Wprowadzenie

Architektura umyshu prawniczego

Jeden 7 najwazniejszych amerykanskich prawnikow pierwszej
polowy dwudziestego wieku, Thomas Reid Powell, miat powie-
dzied: ,Jesli myslisz, ze potrafisz myéle¢ o rzeczy nicrozerwal-
nie zwiazanej z inng rzecza, nie myslac o tej drugiej rzeczy, to
masz umyst prawniczy”!. Gdy juz wybrzmi nasz $miech z tego
zartu, by¢ moze zorientujemy sie, e sarkazm Powella skrywa
co$ wiecej niz stereotypowy obraz nudnawego, Zonglujacego
abstrakcjami prawnika. Moze okaza¢ sig, Zze wcale nie chodzi
o stercotyp, ale o standard, z ktérego sig wySmiewamy, rowno-
czeénie w pelni go akceptujac.

Spojrzmy do klasycznych podrecznikow metodologii praw-
niczej. W typowym dziele niemieckie} jurysprudencji poswig-
conym juristische Methodenlehre odnajdziemy drobiazgowe
analizy struktury przepisow prawnych, dywagacje o sylogizmie
prawniczym, zbidr regut wykladni jezykowej, systemowej 1 te-
leologicznej, definicje i klasyfikacje luk prawnych, reguty ko-
lizyjne, opis struktury systemu prawa itd.” Podobne problemy
poruszane sa w podrecznikach metodologii pisanych w tra-

dycji common law: doktryna stare decisis, odrdznienie ratio

! Cyt. za L.L. Fuller, The Morality of Law, Yale University Press, New Haven
— London 1969, s. 4.

2 Por. K. Larenz, Methodeniehre der Rechiswissenschaft, Springer Verlag,
Berlin — Heidelberg - New York 1991,
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decidendi od obiter dictum, wertykalny 1 horyzontalny wymiar
precedensu, distinguishing 1 overruling, znaczenie literalne 1 in-
terpretacja funkcjonalna, cigzar dowodu itd.* Wszystko fo sg
bardzo abstrakcyjne kwestie. Co wigcej, podreczniki metodo-
logii prawniczej niedwuznacznie sugeruja, ze umys! prawniczy
zajety jest glownie przeprowadzaniem rozumowan: ustalaniem
obowigzujgcego prawa, interpretacjg przepiséw prawnych, sto-
sowaniem ich do konkretnych przypadkéw, dowodzeniem fak-
téw. Sg to czynnosci umystowe, ktore tocza sie w jezyku. Je-
$li chcemy ustalic, jakie prawo nas wigze, musimy sprawdzié,
ktére przepisy prawa zostaly w odpowiedni sposéb uchwalone
(i nie zostaly dotad derogowane z systemu prawa), altbo — w tra-
dycji common law — odrézni¢ w precedensach ratio decidendi
(wigzgca czes¢ precedensu) od obiter dicta (cz¢éci niewigzg-
cej). Gdy dokonujemy interpretacji prawa, zajmujemy si¢ wy-
powiedziami jezykowymi — to do nich stosujemy skompliko-
wane reguty wykladni jezykowej, systemowej i funkcjonalne;j.
Akt stosowania prawa zwykle przedstawiany jest jako zabieg
o charakterze logicznym, polegajacy na dokonaniu subsumpcji
danego stanu faktycznego pod ogodlng norme prawng. Wresz-
cie dowodzenie faktow sprowadza si¢ do okreslenia, ktéry zbior
zdan stanowi prawdziwy (lub najlepiej uzasadniony przez §wia-
dectwa) opis rzeczywistych zdarzen. Wydaje sie, Ze $wiat praw-
nika to §wiat jezykowy, a umyst prawniczy jest wytrawnym ana-
lizatorem tekstu.

Odrobina nieuprzedzonego namystu musi doprowadzi¢ do
konkluzji, ze w tak zarysowanym obrazie umyshi prawniczego

3 Por. I. McLeod, Legal Method, Palgrave MacMillan, London — New York
2013, F. Schauer, Thinking Like a Lawyver. A New Introduction to Legal Reaso-
ning, Harvard University Press, Cambridge, MA 2009,
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kryje si¢ jaki§ ogromny btad. Czy naprawde prawnik zajmuje
sie (niemal) wylacznie analiza tekstu? Czy w jego mysleniu nie
ma miejsca na dzialanie infuicji? Czy prawnicy — jak zdaja si¢
utrzymywac autorzy dowcipdw prawniczych —naprawdg pozba-
wieni s3 wyobrazni? Przeciez nawet matematycy nie mogg ogra-
niczaé¢ sie do manipulacji abstrakcyjnymi symbolami, bo nikt
nigdy nie dowiddt w ten sposéb zadnego nowego twierdzenia.
Jak zauwaza J.B. Roberts, ,,istota matematycznego myslenia jest
zgadywanie i demonstracja. Nie istnicjg tu Zzadne raz na zawsze
okreslone procedury. Probujemy tego i owego. Zgadujemy. Pro-
bujemy uogdlni¢ wynik, by sprawic, zeby dowdd byl prostszy.
Przygladamy sie szczegdlnym przypadkom poszukujac inspira-
cji i wgladu. Wreszcie — ktoz to wie, w jaki sposdb? —udaje nam
sie znalezé dowdd™. Matematycy, fizycy, biolodzy, psycholo-
dzy, artysci, literaci, a nawet przecigtny Kowalski nie myslg wy-
tacznie w jezyku®. Polegaja na swojej intuicji, zapuszczajg si¢
w fantazyjne $wiaty stworzone w wyobrazni i robig wiele innych
rzeczy, byle jakos radzi¢ sobie z napotkanymi problemami. Dla-
czego prawnik miatby by¢ inny?

