nie okresla

decyzji orzeczniczej”, jednak sedzia w wydaniu wyroku

nie pozostaje sam ze swoimi przekonaniami. Wyrok
w takiej sprawie powinien by¢ wydany na podstawie

»zasad” czy policies stanowiacych integralna czesé

systemu obowigzujacego prawa®’. Wedle Dworkina nie

ma wiec sytuacji, w ktérych sedzia musi wyjs¢ poza

granice prawa, tak jak to sugerowal Hart. Problemy
generowane przez trudne przypadki sg zakorzenione

nie w niekompletnosci systemu, lecz w niedoskonato-
$ci ludzkiego umystu sedziego, ktoéry — w przeciwien-
stwie do Dworkinowskiego sedziego Herkulesa — nie

ma pelnej wiedzy o domenie prawniczej.

Nalezy podkresli¢, ze celem rozwazan Harta i Dwor-
kina byta préba odpowiedzi na pytanie ,czym tak
naprawde jest prawo” i gdzie s3 jego granice. Byla wiec
to dyskusja o znaczeniu fundamentalnym dla calej
teorii prawa, jednak jedna z jej zasadniczych kwestii
byto niewatpliwie pojecie trudnego przypadku. To
na gruncie tych faktéw spolecznych, generujacych
zagadnienia normatywne, w ktérych zderza si¢ inter-
pretacja znaczenia regul prawnych, cel i kontekst norm
czy wreszcie moralno$¢, Hart i Dworkin konstruowali
swoje rozumienia prawa jako dziedziny spotecznej,
normatywnej i pragmatycznej. Za wlasciwe moze
wiec zosta¢ uznane okreslenie problematyki trud-
nych przypadkéw prawniczych jako kluczowych dla
teorii prawa — potwierdzaja to liczne préby zdefinio-
wania i omdwienia tych ostatnich®’. Na dodatkowe

61 R.Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge 1978, s. 83.

62 Zob. AV.D.L. Gardner, An artificial intelligence approach to
legal reasoning, Stanford 1984, s. 38-66; L. Green, D.R. Mehr,
What alters physicians’ decisions to admit to the coronary care
unit?, ,Journal of Family Practice” 1997, nr 45(3), s. 219-226;
G. Gigerenzer, S. Kurzenhaeuser, Fast and frugal heuristics
in medical decision making (w:) R. Bibace (ed.), Science and
medicine in dialogue: Thinking through particulars and
universals, Greenwood Publishing Group 2005, s. 3-15);
R.E. Susskind, Expert systems in law: a jurisprudential
inquiry, Clarendon 1987, s. 196 i n.; ].C. Hage, R.E. Leenes,
A.R.Lodder, Hard cases: a procedural..., s. 148, 150.
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wyszczegdlnienie wydaje sie¢ zastugiwad oparcie defi-
nicji trudnych przypadkéw na pojeciu ,,nieokreslo-
nosci” (indetermination) w domenie prawa. Pojecie
to, na gruncie rozwazan dotyczacych trudnych przy-
padkow, pozostaje zrdznicowane w jego rozumieniu.
Dla przykladu, Berman i Hafner wskazuja, ze trudny
przypadek prawniczy jest ,nieokreslony” (indetermi-
nate) w sytuacji, w ktdrej na gruncie tych samych regut
i faktéw mozliwe jest uzasadnienie dwoch odmiennych
rozstrzygnieé®®. Bardziej ztozony poglad wydaje sie
przedstawia¢ Leiter, wskazujac, ze ,,powiedzie¢, ze
dane prawo pozostaje nieokreslone, jest rownoznaczne
z potwierdzeniem, ze Zrédla tego prawa oraz uznane
procedury interpretacyjne i reguly rozumowan argu-
mentacyjnych pozostaja nieokre§lone”®*. Powyzsze
czynniki stanowig dla Leitera zrédla, ktore jezeli nie
determinuja rozstrzygniecia okreslonego przypadku,
pozwalajg na stwierdzenie, ze jest on nieokreslony®*.
Jezeli wigc trudny przypadek okreslimy jako niezde-
terminowany, koncepcja Bermana i Hafnera bedzie
wydawac si¢ znaczaco rdzna od tej przedstawionej przez
Leitera, co utrudni wyklarowanie koherentnej definicji.
Z perspektywy badan nad intuicja, wszystkie powyz-
sze teorie posiadaja jednak cze$¢ wspdlng — odnosza
sie do sfery wewnetrznych rozstrzygnie¢ praktykow
prawniczych, opartych nie tylko na czysto jezykowej
interpretacji reguly prawnej, lecz réwniez na efektach
subiektywnej interpretacji stanu faktycznego i norma-
tywnego. Rozumienie zaréwno zastanej rzeczywisto-
$ci faktycznej, jak i funkcjonowania odpowiadajacej
mu regulacji normatywnej, bedzie, jak juz to zostalo
wskazane, dzielem wyksztalconej intuicji prawnika.
Przyktadem dziatania prawniczych intuicyjnych
mechanizméw myslowych w przypadkach ,zdeter-
minowanych” bedzie zaréwno Fullerowski hatasujacy
samochdd, jak réwniez osadzone w tradycji pozyty-
wistycznej orzeczenie Owens vs Owens®®. W wyroku
tym sedziowie musieli zadecydowa¢ czy bylej zonie

63 D.H.Berman, C.D. Hafner, Indeterminacy: A Challenge to
Logic-based Models of Legal Reasoning, ,,International Review
of Law, Computers & Technology” 1987, nr 3(1), s. 1-35.