Mozna oczywiscie przekonywaé, ze zarzut sformutowany
przeze mnie pod adresem metodologdw prawa jest przery-
sowany. Fakt, ze podrgezniki prawnicze skupiajg si¢ na jezy-
kowych i formalnych aspektach rozumowan, wcale nie ozna-
cza, ze cala praca umystowa prawnika polega wylgcznie na
analizie tekstu. Narzedzia formalno-jezykowe sa jednak tym,
co jest szczegdlnie charakterystyczne dla mySlenia w prawie.

4 Cyt.za R. Feynman, New fextbooks for the ‘new'mathematics, ,Engineering
and Science” XXVIII(6), 1965, s. 10.

5 Por. B. Brozek, Myslenie. Podrecznik uzytkownika, Copernicus Cen-
ter Press, Krakow 2016, s. 60 i n.; B. Magee, Wyznania filozofa, thum.
B. Chwedenczuk, Proszyfiski i S-ka, Warszawa 2000, s. 91, :
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Owszem, prawnicy korzystajg na pewno z pozajezykowych spo-
sobOw rozwigzywania problemow, ale sa to procesy w duzej mie-
rze idiosynkratyczne, przez co nie mogg stanowic¢ przedmiotu
systematycznej refleksji metodologicznej. Cokolwiek dzicje sie
w umysle prawniczym, publicznie dostrzegalnym i dyskutowal-
nym tego efektem sa wylacznie wypowiedzi jezykowe; to im
nalezy poswiecaé $wiadoma uwagg. Wszystko inne — czymkol-
wiek by bylo — toczy si¢ w niewidocznym tle.

To zepchnigcie pozajezykowych mechanizmow poznaw-
czych gdzies na peryferie metodologicznej refleksji nad pra-
wem ma wysokg ceng. Nie chodzi tylko o to, ze rezygnujemy
w ten sposdb ze wspélnego rozwijania narzedzi, ktére mo-
glyby si¢ okazaé niezwykle skuteczne w zmaganiach z pro-
blemami prawnymi. Zmieniamy przez to same te problemy
1 generujemy nowe, ktdrych tatwo mozna by uniknaé. Niech
7a ilustracj¢ postuzy raz jeszcze matematyka, Przesadny na-
cisk na precyzje jezykowa i formalizacj¢ myslenia prowadzié
moze do prawdziwych absurdéw. Przykladem tego zjawiska
byt ruch tzw. ,,nowej matematyki”, ktéry miat znaczny wplyw
na edukacje¢ matematyczng w Stanach Zjednoczonych w latach
szes¢dziesigtych ubieglego wieku. Podejécie to w sposéb mi-
strzowski — cho¢ bardziej anegdotyczny niz systematyczny —
skrytykowal Richard Feynman, ktéremu zdarzylo si¢ oceniaé
powstate w tamtych czasach podrgczniki matematyki. Pomyst,
z¢ dzieci uczyC¢ trzeba doktadnych definicji 1 uzywania pre-
cyzyjnego jezyka zbyt tatwo prowadzi, zdaniem Feynmana,
do nieporozumien. Wezmy polecenie z jednego z podreczni-
kéw: ,,Pokoloruj na czerwono obraz pitki!”, Dlaczego auto-
rzy nie napisali po prostu: ,,Pokoloruj pitke na czerwono!”?
Jak zauwaza Feynman: ,,Wzrost precyzji w tym przypadku ro-
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dzi jedynie watpliwosci, podezas gdy zwykly sposob mowie-
nia jest catkowicie zrozumiaty. Obraz pilki zawiera zaréwno
okrag, jak i tto. Powinniémy zatem pokolorowa¢ caly obszar,
w ktorym pojawia sig obraz pitki, czy tylko czes¢ wewnatrz
okregu? ‘Pomaluj pitke’ — to jasne polecenie; ‘Pokoloruj obraz
pitki’ wprowadza jedynie konfuzje™s. Wezmy inny przykiad.
Mozna powiedzie¢, kontynuuje Feynman: ,,Odpowiedzia jest
liczba calkowita mniejsza niz 9 i wigksza niz 6”; nie powiemy
jednak: ,Odpowiedzia jest element zbioru, ktéry jest czescia
wspolng zbioru tych liczb, ktore sg wigksze niz 6 i zbioru tych
liczb, ktore sg mniejsze niz 97, Taka komplikacja jest niepo-
trzebna: nie sprzyja rozumieniu matematyki, generujac tylko
problemy. Po co mowic: ,,Sprawdz, czy zbidr lizakow jest row-
noliczny ze zbiorem dziewczynek™, skoro chodzi o to, ezy li-
zakow jest wystarczajgco duzo, zeby wystarczylo dla kazdej
dziewczynki’. Narzedzia myslowe, ktérymi dysponujemy — tak
w matematyce, jak i w prawie — powinny by¢ dostosowane do
problemow, ktére z ich pomocg cheemy rozwigzaé, a nie tak

precyzyjne, jak to tylko mozliwe.

Mysélenie prawnicze nie jest wyjatkowe®; w kazdym razie
nie jest bardziej wyjatkowe niz sposoby rozwigzywania proble-
moéw w innych dziedzinach refleksji. Powéd po temu jest pro-
sty: prawnik jest tylko czlowickiem i ma do dyspozyciji ludzkie
narzedzia poznawcze. Nie ma nic wyjgtkowego w sylogizmie
prawniczym, argumentach a simile i a contrario, ani w teoriach,
ktore dogmatycy prawa wytrwale konstruuja, by pomoc s¢dziom

¢ R. Feynman, New texthooks for the 'new’ mathematics, dz. cyt., s. 14.

7 Por. tamze, s. 14-15.

¢ Por. L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge
University Press, Cambridge — New York 2008,
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i adwokatom we wtasciwej wykladni przepiséw prawa. Sa to
twory zwyklych umystéw, ze wszystkimi ich stabymi i mocnymi
stronami. Tym, co rézni umyst prawnika od umystu matema-
tyka, jest rodzaj probleméw, z ktorymi si¢ zmagaja — prawnik
ma dodwiadczenie w interpretacji 1 stosowaniu prawa, a mate-
matyk w dowodzeniu twierdzen. Obaj dysponuja podobnymi
umystami, ale wprawionymi w udzielaniu odpowiedzi na inne
pytania. Prawnik intuicyjnie oceni, czy pozew Kowalskiego ma
szanse na powodzenie; matematyk w tej sprawie okaze si¢ bez-
radny, ale za to bedzie miat silng intuicj¢ co do prawdziwosci
lub falszywosci twierdzenia z zakresu geometrii nieprzemien-
nej. Prawnik zna wiele skomplikowanych teorii dogmatyczno-
-prawnych i orzeczen sadowych, ale nie ma nawet malej czastki
wiedzy matematyka o §wiecie struktur algebraicznych. Umyst
prawniczy i matematyczny korzystajg z tych samych mechani-
ZmoOwW poznawczYch, ale mechanizmy te karmione sg réznymi
tredciami’®.

Tak zatem opisac architekturg umystu prawniczego? W kon-
tekdcie spektakularnego rozwoju nauk kognitywnych (neurobio-
logii, psychologii eksperymentalnej, badan nad sztuczna inteli-
gencja)'?, ktéry miat miejsce w ostatnich kilkudziesigeiu latach,
nie ma innego wyjscia, jak tylko odwolaé si¢ do ustalef tych
nauk, Trwanie na stanowisku skrajnego antynaturalizmu, wro-
giego wszelkim badaniom empirycznym, powigzanego z wiarg
w to, ze myslenic prawnicze mozna zrekonstruowacé siedzac
w wygodnym fotelu i prowadzac glgbokie analizy jezykowo-

* Por. B. Brozek; M. Hohol, Ungysf matematyczny, Copernicus Center Press,
Krakow 2015.
0 Por. M. Hohol, Podstawy neuronauki poznawezej, {w:] B. Brozek, L. Ku-
rek, 1. Stelmach (red.), Prawo i naulki kognitywne, Wolters Kluwer, Warszawa
2018, s. 13-36.
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-logiczne, jest raczej objawem strachu niz przemyélana strate-
gia poznawcza!!. Strach ten jest fatwy do wyjasnienia: czujemy
si¢ bezpiecznie, korzystajgc z wielokrotnie sprawdzonych nawy-
kéw myélowych i dobrze znanych, szeroko akceptowanych teo-
1ii'2. Wizja my§lenia prawniczego zakleta w klasycznych pod-
recznikach i wielokrotnie powtarzana przez najwaZzniejszych
przedstawicieli jurysprudencji, stanowi oazg pewnosci i bezpie-
czefistwa. Porzucié ja jest trudno, a przemyélenie podstawowych
zalozen epistemologii prawnicze] w $wietle osiggnig¢ nauk ko-
gnitywnych do tego wiasnie moze nas zmusic¢. Préba nowego
spojrzenia na umys! prawniczy wymaga, bysmy zabili, a przy-
najmniej uciszyli, swego wewngtrznego epistemologicznego
konserwatyste.

Korzystanie z ustalen nauk empirycznych w filozofii prawa
zwigzane jest tez z innym niebezpieczenstwem. Zerwawszy
z tradycja, miewamy sktonnos¢ do rewolucyjnego zapatu. Jak
neofici dostrzegamy potrzebg zmiany wszedzie, nawet tam,
gdzie nie ma ku temu podstaw. Tymczasem nie jest mozliwe,

- by ustalenia nauk kognitywnych mogly catkowicie odmie-

ni¢ nasze rozumienie myslenia w prawie'’. Co wigcej, bada-
nia empiryczne dotycza zwykle dobrze okre§lonych mechani-
zméw poznawczych, ktore testowane s3 w specyficzny sposob.