64 B. Leiter, Legal Indeterminacy, ,Legal Theory” 1995, nr 1(4),
s. 481-492.

65 Ibid., s. 481.

66 Owensv. Owens, 6 S.E. 794 (N.C. 1888).
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zamordowanego meza nalezy sie cze$¢ spadku po nim,
pomimo faktu, Ze uczestniczyla ona w jego morder-
stwie. Wychowani w XIX-wiecznej tradycji pozytywi-
stycznej prawnicy orzekli, Ze bedac jedynie ,,ustami
ustawy”, nie moga decydowaé o moralnej trafno-
$ci regutl. Ich intuicja wskazywala na rozwiazanie
wynikajace bezposrednio z uznanej przez nich treéci
prawa — zonie przyznano cze$¢ spadku, cho¢ zostata
rowniez skazana karnie. W ten sposdb wypracowany
wzorzec rozdziatu prawa i moralnosci, biorac pod
uwage ilo$¢ i konsekwencje praktyki wymienionych
sedziow, prawdopodobnie doprowadzony do poziomu
eksperckiego, mogl zosta¢ wdrozony do nowego stanu
faktycznego®”. Oczywistym jest, iz mato ktory prob-
lem prawny bedzie mdgt by¢ rozwigzany wylacznie
za pomocg mechanizméw intuicyjnych, biorac pod
uwage chociazby koniecznoé¢ zados¢uczynienia prze-
widzianym prawnie procedurom. Co wigcej, nawet
w limitowanym $ciéle wydzielong gatezia prawa sro-
dowisku decyzyjnym - dla przyktadu, specjalizujac
sie w prawie ubezpieczen od wypadkéw drogowych
z udziatem pojazdéw mechanicznych — moze pojawié
sie przypadek, w ktorym prawnik nie bedzie mogt pole-
ga¢ wylacznie na przyswojonych wzorcach. Wypraco-
wane umiejetnoséci eksperckie umozliwia mu jednak
dostrzezenie istniejacych podobienstw i odnalezienie
analogii z dostepna dla niego wiedza, utatwiajac osiag-
niecie konicowego efektu w postaci zgodnego z prawem
rozstrzygniecia przypadku®®. Natomiast w niezdeter-

67 Biorac pod uwage doswiadczenie i konieczng praktyke
orzeczniczg orzekajacych w przedmiotowej sprawie sedziow,
a takze konsystencje koncepcji pozytywistycznego stosowa-
nia prawa, mozna zalozy¢, ze podczas ich (s¢dziow) edukacji
zawodowej zaistnie¢ mogla celowa praktyka.
68 Dobrym przykltadem, biorac pod uwage ubezpieczenia od
wypadkéw drogowych z udzialem pojazdéw mechanicznych,
jest wprowadzanie do ruchu samochodéw autonomicz-
nych. Prawnik rozwiazujacy przypadek z takim pojazdem
bedzie prawdopodobnie dysponowal bogatym asortymentem
umiejetnosci juz nabytych - chociazby w zakresie badania
uszczerbku zdrowotnego, jakiego moze dokona¢ pojazd
mechaniczny, ktérego gabaryty ani moc nie pozostajg w zna-
czacym odstepstwie od samochodéw nieautonomicznych.
Jednoczesnie, intuicyjne umiejetnosci specjalistyczne nie
dostarcza odpowiednich wzorcéw, pozwalajacych na kwa-

lifikacje odpowiedzialnosci, poniewaz klasyczny model



minowanych przypadkach prawniczych, mechanizmy
intuicyjne, nawet wspomagane analitycznie, moga
okaza¢ sie zawodne®. Przyktady takich spraw, jak
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teryzuja si¢ brakiem dostepnosci wzorcow dziatania,
ktore pozwolityby zdeterminowa¢ koricowa odpowiedz
na postawiony problem prawny.

W niezdeterminowanych przypadkach prawniczych,

mechanizmy intuicyjne, nawet wspomagane

analitycznie, moga okazac si¢ zawodne. Przyklady

takich spraw charakteryzuja sie brakiem dostepnosci

wzorcow dzialania, ktore pozwolilyby zdeterminowac

koncowa odpowiedz na postawiony problem prawny.

cho¢by przytoczone juz orzeczenie w sprawie Riggs
vs Palmer czy znacznie nowsze orzeczenie w sprawie
mozliwosci jednostronnego odwotania o§wiadczenia
o0 zamiarze opuszczenia Unii Europejskiej’®, charak-

wiasciwego zachowania kierujacego nie bedzie mogt zosta¢
bezposérednio zaimplementowany.
6

o

Istniejg jednak mechanizmy mys$lowe, ktore mozliwie moga
postuzyc¢ za psychologiczne podloze do wyjaénienia dziatania
rozumowan prawniczych w tego rodzaju trudnych przypad-
kach - jednym z nich jest wspomniane juz zjawisko wgladu
(insight, zob. S.M. McCrea, Intuition, insight, and the right
hemisphere: Emergence of higher sociocognitive functions,
»Psychology research and behavior management” 2010, nr 3,
s.1-39; J. Kounios, M. Beeman, The cognitive neuroscience of
insight, ,Annual review of psychology” 2014, nr 65, s. 71-93;
S. Ohlsson, Deep learning..., s. 82 in.; T. Zander, M. Ollin-
ger, K.G. Volz, Intuition and insight..., s. 3-4; B. Brozek,
Umyst..., s. 59-68). Trudno natomiast odpowiedzie¢ na
pytanie, czy wglad nalezy klasyfikowa¢ jako mechanizm
intuicyjny (G.P. Hodgkinson, J. Langan-Fox, E. Sadler-
-Smith, Intuition: A fundamental bridging construct in the
behavioural sciences, ,British Journal of Psychology” 2008,
nr 99(1), s. 1-27.,, s. 3 i n.), czy tez jako oddzielne zjawisko
(T. Zander, M. Ollinger, K.G. Volz, Intuition and insight...,
s. 61n.; B. Brozek, Umyst..., s. 59-68).

70 Zob. sprawa C-621/18 (Wightman i in.) Trybunatu Spra-

wiedliwosci Unii Europejskie;j.