U Por. §. Stelmach, Co moze zaoferowad neuroscietice nawce prawa i prakiyee
prawniczej?, [w:] B. Brozek, L. Kurek, I. Stelmach (red.), Prawo i nauki ko-
gnitywne, dz. cyt., s. 165-166. :

2 Por. B. Brozek, Myslenie..., dz. cyt., 8. 136-138; M. Kosowska, Umyst
niezmienny. Poznawcze mechanizmy sztywnosci, Wydawnictwo UJ, Krakdw
2005. )

5 Por. J. Stelmach, Co moze zaoferowad neuroscience nauce prawa i praktyce
prawniczej?, dz. cyt.; M.S. Pardo, D. Patterson, Minds, Brains, and Law. The
Conceptual Foundations of Law and Neuroscience, Oxford University Press,
Oxford 2013.
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Psychologowie wymyslaja zazwyczaj pewien paradygmat ba-
dawczy, na przyklad jakis rodzaj zadania poznawczego, ktére
uczestnicy eksperymentu rozwiazuja w kontrolowanych warun-
kach laboratoryjnych'®. Wyniki takich eksperymentéw nie daja
sie w zwigzku z tym tatwo uogdlnié, a przy tym podlegaja 16z-
nym, czgsto wykluczajgcym sie interpretacjom. Psychologia eks-
perymentalna i neurobiologia nie dostarczajg nam zatem spdjnej
wizji mechanizméw poznawczych, a raczej obraz dosc¢ sfrag-
mentaryzowany. Takg spojng wizj¢ konstruuje si¢ wykorzystujac
argumentacje teoretyczng, a wymaga to duzej dozy ostroznosei
metodologicznej. W efekcie nie istnigje jedno, powszechnie ak-
ceptowane wyjasnienie ludzkich zdolnosci poznawczych, tylko
wiele wyjasnien konkurencyjnych. Trzeba o tym wszystkim pa-
mietaé, podejmujgc probg rekonstrukeji umyshi prawniczego,
z duzg rozwaga wstuchujge sie w glos wewnetrznego epistemo-
logicznego rewolucjonisty.

W ponizszych rozwazaniach wykorzystywaé w zwigzku
z tym bede nie tylko ustalenia nauk kognitywnych, ale 1 argu-
mentacje filozoficzna. Opierac si¢ przy tym bede na wizji me-
chanizmdw umystowych wylaniajacej si¢ réwnoczesnie z kilku
paradygmatéw badawczych w neurobiologii i psychologii ekspe-
rymentainej. Uwzglednig¢ badania po$wigcone nie$wiadomemu
podejmowaniu decyzji'®, wgladowi'®, koncepcji symulacji men-
talnych (wypracowanej w paradygmacie tzw. ucielesnionego po-

* Por. M. Hohol, Wyjasnié umysi Strultura teorii neurokognitvwnych, Co-
pernicus Center Press, Krakow 2017,

13 Por. D. Kahneman, Pulapki myslenia. O mysleniu szybkim i wolnym, thum.
P. Szymczak, Media Rodzina, Poznan 2012; G. Gigerenzer, W. Gaissmaier,
Heuristic decision making, ,,Tbe Annual Review of Psychology” 62, 2011,
s. 51-82.

15 Por. R W. Weisherg, Creativify, John Wiley and Sons, Hoboken 2006.
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znania)V’, oraz ewolucii jezyka'®. W moim przekonaniu koncep-
cje te sktadajg si¢ na spojny obraz funkcjonowania ludzkiego
umystu; ale nie jest to teoria psychologiczna, tylko filozoficzna.
Chot jest gleboko zakorzeniona w badaniach empirycznych, nie
sposéb jej przetestowaé w serii prostych eksperymentow. Uwa-
zam, ze trzeba ja zaakceptowaé — albo przynajmniej na serio roz-
wazy( — nie dlatego, 17 narzucaja nam jg dane empiryczne, ale
dlatego, ze jest pod wieloma wzgledami lepsza od alternatyw-
nych koncepcji filozoficznych. Jedng, ale nie jedyng z tych po-
zytywnych cech mojej teoretycznej propozycii jest fakt, ze jest
ona zgodna z wieloma ustaleniami nauk kognitywnych'.
Gléwng teze, ktorej bronig w tej pracy, w duzym skrocie
upaé mozna nastgpujaco; mydlenie prawnicze opiera sie na row-
noczesnym wykorzystaniu i wspolpracy trzech mechanizmow
poznawczych — imtuicfi, wyobrazni i rozumowania w jezyku.
Przyjrzyjmy si¢ blizej temu stwierdzeniu. Po pierwsze, jak za-
znaczytem, ma ono charakter skrotowego sloganu. Gdy mowie,
ze jednym ze sposobdéw poznania prawniczego jest intuicja,

mam na mysli wszelkie nieswiadome procesy podejmowania

7 Por. B.X. Bergen, Latgjgce Swinie. Jak umysl tworzy znaczenie, tham.
Z. Lamza, Copernicus Cenfer Press, Krakow 2017, L.W. Barsalon, Percep-
tual symbol systems, ,,Behavioral and Brain Sciences” 22(4), 1999, s. 577—
660; tenze, Grounded cognition, ,,Annual Review of Psychology” 59, 2008,
5. 617-643; tenze, Situating concepts, {w:] P. Robbins, M. Aydede (red.), The
Cambridge Handbook of Situated Cognition, Cambridge University Press,
Cambridge 2009, 5. 236-263. :

¥ Por. M. Tomasello, Kulturowe #rddia Iudzkiego poznawania, ttum. J. Ra-
czaszek, PIW, Warszawa 2002; tenze, Origins of Human Communication,
MIT Press, Cambridge, MA 2008; tenze, Constructing a Language. A Usage-
-Based Theory of Language Acguisition, Harvard University Press, Cambrid-
ge, MA 2003,

¥ Por. B. Brozek, Philosophy and newroscience. Three modes of interaction,
{w:1 I Stelmach, B. Brozek, L. Kurek (red.), Philosophy in Neuroscience,
Copernicus Center Press, Krakow 2013, s. 16-57.
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decvzji, a w szczegoOlnosci to, co w psychologii nazywa sig in-
tuicjg oraz wgladem. Tezg, ze umyst prawniczy korzysta z wy-
obrazni, rozwing odwolujac si¢ do teorii symulacji mentalnej,
ktéra moze by¢ procesem swiadomym (i wtedy w pelni zastu-

guje na miano wyobrazni) lub nieswiadomym. Gloszac, iz praw--

nik przeprowadza rozumowania w jezyku, nie chce odnosic sie
wylacznie do stosowania poprawnych logicznie schematow ro-
zumowan, ale do wszelkich sposobéw wykorzystania konstruk-
cii jezykowych w mysleniu prawniczym.

Po drugie, moja teza glosi, ze my$lenie prawnicze polega
na réwnoczesnym korzystaniu z trzech wymienionych mechani-
zmdw poznawczych. Chee przez to wyrazi€ silne przekonanie,
iz bez ktorejkolwiek z tych zdolnoscei — intuicji, wyobrazni i je-
zyka —mysélenie prawnicze byloby po prostu niemozliwe. Umyst
prawniczy nie mogtby istnie¢ wytgcznie jako intuicyjna wyrocz-
nia, generator wyobrazen, albo maszyna syntaktyczna.

Po trzecie wreszcie, podkredlam, ze trzy mechanizmy skla-
dajace sie na architekturg umysthu prawniczego nie dzialajg
osobno, ale wspdipracuja, wehodzac ze sobg w rozmaite inte-
rakcje. Intuicja dostarcza nam automatycznie podpowiedzi, jak
rozwigzaé stojacy przed nami problem; ale korzystajac z wy-
obrazni i rozumowan jezykowych, podpowiedz t¢ mozemy zi-
gnorowaé Jub zmodyfikowac. Wyobraznia pozwala nam ewo-
kowad intuicje, otwiera przestrzen dla dziatania wgladow, ale
tez pozwala lepiej zrozumie¢ wypowiedzi jezykowe. Konstruk-
¢je pojeciowe i formalne rozumowania stanowig zas osnowe,
ktérg wypelniaé trzeba intuicjami i wyobrazeniami. Wszyst-
kie te kwestie bede omawial 1 rozwijal ponizej. Na tym etapie
cheiatbym zwréci¢ uwage na jedng sprawe. Kolejne rozdzialy
tej ksigzki poswigcone sg opisowi poszczegoinych elementow
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strukturalnych umystu prawniczego. Bede zatem pisal o intu-
icji, wyobrazni 1 mys$leniu w jezyku, tak jakby dato sie tatwo
rozdzieli¢ ich dziatanie. Jest to jednak tylko zabieg analityczny.
Gdy bedziemy skupia¢ swa uwage na sposobach wykorzystania
jednego z tych mechanizméw, dwa pozostale, cho¢ zepchniete
do tla rozwazan, beda stale obecne. Glowna teza tego studium
powinna nam zatem towarzyszy< na wszystkich etapach poniz-
szych analiz.

Prezentacje architektury umyshu prawniczego rozpoczne od
dokladniejszego przyjrzenia si¢ nie§wiadomym procesom po-
dejmowania decyzji. W Rozdziale I przypomng najpierw stynny
artykut J.C. Hutchesona The judgment intuitive™. Sedzia Hut-
cheson broni w nim tezy, ze dobrych prawnikéw charakteryzuje
zdolnoéé do rozstrzygania sporéw prawnych poprzez hunch —
rodzaj pozaracjonalnego przeczucia, ktore zwykle podpowiada
najlepsze rozwiazanie rozwazanego problemu., W mojej inter-
pretacji Hutchesonowski Aunch to efekt dziatania dwoch me-
chanizméw poznawczych: intuicji oraz wgladu, ktorym przy-
gladam si¢ dokladniej w dalszej czgéci rozdziatu. Definiuje
najpierw intuicje jako oparty na do$wiadczeniu mechanizm po-
znawczy dziatajacy nieswiadomie, szybko 1 automatycznie. Do-
starcza on nam nieustannie podpowiedzi, jak rozwigzaé stojacy -
przed nami problem. Intuicja ma istoine ograniczenia, a najle-
piej obrazujg to badania nad tzw. heurystykami. Efekt zakotwi-
czenia, poleganie na heurystyce reprezentatywnosci lub dostep-
nosci, a takze innych |, skrdtach myslowych” prowadzi¢ moze
- réwniez w myséleniu prawniczym — do popetniania systema-
tycznych bledow. Bledy te, jak bede przekonywal, sa niewielka