Dwie wyzej wymienione sprawy ukazujg odmienne
przyczyny zawodnoéci intuicji oraz intuicji eksperckiej
w trudnych przypadkach. Kazus mozliwego wycofa-
nia si¢ z tzw. Brexitu jest sprawg absolutnie preceden-
sowg. Oczywiscie, wiele istotnych czeéci sktadowych
danego wyroku (nadrz¢dnos¢ prawa unijnych trak-
tatow, wylacznos¢ interpretacyjna Trybunatu, inne
zasady prawa Unii) moglo by¢ przedmiotem intuicji
specjalistéw prawnych w dziedzinie stosowania prawa
unijnego, jednak nie koncowe rozstrzygniecie — nie
jest bowiem mozliwe ani bezposrednie ani analogiczne
wyuczenie si¢ wzorca odpowiedniego zachowania
w przypadku sprawy, ktéra wprowadza catkowicie
nowy problem normatywny. Z kolei przypadku sprawy
Riggs vs Palmer — podobnie jak w sprawnie Owens vs
Owens - po raz kolejny pierwszoplanows role odgry-
wala prawnicza i prawdopodobnie ekspercka intuicja
natury pozytywistycznej. Dyktowana przez nig odpo-
wiedz (przyznanie spadku mordercy spadkobiercy)
wygenerowatla jednak silng, zakorzeniona gteboko
w aksjologicznych podstawach systemu prawnego
~kontrintuicje¢” natury moralnej”’. Przyjety wzorzec

71 Rozstrzygniecie czysto pozytywistyczne nakazywalo przy-
znanie Elmerowi Palmerowi spadku po dziadku, ktérego
Elmer zamordowal. Przewazyla jednak uznana przez sedziow

za obowigzujacg niepisana norma, niepozwalajaca czer-
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dzialania powodowal wiec niepozadane efekty, co
uaktywnilo jego ,racjonalng” weryfikacje. W obu
wspomnianych przypadkach (cho¢ z réznych powo-
déw) system prawny nie potrafit dostarczy¢ jedynego
wlasciwego rozwigzania problemu prawnego. Z per-
spektywy domeny decyzyjnej mozna wigc stwierdzi¢,
ze w danym obszarze nie istnialy regularno$ci pozwa-
lajace na wypracowanie rozstrzygajacych mecha-
nizmow intuicyjnych’” Profesjonalista prawniczy,
a tym bardziej ekspert, nie bedzie oczywiscie bezradny
w takich przypadkach - jego wiedza dostarczy wielu
przydatnych argumentéw dla uzyskania koncowego
rozstrzygniecia. Nie bedzie on jednak w stanie okre-
$li¢ jednego rozwigzania problemu prawnego, ktére —
w zgodzie z jego prawniczg intuicja - bezwzglednie
przewazy nad innymi.

Na obecnym etapie rozwazan wyr6zni¢ mozna wiec
dwa rodzaje spraw, w ktérych nie jest mozliwe wypra-
cowanie intuicji eksperckiej. Pierwsze sa przypadki
prawnicze generujace calkowicie nowe problemy nor-
matywne. Przyczyna braku mozliwo$ci wypracowania
umiejetnosci eksperckich wydaje sie w ich przypadku
oczywista: w tego typu sytuacjach nie istnieje mecha-
nizm, ktéry pozwalatby na zaadaptowanie odpowied-
nich wzorcéw prawniczych zachowan poprzez celowa
praktyke, gdyz nie ma mozliwosci uzyskania infor-
macji zwrotnej, dotyczacej efektow wybranej proby
rozstrzygniecia’®. W momencie rozstrzygania sprawy
C-621/18 nie bylo specjalisty prawnego, ktory okre-

pac korzy$ci z czynionego bezprawia. Poréwnaj: Owens vs

Owens... s. 203 in., Riggs vs Palmer... s. 514 in.
72 Podobnie specjalista w dziedzinie pozarnictwa nie zobaczy
btyskawicznego rozwigzania w przypadku pozaru substancji
o wlasciwosciach podtrzymywania lub rozprzestrzeniania
ognia, o ktorych nie mial wiedzy. Mechanizmy intuicyjne
okazg si¢ zawodne zarowno tam, gdzie nastgpuje odstgpstwo
od wzorca, jak réwniez w przypadkach, gdzie wzorzec nie
istnieje (z powodu braku podobnych sytuacji decyzyjnych
nigdy nie zostal wypracowany).
73 Takie rozumienie wydaje si¢ pozwala¢ na przyjecie definicji
trudnych przypadkéw, opartej na wystepujacych w danej
sprawie mechanizmach intuicyjnych. Trudnymi przypad-
kami bytyby wiec te sprawy, w ktérych nie moze zaistnie¢
celowa praktyka, a wigc nie mozna wypracowa¢ co do nich
intuicji eksperckiej. Poréwnaj z: J. Crowe, Not-So-Easy...,
s.82in.
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$litby bezsporne rozwigzanie problemu wycofania
notyfikacji Panstwa Czlonkowskiego na wyjscie ze
wspdlnoty, gdyz sytuacja taka nie miata swoich odpo-
wiednikéw w dotychczasowej praktyce prawniczej.
Brak odpowiedniej informacji zwrotnej bedzie wiec
wykluczal mozliwos¢ stosowania celowej praktyki,
a wiec uzyskania umiejetnosci eksperckich. Z punktu
widzenia psychologicznej analizy prawniczej intuicji
eksperckiej, znacznie bardziej ztozony problem gene-
rowany jest przez drugi typ niezdeterminowanych
przypadkow prawniczych. Wydaje si¢ bowiem, ze
w sprawach Riggs vs Palmer i Owens vs Owens mozna
przyjaé stwierdzenie, ze rozstrzygane byly przez praw-
niczych ekspertéw. Biorac pod uwage $ciezke eduka-
cyjna sedzidw zaréwno sadu nowojorskiego (Riggs
vs Palmer), jak i sagdu Karoliny Pétnocnej (Owens vs
Owens), prawdopodobne wydaje sie réwniez zaloze-
nie o zaistnieniu procesu uczenia si¢ w postaci celo-
wej praktyki: XIX-wieczna tradycja pozytywistyczna
byta przedmiotem nauczania zaréwno w postaci aka-
demickiej, jak i podczas zawodowej praktyki, oraz
opierala si¢ na spojnym przekazie interpretacji i sto-
sowania prawa, opartych na literalnym brzmieniu
reguly oraz rozdziale prawa i moralnosci. Wydaje
sie wigc, Ze w ujeciu systemowym pozytywizm maogt
generowac regularne srodowisko decyzyjne, a biorac
pod uwage doswiadczenie praktyczne sedziéw sadu
nowojorskiego i sgdu Karoliny Pétnocnej, mozna
domniemywac¢ ekspercko$¢ poziomu ich umiejetno-
$ci. Powstaje wiec pytanie, dlaczego rozstrzygniecia
wspomnianych spraw okazaly si¢ odmienne. Z punktu
widzenia mechanizméw intuicyjnych rozstrzygniecie
sprawy Owens vs Owens pozostalo w zgodzie z rozwig-
zaniem przewidywanym czy tez sugerowanym przez
prawnicze, intuicyjne zdolnosci eksperckie. Czemu
wiec podobna sprawa wymkneta si¢ tym zdolnosciom
w przypadku Riggs vs Palmer?

Odpowiedz wydaje sie by¢ ukryta w intuicyjnym
rozumieniu moralnosci. Konflikty moralne i etyczne
sg naturalng i nierozwigzywalng materig prawniczej
codziennosci, nad ktorg nie od dzi$ glowiga sie teoretycy
ipraktycy’. Zwigzek prawa i moralnosci pozostaje nie

74 Dla ogolnego przegladu literatury obrazujacej wspomniang
tematyke zob. J. Bentham, An introduction to the principles

of morals, London: Athlone 1789; J. Finnis, Natural law and



tylko przedmiotem ogdlnoteoretycznych rozwazan,
lecz réwniez i praktyki prawniczej, w szczegdlnosci
gdy dotyczy ona spolecznie istotnych kwestii”. Trudno
rozstrzygnac czy to system prawa wytwarza srodowi-
sko sprzyjajace pojawianiu si¢ konfliktow moralnych,
czy tez pewien poziom istotnosci spotecznej danego
problemu etycznego wymusza niejako rozstrzygniecie
go na gruncie domeny prawniczej’. Teza o obecnosci
iistotnosci tego rodzaju spraw w prawnej rzeczywisto-
$ci praktycznej, jak rowniez w sferze teoretycznej, nie
wydaje sie jednak nastrecza¢ znaczacych watpliwosci.
W pryzmacie rozwazan teoretycznoprawnych, uspra-
wiedliwione wydaje si¢ wrazenie obecnosci dwéch
stanowisk, dotyczacych omawianego zjawiska: zwo-
lennikéw silnego rozdzielenia materii prawa i moral-

noéci oraz przeciwnikéw ,,czysto deskryptywnego”

postrzegania prawa. Jak pisze Julie Dickson:

,»One main reason why I regard the question under-
lying the is/ought distinction — can you have an
adequate account of law «as it is» which is distinct
from an account of how it ought to be? — as prob-
lematic, is because it assumes that opinion on this
issue is divided into just two methodological camps.
This both fails to do justice to the complexity of the
meta-theoretical issues which the question is inten-
ded to address, and often leads to serious misrepre-

sentations of the views of some legal theorists. The

natural rights, Oxford 2011 (pierwsza edycja 1980); J. Raz,
Authority, law and morality, ,The Monist” 1985, nr 68(3),
5.295-324. Zob. takze ]. Dickson, Evaluation and legal theory,
Bloomsbury Publishing 2001 oraz cytowane tam zrédla.

7

[

Dla przyktadu poréwnaj orzeczenia w dwoch sprawach
dotyczacych segregacji rasowej w USA: Plessy vs Ferguson,
163 U.S. 537 (1896) oraz Brown vs Board of Education of
Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

76 Problematyka ta wydaje si¢ istotna z punktu widzenia
tworzenia teorii prawniczych dotyczacych przypadkow
opartych na konfliktach moralnych. Wydaje si¢ bowiem,
ze przyjecie okreslonego stanowiska w powyzszej kwe-
stii implikuje okreslone zatozenia dotyczace kreacji teorii
prawniczych - zob. uwagi Posnera na temat rozumowania
top-down i bottom-up w domenie prawniczej: R.A. Posner,
Legal reasoning from the top down and from the bottom up:
the question of unenumerated constitutional rights, ,The
University of Chicago Law Review” 1992, nr 59(1), 5. 433-450.
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two camps are sometimes dubbed «descriptive» and
«normative» jurisprudence respectively, with those
who would answer the above question in the affir-
mative allegedly falling into the former camp (e.g.
Bentham, Austin, Hart, Kelsen, and Raz), and those
answering in the negative (e.g. Finnis and Dworkin)

»77

being placed in the latter

Wspomniane dwa podejé$cia mozna w znacznym
uproszczeniu okresli¢ ,,pozytywistycznym” i ,anty-
pozytywistycznym”. To pierwsze podejmuje wyzwa-
nie czysto deskryptywnego ujecia prawa. Zadbanie
o ewentualny zwigzek pomiedzy prawem i moralnos-
cig jest tutaj odpowiedzialnoscia prawodawcy, a nie
sedziego. Drugie podejscie stawia natomiast sedziow
w roli ostatnich straznikéw sprawiedliwo$ci systemu
prawnego. Z punktu widzenia psychologii behawio-
ralnej, kluczowe pozostaje pytanie o mechanizmy
odpowiadajace za rozstrzygniecia w tych sprawach
prawniczych, w ktérych pojawiaja sie kwestie natury
moralnej. Osady i rozstrzygniecia prawnikow — row-
niez ekspertéw — w tego typu przypadkach takze nie
pozostaja wolne od dzialan intuicji. Przy podejmowa-
niu decyzji etycznych mechanizmy intuicyjne odgry-
wajg znaczacg role’®. Oczywiste jest réwniez, ze sedzia
przy wydawaniu decyzji nie pozostaje wolny od wlas-
nych przezy¢, doswiadczen i wypracowanych wzorcow
zachowawczych ich dotyczacych. Podobnie, jak juz
zostalo to podkreslone, intuicyjny proces decyzyjny
sedziego poddany zostanie weryfikacji ,rozwaznego”
systemu 27°. Jednocze$nie podejmowane decyzje praw-
nicze beda podlegaly ,,racjonalnemu” wartosciowaniu
w pryzmacie wiedzy, jakg adept prawniczy otrzymat
w procesie ksztalcenia. Innymi stowy, przyktadowy
prawnik-sedzia bedzie dokonywal quasi-moralnej
ewaluacji swoich decyzji poprzez oceng ich dopa-

77 J. Dickson, Evaluation..., s. 30. Dickson odrzuca jednak wspo-
mniany podzial jako ,,nadmiernie uproszczony” oraz ,nie-
odzwierciedlajacy istotnych rozréznien metodologicznych”.