2 I.C. Hutcheson, The judgment intuitive. The vole of the ‘hunch’in judicial
decision, ,,Cornell Law Review”™ 14(3), 1929, s. 274-288.
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ceng, ktéra placimy za dostep do relatywnie niezawodnego i ,,ta-
niego” w stosowaniu narzgdzia mysélenia. W Rozdziale I zasta-
nawiam sie tez, jakg role w mysleniu prawniczym spelniajg
wglady. Welad zdefiniowaé mozna jako niespodziewane rozwia-
zanie problemu, ki6re polega na jego restrukturyzacji lub ujeciu
w nowy spos6b. Badania neurobiologiczne sugeruja, ze wglady
majg wiele wspdlnego z intuicjami: w obu przypadkach akty-
wuja si¢ z grubsza te same obszary mozgu; obszary, dodajmy,
ktére nie majg nic wspdlnego z mysleniem w jezyku. Jednak
podczas gdy intuicja jest mechanizmem ,seavy duty”, nieustan-
nie dostarczajacym nam podpowiedzi, jak rozwigzaé napotkany
problem, wglad jest narzedziem do zadan specjalnych — wyko-
rzystujemy go wtedy, gdy brak nam wyraznej intuicji. I jesz-
cze jedno: zardwno intuicja, jak 1 wglad, bazuja w duzej mierze
na emocjach. Mona w zwiazku z tym przekonywaé, ze umyst
prawniczy jest u swych nieswiadomych podstaw umystem emo-
cjonalnym.

W Rozdziale II zajmuje si¢ wyobraznig. Tym razem punk-
tem wyjécia sa dla mnie uwagi Leona Petrazyckiego — jed-
nak nie jego stynne koncepcje dotyczace roli emocji w prawie,
a trudniej dostrzegalne, ale moze jeszeze ciekawsze obserwa-
cje poswiecone znaczeniu wyobrazni (przedstawien) w mysle-
niu prawniczym. W mojej interpretacji Petrazycki kresli przed
nami intrygujacy obraz struktury umysha prawniczego, w ki6-
rym wyobraznia stanowi pomost tgczgcy reakcje emocjonalne
z dyskursywnym mysleniem wykorzystujagcym jgzyk. Mysl t¢
rozwijam w dalszej czesei rozdziatu. Najpierw podejmuje probe
zinterpretowania pojecia wyobrazni w §wietle ustalen wspdtcze-
snych nauk kognitywnych. Twierdze, ze mechanizm wyobraza-
nia sobie czegos najlepiej rozumie¢ jako zdolnoé¢ do mentalne;
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symulacji rzeczy i zdarzen, Symulacje mentalne — wykorzystu-
jace te same obszary mozgu, ktore aktywujg si¢ przy faktycz-
nym dokonywaniu pewnej czynnosci lub obserwowaniu jakie-
go$ przedmiotu — moga by¢ uswiadomione (i wiedy zastuguia
na miano wyobrazen} lub nicuswiadomione. Ich podstawowg ce-
cha jest multimodalno$é: moga obejmowaé elementy wzrokowe,
stuchowe, motoryczne, dotykowe, emocjonalne itd. Rownocze-
$nie podkresla si¢, ze symulacje mentalne odgrywaja szczego6lng
role w rozumieniu jezyka, przede wszystkim konkretnego. Pe-
wien ktopot pojawia sig wiedy, gdy cheemy zrozumieé, jak wy-
obraznia moze by¢ pomocna przy przetwarzaniu jezyka abstrak-
cyjnego. Cho¢ zaproponowano wiele rozwigzan tego problemu
— na przyklad teorie metafor pojgciowych —uwazam, ze najlep-
szym z nich jest teoria podwdjnego kodowania, kiéra dobrze
wyjasnia konkretno-abstrakcyjng naturg myslenia w jezyku. Na
koniec Rozdziatu II dokonuj¢ bardziej systematycznej analizy
dwoch funkcji symulacji mentalnych w my$leniu prawniczym:
heurystycznej 1 hermeneutycznej. Z jednej strony, prawnik moze
wykorzysta¢ symulacje mentalne do ewokowania intuicji i po-
szukiwania wgladow; z drugiej — stuzg one lepszemu rozumieniu
wypowiedzi jezykowych. W tym sensie wyobraZnia jest ,,braku-
jacym ogniwem” migdzy dwoma mechanizmami umystu praw-
niczego: intuicja i rozumowaniem w jezyku.

Jako ,,prolog” dorozwazan zawartych w Rozdziale II, po-
$wieconym jgzykowi, wykorzystuje analizy Alfa Rossa z jego
stynnego artykutu T#-(. Ross zastanawia si¢ w nim nad na-
turg poje¢ prawnych i dochodzi do zaskakujgcych wnioskow —
ze wiele z tych pojed, w tym tak kluczowe, jak ,,wlasnosc”, sg