78 Wydaja si¢ to potwierdza¢ réwniez badania eksperymen-

talne - zob. J. Haidt, The emotional dog and its rational tail:

a social intuitionist approach to moral judgment, ,Psychologi-

cal review” 2001, nr 108(4), s. 814-834; tegoz autora: The new

synthesis in moral psychology, ,Science” 2007, nr 316(5827),

$.998in.

79 D.Kahneman, Thinking...,s.39in.
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sowania do przyswojonych sposobéw praktycznego

wykonywania prawa. Tego typu uzasadnianie ex post

pozostanie oczywiscie subiektywne.*® Dziatalnos¢ taka

wykreuje w konsekwencji wzorce zachowan ,,moralnie

wlasciwych” oraz ,moralnie niewlasciwych” - beda one

efektem zaréwno pierwotnego uzasadnienia przyjetego

modelu funkcjonowania w okreslonym systemie prawa,
jak i pozytywnej weryfikacji samej prawniczej aktyw-
noéci praktycznej*’. Co jednak pozostaje kluczowe dla

prezentowanej analizy, intuicyjne decyzje prawnicze

w przypadkach faczacych problematyke prawa i moral-
nosci napotka¢ moga swoistg ,,kontrintuicj¢” natury
moralnej. Co wiecej, biorgc pod uwage site moralnych

przekonan oraz che¢ domknigcia poznawczego, mozna

zalozy¢, ze obie te intuicje — moralna i prawnicza -
beda miaty charakter ekspercki®®.

Sytuacja majaca miejsce w przypadku orzeczen
Owens vs Owens oraz Riggs vs Palmer zostala wyge-
nerowana przez konflikt dwoch wizji prawa. Pierw-
sza z nich, pozytywistyczna, odzegnywata sie od
samowoli sedziowskiej poprzez zapewnienie $lepego
postuszenstwa wykonawcéw wymiaru sprawied-
liwosci, podczas gdy druga, antypozytywistyczna,
widziata w nich straznikéw sprawiedliwosci tam, gdzie
prawo pozytywne godzilo w jej fundamenty. Dyle-
mat ten do dzi$ nie zostal rozstrzygniety — innymi
stowy, w domenie prawniczej nie istnieje obiektywny
standard, pozwalajacy rozstrzygnac, czy wlasciwe
bylo rozstrzygniecie ,,pozytywistyczne” w sprawie
Owens vs Owens, czy tez odchodzace od literalnej
wyktadni Riggs vs Palmer. Dlatego wlasnie drugi
z wspomnianych typéw niezdeterminowanych przy-
padkéw prawniczych nie pozwala na wyksztalcenie
eksperckiej intuicji — poprzez brak obiektywnego
standardu rozwigzan probleméw prawno-etycznych

80 Uzasadnienie wlasnego wyboru wynika z naturalnego
dazenia ludzkiego umystu do tzw. pewnosci poznawczej -
stanu nienastreczajacego watpliwosci, zob. B. Brozek, The
Legal...,s. 36-37.

81 Oczywiscie, na ostateczny ksztalt danych wzorcéw zachowan

—

(decyzji prawniczych) ,,moralnie wtasciwych” i ,,moralnie
niewla$ciwych” wptywac bedzie nie tylko edukacja praw-
nicza danego podmiotu, ale tez poglady zyciowe, relacje
miedzyludzkie oraz innego rodzaju relewantne przekonania
natury etycznej czy $wiatopogladowe;j.

82 Zob. przypis 781 80.
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nie mozna odpowiednio ewaluowa¢ réznych ich roz-
wiazan, czyli nie mozna zastosowad nauki opartej na
formie celowej praktyki®.

Jak pokazuje sprawa Riggs vs Palmer, pomimo spojnej
intuicji pozytywistycznej, prawnicze rozstrzygniecie
moze wzbudzi¢ na tyle silny opér moralny, iz przeta-
mie dotychczasowa lini¢ orzecznicza. Nie umniejsza to
znaczenia intuicji prawniczej, gdyz w znakomitej wiek-
szosci przypadkow bedzie ona skuteczna. Edukacja
ipraktyka prawnicza nie jest natomiast w stanie wykla-
rowa¢ prawniczej intuicji eksperckiej, zdolnej pokry¢
wszystkie relewantne prawnie, mozliwe i potencjalne
konflikty spoleczne, nacechowane silnymi odniesie-
niami moralnymi. Przyczyna tego stanu jest brak
odpowiedniego standardu normatywnego, mogacego
kazdorazowo zapewni¢ zdeterminowane rozstrzyg-
niecie w przypadkach kreujacych sprzeczne intuicje
moralne i prawne. W tym miejscu nalezy odnie$¢ sie
do dwdch potencjalnych zarzutéw, majacych pozorne
odniesienie do przedstawionych rozwazan. Pierwszy
z nich dotyczy promowania deterministycznej wizji
systemu prawa, drugi natomiast - ograniczonego
doboru rodzajow przypadkéw prawniczych. Rozwiewa-
jac watpliwosci dotyczace pierwszego zarzutu, nalezy
okregli¢ go jako nieporozumienie. Powyzsze rozwaza-
nia w zadnym miejscu nie promuja - jezeli byloby to
w ogole mozliwe — wyznaczenia obiektywnego stan-
dardu rozstrzygania spraw o problematyce prawno-
-moralnej. Praca ogranicza si¢ jedynie do stwierdze-
nia, ze taki standard bylby konieczny do zaistnienia
celowej praktyki, umozliwiajacej nabycie intuicyjnych
umiejetnosci eksperckich. Nie podlega analizie watek
mozliwosci czy tez przydatnosci takiego rozwigzania.
Roéwniez drugi zarzut nalezy rozpatrzy¢ w kontekscie
celow przedstawionej analizy. Praca argumentuje na
rzecz tezy, ze rodzaj intuicji eksperckiej oparty na
regularnosci domenowej i treningu w postaci celo-
wej praktyki nie moze zaistnie¢ w niektorych typach
trudnych przypadkéw prawniczych - jednocze$nie

83 W przeciwienistwie do Crowe’a (Not-So-Easy..., s. 75-76,
82-84) ponizsza praca nie promuje tezy o zawodnosci praw-
niczej intuicji w trudnych przypadkach. Przykladem dziata-
nia quasi-intuicyjnych mechanizméw umystu prawniczego
w sprawach niezdeterminowanych moze by¢ wspomniany

wyzej wglad - zob. przypis 46, 541 69.



mozliwe wydaje si¢ jego zaistnienie w przypadkach
prostych. Oczywiste pozostaje, ze podane dwa typy
przypadkéw prawniczych nie pokrywaja calosci kate-
gorii hard cases, co potwierdzajg Zrédta przytoczone
w rozdziale 4. Wydaje si¢ jednak, ze trudne przypadki
prawnicze, charakteryzujace si¢ nowym problemem
normatywnym czy tez generowaniem dwoch sprzecz-
nych intuicji - prawnej i moralnej - stanowig istotng
czes$¢ trudnych przypadkéw prawniczych, o czym
réowniez $wiadcza przytoczone w pracy przyklady
irozwazania teoretycznoprawne ich dotyczace. Opis
mechanizméw eksperckich, charakteryzujacych naj-
wybitniejszych szachistow, muzykow, sportowcow,
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w dziedzinie prawniczej intuicji®. Jednocze$nie nalezy
podkresli¢, ze chociaz badania interdyscyplinarne nie-
watpliwie wnoszg istotny wkiad do nauk prawnych,
niosg réwniez ze soba niebezpieczenistwo metodolo-
gicznej lub merytorycznej nierzetelnosci. Prezento-
wana w niniejszej pracy metodologia badawcza opiera
si¢ na poréwnawczej analizie konkretnych zjawisk
psychologicznych z mechanizmami myslowymi praw-
nikéw i strukturg problemows przypadkéw prawni-
czych. Perspektywa ta poddaje si¢ w pelni krytyce
metodologicznej i weryfikacji empirycznej. Pozostawia
jednocze$nie analize pojeciows — nie umniejszajac jej
znaczenia - kolejnym badaczom.

Intuicyjne decyzje prawnicze w przypadkach

Yaczacych problematyke prawa i moralnosci napotkac

moga swoista ,,kontrintuicj¢” natury moralne;j.

Co wiecej, biorac pod uwage sile moralnych

przekonan oraz che¢ domkniecia poznawczego,

mozna zalozy¢, ze obie te intuicje - moralna

i prawnicza - beda mialy charakter ekspercki.

matematykow, specjalistow pozarniczych czy eks-
pertow sztuki, w kontekscie probleméw decyzyjnych
z jakimi mierzg si¢ prawnicy wydaje sie mie¢ natomiast
charakter ubogacajacy dostepne dla domeny prawnej
interpretacje prawniczych rozumowan.

6. Uwagi koricowe

Intuicyjne mechanizmy poznawcze stanowig przed-
miot coraz dogtebniejszych analiz §wiatowej nauki.
Ich transdyscyplinarna adaptacja nie jest zadaniem
fatwym - wymaga bowiem bardzo skrupulatnej ana-
lizy badawczej oraz przyswojenia niezwykle szero-
kiego zrodtowego materialu empirycznego. Tym bar-
dziej nalezy docenic¢ fakt znaczgcej obecnosci polskiej
mysli teoretycznoprawnej na arenie migdzynarodo-
wego dyskursu interdyscyplinarnego, nie tylko zreszta

W prezentowanej analizie, pojecie ,,eksperta praw-
niczego” jest rozumiane w pryzmacie badan psycho-
logicznych, co pozwala na przeprowadzenie odpo-
wiednich poréwnan. Nalezy ponownie podkresli¢,
ze do tego zabiegu ogranicza sie gléwny cel pracy -
innymi slowy, nie jest poddane analizie stwierdzenie
»czy mozna by¢ ekspertem prawniczym od trudnych
przypadkow”. Konkluzja przedstawionych rozwazan
wydaje si¢ potwierdzad, ze istnieja typy przypadkow
prawniczych, gdzie intuicja ekspercka nie dostarczy
zdeterminowanej odpowiedzi. Rodzi to szereg kon-

84 Silne stanowisko w tym temacie wyrazili A. Dyrda, T. Giz-
bert-Studnicki, Polish Jurisprudence in a Crooked Mirror
(a polemic with Tomasz Bekrycht and Rafat Matiko), ,Panstwo
iPrawo” 2021, nr 1, s. 119-134.
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sekwencji, chociazby wspomniane w materiale zrod-
fowym zjawisko ,nadmiernej pewnosci siebie”. Jed-
nocze$nie w niektdérych typach prostych przypadkow
prawniczych wydaje sie mozliwe wyksztalcenie sku-
tecznej prawniczej intuicji, a nawet prawniczej intuicji
eksperckiej. Catkowicie mozliwe wydaje si¢ réwniez
wyksztalcenie eksperckich zdolnosci intuicyjnych
pomocnych przy rozstrzyganiu trudnych przypad-
kéw - na przyktad poprzez dostrzeganie réznorakich
powiazan systemowych. Nie wydaje si¢ jednak moz-
liwe wyksztalcenie intuicji eksperckiej pozwalajacej
rozstrzygac¢ wszystkie typu trudnych przypadkow
w sposob holistyczny.