2 A Ross, Ti-#4, ,,Harvard Law Review” 70(5), 1957, 5. 812-825.
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semantycznie puste. Ich jedyna rola jest lepsze uporzadkowanie
wiedzy prawniczej. W moim przekonaniu Ross popeinia szereg
bledéw, nie dostrzegajac, jak wielki jest wplyw abstrakcyjnego
jezyka na myslenie prawnicze. By okreéli¢ zakres tego wplywu,
staram sie najpierw pokazac, w jaki sposob jezyk stuzy obickty-
wizacji myslenia, jak wprowadza je na wyzszy poziom abstrak-
cji, umozliwia konstrukcje zunifikowanych teorii oraz otwiera
pole do dialogizacji, czyl rozwazania alternatywnych rozwig-
zanh napotykanych probleméw. Wszystko to sprawia, z jedne;
strony, ze dysponujac jezykowsa aparatura pojgciowa lepiej ro-
zumiemy $wiat, w ktdrym przyszio nam zyé, i problemy, z kto-
rymi sie zmagamy; z drugiej za$ — jezyk radykalnie zmienia
nature ludzkiego poznania, wprowadzajac nas w nowa nisze po-
znawczy. Nisza ta generuje nieznane wezesniej typy problemow
(teoretyczne, interpretacyjne oraz perswazyjne), ale rdwnocze-
$nie wyposaza nas w niezwykle instrumentarium myslowe — teo-
rie, typy argumentow, schematy rozumowar itd. Dzigki nim my-
$lenie prawnicze wykracza poza konkret i sigga abstrakcji.
Ostaini, czwarty rozdziat ksiazki nic dotyezy juz bezpo-
srednio architektury umystu prawniczego, a poswiecony jest
probie odpowiedzi na pytanie, jak z niej korzystaé. Tym ra-
zem rozpoczynam od omdwienia dyskusji dotyczacej roli togiki
w prawie, ktéra w pierwszej potowie dwudziestego wieku prze-
toczyla sig przez amerykansks nauke prawa. Realisci prawni,
tacy jak Holmes, Pound, Dewey, Llewellyn i inni przypuscili
atak na idee, zgodnie z ktorg prawnik —a w szczegélhos’ci seg-
dzia — podejmuje decyzje zgodnie z poprawnymi logicznie
schematami rozumowan. Twierdzili oni, ze swiat regulowany
przez prawo jest zbyt ztozony, by dato sie go zamknaé w dosko-
naty, uporzadkowany system regul prawnych. Atak realistow
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byt do pewnego stopnia skuteczny. W dalsze]j czesci rozdziatu
prébuje jednak pokazaé, ze cho¢ — zgodnie z ich postulatami —
myslenie prawnicze nie moze korzystaé wytacznie ze strategii
top-down (1. opieraé sie tyko na abstrakeyjnych regutach), nie-
wydolna jest takze strategia przeciwna, botiom-up. Mozna to
wykazaé stosujac relatywnie proste argumenty natury logicz-
nej i semantycznej. Okazuje si¢ zatem, ze umys! prawniczy
nie moze korzysta¢ wylgcznie z abstrakeyjnych narzedzi jezy-
kowych; ale nie poradzi tez sobie z zadnym problemem, jesli
oparcia szuka¢ bedzie tylko w konkretnych przypadkach praw-
nych. Prawnicy muszg korzysta¢ rdéwnoczesnie z intuicji, wy-
obrazni i jezyka. Zrobia to skuteczniej, jesli kierowaé si¢ bgdg
szedcioma zasadami: doswiadczenia, ostroznosei, egzemplifi-
kacji, wariacji, unifikacji 1 kontrastu, ktére omawiam w dru-
giej czeéci rozdziatu. Dopelnieniem tych rozwazan jest analiza
dwéch koncepcji racjonalnosci: konstruktywistycznej i ekolo-
gicznej. Pierwsza z nich to idea, zgodnie z ktora prawnik myshi
racjonalnie, jesli kieruje si¢ pewnymi abstrakcyjnymi regutami
(np. imperatywem kategorycznym, albo nakazem maksymali-
zacji dobrobytu spolecznego). Okazuje sig jednak, Ze racjonal-
nos$é konstruktywistyczna to pewien ideat, ktérego umyst praw-
niczy nie moze nigdy w pelni zrealizowaé. Z kolei racjonalnosc
ckologiczna mierzona jest stopniem dopasowania nieswiado-
mych decyzji podejmowanych przez jednostki do wymogow
$rodowiska. Zalezy zatem ona od jako$ci naszej intuicji. W tym
kontekécie wydaje sig, ze na pehly obraz racjonalnego myslenia
prawniczego skladaja sig obie wspomniane wizje racjonalnosci:
konstruktywistyczna i ekologiczna.

Na koniec musze sformutowac trzy wazne zastrzezenia. Po
pierwsze, w literaturze filozoficznoprawnej odréznia si¢ dwa
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typy modeli rozumowan prawniczych: deskryptywné i norma-
tywne™. Te pierwsze maja za zadanie opisaé faktyczne procesy
myslowe rzeczywistych prawhikéw (choé, biorac pod uwage
dostgpne metody badawcze, poprzestad muszg na rekonstruk-
cji tego, jak mysli ,,statystyczny prawnik™). Te drugie, z koled,
ustanawiaja kryteria normatywne, méwiac nam, kiedy przepro-
wadzone przez prawnika rozumowanie uzna¢ mozna za dobrze

uzasadnione. Przedsigwzigcie teoretyczne, ktérego podejmuje.

st¢ w tej ksigzce, nie polega ani na konstrukeji modelu deskryp-
tywnego, ani normatywnego. Cel, ktory przed soba stawiam,
Jest inny: cheialbym okreslic, jakimi narzedziami myslowymi
dysponuje prawnik. Nie przesadzam natomiast, ze uzycie ich
w pewien sposob jest bardziej racjonalne niz w inny; nie pro-
buje tez ustali¢, z ktorych narzgdzi prawnicy zwykle korzystaja,
badz jakie sg statystyczne tendencje w tej kwestii. Gdybym miat
w jednym zdaniu okre$li¢, co zamierzam zrobi¢ na kartach tej
ksiazki, musiatbym odpowiedzieé — foutes proportions gardées
— z¢ odpowiadam na pytanie kantowskie: jak mozliwe jest my-
Slenic w prawie?