Poboczng, ale nie mniej istotng kwestig rozwazan,
jest rola edukacji prawniczej w ksztaltowaniu moral-
nosci mtodych adeptéw prawa. Intuicja moralna rodzi
sie rowniez pod wplywem rozstrzygania konkretnych
probleméw prawnych w praktyce oraz przez przyswa-
janie teoretycznych uzasadnien dzialania systemu
prawa. W tej perspektywie rolg ekspertow prawni-
czych - rozumianych tym razem jako najwybitniejsi
przedstawiciele jurysprudencji - jest réwniez ksztalto-
wanie utrwalonych wzorcéw moralnych ich nastepcow.

Artykut jest finansowany w ramach grantu SONATA
Narodowego Centrum Nauki ,,Rola psychologii
potocznej w analitycznej filozofii prawa” pod kie-
rownictwem doktora Lukasza Kurka. Numer pro-
jektu: 2017/26/D/HS5/00688.

Bibliografia

Bentham J., An introduction to the principles of morals, London:
Athlone 1789;J. Finnis, Natural law and natural rights, Oxford
2011 (pierwsza edycja 1980); J. Raz, Authority, law and moral-
ity, ,The Monist” 1985, nr 68(3), s. 295-324.

Berman D.H., Hafner C.D., Indeterminacy: A Challenge to Logic-
based Models of Legal Reasoning, ,International Review of Law,
Computers & Technology” 1987, nr 3(1), s. 1-35.

Billett S., Harteis C., Gruber H., Developing Occupational Exper-
tise through Everyday Work Activities and interactions (w:) The
Cambridge handbook of expertise and expert performance, 2"
ed. (wyd. 2), Cambridge 2018, s. 105-126.

Brozek B., The Legal Mind. A New Introduction to Legal Episte-
mology, Cambridge 2019.

Brozek B., Umyst prawniczy, Krakow 2018.

40 FORUM PRAWNICZE | 3(71) - 2022 - 20-42

Cole L.R., Training the Mentor: Improving the Ability of Legal
Experts to Teach Students and New Lawyers, ,New Mexico
Law Review” 1989, nr 19, s. 163-170.

Crowe J., Not-So-Easy Cases, ,,Statute Law Review” 2018, nr 40(1),
s. 75-86.

Danziger S., Levav J., Avnaim-Pesso J.L., Extmneousfactors in
judicial decisions, ,,Proceedings of the National Academy of
Sciences” 2011, nr 108(17), s. 6889-6892.

Dyrda A., Gizbert-Studnicki T., Polish Jurisprudence in a Crooked
Mirror (a polemic with Tomasz Bekrycht and Rafal Maiiko),
»Panstwo i Prawo” 2021, nr 1, s. 119-134.

Einhorn H.J., Hogarth R.M., Confidence in judgment: Persistence
of the illusion of validity, ,,Psychological Review” 1978, nr 85,
s. 395-416.

Englich B., Mussweiler T., Strack F., Playing dice with criminal
sentences: The influence of irrelevant anchors on experts’ judicial
decision making, ,Personality and Social Psychology Bulletin”
2006, nr 32(2), s. 188-200.

Ericsson K.A., Krampe R.T., Tesch-Rémer C., The role of delib-
erate practice in the acquisition of expert performance, ,,Psy-
chological review” 1993, nr 100(3), s. 363-406.

Ericsson K.A., Studies of Expertise from Psychological Perspectives:
Historical Foundations and Recurrent Themes (w:) K.A. Erics-
soniin. (ed.), The Cambridge handbook of expertise and expert
performance, Cambridge 2018, s. 59-83.

Ericsson K.A., The Differential Influence of Experience, Practice,
and Deliberate Practice on the Development of Superior Indi-
vidual Performance of Experts (w:) K.A. Ericsson i in. (ed.),
The Cambridge handbook of expertise and expert performance,
Cambridge 2018, s. 745-769.

Ericsson K.A., Why expert performance is special and cannot be
extrapolated from studies of performance in the general pop-
ulation: A response to criticisms, ,Intelligence” 2014, nr 45,
s. 81-103.

Farrington-Darby T., Wilson J.R., The nature of expertise: A review,
»Applied ergonomics” 2006, nr 37(1), s. 17-32.

Fuller L.L., Positivism and fidelity to law — A reply to Professor
Hart, ,Harvard Law Review” 1957, nr 71, s. 630-672.

Gardner A., An artificial intelligence approach to legal reasoning,
Stanford 1984, s. 38-66.

Gigerenzer G., Heuristics (w:) G. Gigerenzer, C. Engel (ed.), Heu-
ristics and the law, Cambridge (MIT Press) 2006, s. 17-44.
Gigerenzer G., Kurzenhaeuser S., Fast and frugal heuristics in
medical decision making (w:), R. Bibace (ed.), Science and med-
icine in dialogue: Thinking through particulars and universals,

Greenwood 2005, s. 3-15.



Gladwell M., Blink: The Power of Thinking Without Thinking,
New York 2005.

Glockner A., Witteman C., Beyond dual-process models: A cat-
egorisation of processes underlying intuitive judgement and
decision making, ,Thinking & Reasoning” 2010, nr 16(1), s. 1-25.

Goldberg L.R., Man versus model of man: A rationale, plus some
evidence, for a method of improving on clinical inferences,

»Psychological Bulletin” 1970, nr. 73, s. 422-432.

Green L., Mehr D.R., What alters physicians’ decisions to admit
to the coronary care unit?, ,,Journal of Family Practice” 1997,
nr45(3), s. 219-226.

Groot de, A.D., Chess playing programs, ,Proceedings Konin-
klijke Akademie van Wetenschappen (Series A)” 1964, nr 67.

Guthrie C., Rachlinski J.J., Wistrich A.J., Blinking on the bench:
How judges decide cases, ,Cornell Law Review” 2007, nr 93,
s. 1-43.

Guthrie C., Rachlinski J.]., Wistrich A.]., Inside the judicial mind,
»Cornell Law Review” 2001, nr. 86(4), s. 777-830.

Hage J.C., Leenes R.E., Lodder A.R., Hard cases: a procedural
approach, ,Artificial intelligence and law” 1993, nr 2(2),
s. 113-167.

Haidt J., The emotional dog and its rational tail: a social intuition-
ist approach to moral judgment, ,,Psychological review” 2001,
nr 108(4), s. 814-834.

Haidt J., The new synthesis in moral psychology, ,,Science” 2007,
nr 316(5827).

Hambrick D.Z. i in., Deliberate practice: Is that all it takes to
become an expert?, ,Intelligence” 2014, nr 45, s. 34-45.

Hart H.L.A., Positivism and the Separation of Law and Morals,
»Harvard Law Review” 1957, nr 71, s. 998-1002.

Hodgkinson G.P., Langan-Fox J., Sadler-Smith E., Intuition:
A fundamental bridging construct in the behavioural sciences,

»British Journal of Psychology” 2008, nr. 99(1), s. 1-27.

Hodgkinson G.P., Langan-Fox J., Sadler-Smith E., Intuition:
A fundamental bridging construct in the behavioural sciences.

»British Journal of Psychology” 2008, nr 99(1), s. 1-27.

Hogarth R.M., Educating intuition, London 2001.

Hutcheson J.C. jr, Judgment Intuitive The Function of the Hunch
in Judicial Decision, ,Cornell Law Review” 1929, nr 14(3),
s.274-288.

Kahneman D., Frederick S., Representativeness revisited: Attribute
substitution in intuitive judgment (w:) T. Gilovich, D. Griffin,
D. Kahneman (ed.), Heuristics and biases: The psychology of
intuitive judgment, New York 2002, s. 49-81.

Kahneman D., Klein G., Conditions for intuitive expertise: a failure

to disagree, ,American psychologist” 2009, nr 64(6), s. 515-526.

ARTYK

Kahneman D., Thinking, Fast and Slow, Penguin Books 2012.

Klein G.A., Calderwood R., Clinton-Cirocco A., Rapid decision
making on the fireground, ,Proceedings of the Human Factors
and Ergonomics Society (30" Annual Meeting)”, nr 1, New
York 1986, s. 576-580.

Klein G.A., A recognition-primed decision (RPD) model of rapid
decision making (w:) G.A. Klein i in. (ed.), Decision Making
in Action: Models and Methods, NJ: Ablex, Norwood 1993,
s. 138-147.

Kounios J., Beeman M., The cognitive neuroscience of insight,
»Annual review of psychology” 2014, nr 65, s. 71-93.

Kruglanski A.W., Gigerenzer G., Intuitive and deliberate judg-
ments are based on common principles, ,Psychological review”
2011, nr 118(1), s. 97-109.

Leiter B., Legal Indeterminacy, ,Legal Theory” 1995, nr 1(4),
s. 481-492.

McCrea S.M., Intuition, insight, and the right hemisphere: Emer-
gence of higher sociocognitive functions, ,,Psychology research
and behavior management” 2010, nr 3, s. 1-39.

Meehl P.E., Clinical vs. statistical prediction: A theoretical analysis
and a review of the evidence, Minneapolis: Minnesota 1954.

Morawski L., Wstep do Prawoznawstwa, Torun 2016.

Ohlsson S., Deep learning: How the mind overrides experience,
Cambridge 2012, s. 87-166.

Pietrzykowski T., Intuicja prawnicza. W strong zewnetrznej teorii
integracji prawa, Warszawa 2012.

Pogarsky G., Babcock L., Damage caps, motivated anchoring,
and bargaining impasse, ,The Journal of Legal Studies” 2001,
nr 30(1), s. 143-159.

Posner R.A., Legal reasoning from the top down and from the bot-
tom up: the question of unenumerated constitutional rights, ,,The
University of Chicago Law Review” 1992, nr 59(1), s. 433-450.

Shanteau J., Competence in experts: The role of task characteris-
tics, ,Organizational behavior and human decision processes”
1992, nr 53(2), s. 252-266.

Simon H.A., Barenfeld M., Information processing analysis of per-
ceptual processes in problem solving, ,Psychological Review”
1969, nr 76, s. 473-483.

Stelmach J., Brozek B., Metody Prawnicze, Krakéw 2006.

Stelmach J., Intuicja prawnicza (w:) A. Zoll, J. Stelmach, J. Hal-
berda (red.), Dziedzictwo prawne XX wieku: ksigga pamigtkowa
z okazji 150-lecia Towarzystwa Biblioteki Stuchaczéw Prawa
Uniwersytetu Jagielloriskiego, Krakéw: Kantor Wydawniczy
Zakamycze 2001.

Stelmach J., Legal Instinct, ,,Polish Law Review” 2017, nr 3(1),
s. 147-153.

3(71) - 2022 - 20-42 FORUM PRAWNICZE 41



ARTYKULY

Struchiner N., Hannikainen I.R.,Almeida de G da F.C.F.,, An
Experimental Guide to Vehicles in the Park, ,Judgment and
Decision Making” 2020, nr 15(3), s. 312-329.

Susskind R.E., Expert systems in law: a jurisprudential inquiry,
Clarendon 1987.

Todd P.M., Gigerenzer G., Environments that make us smart:
Ecological rationality, ,Current Directions in Psychological
Science” 2007, nr 16 (3), s. 167-171.

Tversky A., Kahneman D., Judgment under uncertainty: Heu-

ristics and biases, ,,Science” 1974, nr 185(4157), s. 1124-1131.

42 FORUM PRAWNICZE | 3(71) - 2022 - 20-42

Zander T., Ollinger M., Volz K.G., Intuition and insight: two
processes that build on each other or fundamentally differ?,
»Frontiers in psychology” 2016, nr 7(1395).

Zoll F., Jaka szkota prawa? Czy amerykatiskie metody nauczania
prawa mogq by¢ przydatne w Polsce? Warszawa 2004.

Zygmunt T., An intuitive approach to hard cases, ,Utrecht Law
Review” 2020, nr 16(1), s. 21-38.

Zyzik R., Wokét intuicyjnych decyzji sedziego, ,,Zeszyty Prawni-
cze” 2014, nr 14(2), s. 741-766.