Po drugie, struktura umyshu prawniczego, ktdra staram
si¢ zrekonstruowad, jest niezalezna od roli, jakg prawnik spel-
nia w kontek$cie sporéw prawnych. Nie portretuje umysiu
sedziowskiego ani adwokackiego; nie skupiam si¢ na takim
wykorzystaniu mechanizmow umystowych, ktére jest charak-
terystyczne dla procesu tworzenia prawa; nie tworze¢ wreszcie
metodologii dogmatyki prawniczej. Uwazam, ze moje wnio-
ski odnosza si¢ do wszystkich rél prawnych i wszelkich ty-
poéw problemdéw prawnych, Oczywidcie migdzy mySleniem se-

2 Por. J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa, PWN, Warszawa 1988.
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dziego i adwokata istniejg zasadnicze rdznice: maja oni rézne
cele, inny rodzaj odpowiedzialnosci, catkiem odmienne uwa-
runkowania instytucjonalne. Ale nie zmienia to faktu, ze za-
rowno sedzia, jak i adwokat — a takze osoba uczestniczgca
w procesie ustawodawczym, dogmatyk prawa czy mediator
— korzystaja z tych samych narzedzi mysélenia: intaicji, wy-
obraZni i jezyka.

Po trzecie wreszcie, trzeba pamigtaé, ze myélenie prawni-
cze toczy 8i¢ ,,w cieniu obowigzujgcego prawa”. Sformutowa-
nie to rozumiane moze by¢ na rézne sposoby. W kregu prawa
anglosaskiego obowiazujgcym prawem — przynajmniej w du-
zej czgsci — beda rationes decidendi przesztych precedenséw;
w tzw. systemach kontynentalnych — reguty prawne wprowa-
dzone w ramach odpowiedniej procedury i nieusuni¢te 7 sys-
temu prawa®. Ale filozofia prawa dostarcza wiclu dowodow
na to, 7e ,,bbowiqzujqce prawo” rozumieé¢ mozna tez inaczej:
jako (potencjalny) wynik racjonalnego dyskursu praktycznego,
normy prawa stanowionego zgodne z prawem natury, predyk-
cje co do zachowan sadéw itd. W mysleniu prawniczym idea
~obowiazujacego prawa” przejawiac sie bedzie na dwoch po-
ziomach: intuicyjnym i teoretycznym. Z jednej strony, prawnik
wyksztatcony w tradycji kontynentalnej, majacy przy tym do-
swiadczenie orzecznicze, bedzie dysponowat ,,intuicja obowia-
zywania prawa” w tym sensie, ze w wiekszodci przypadkow
automatycznie oceni, czy okreslone przepisy ustawy lub roz-
porzadzenia sa elementem systemu prawa. Podobnie prawnik
z kregu common law bedzie mial intuicyjng wiedze¢ o tym, co

¥ Por. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa. Krytyka
niepozytywistveznef koncepcji prawa, Ksiegarnia Akademicka, Krakdw
2009,
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jest wigzgcym precedensem. Z drugiej strony, obaj bgdg takze
dysponowaé teoriami obowigzywania prawa; teorie te bedzie
mozna przywolaé i wykorzysta¢ w rozstrzyganiu problemow
prawnych, ilekro¢ okaze sig, ze s3 watpliwosci co do obowia-
zywania takich lub innych regut prawnych.

Rozdziat |

Intuicja

1. Hunch

W 1929 r. roku amervkanski sedzia J.C. Hutcheson opubliko-
wal wyklad zatytulowany The judgement intuitive: The role of
the ‘hunch’in judicial decision™. Jest to niezwykle pouczajaca,
kilkunastostronicowa obrona roli intuicji — okreslanej przez Hut-
chesona mianem hunchu — w rozumowaniach sedziowskich.
Huicheson przyznaje, ze rolg te docenil pdzno, dopiero wiedy,
gdy sam zostal sedzig. Ukonczywszy uniwersytet, byl zwolen-
nikiem innej wizji stosowania prawa, w ktdrej intelekt sedziow-
ski jest ,,zimna maszynerig logiczng”, a samo prawo postrze-
gane jest jako ,.system regut 1 precedensow, kategorii i pojeé”,
ktérymi wystarczy w odpowiedni sposob ,,administrowad™, by
uzyska¢ rozwigzanie dowolnego problemu prawnego. Rzeczy-
wistogé prawnicza jest jednak inna;

Gdy sprawa jest trudna lub wymaga duzego zaangazowania,
a ustalenia faktyczne lub prawne zaleza od dostrzezenia rozmic
o grubosci wiosa (...), po przejrzeniu catego dostepnego mate-
rigtu i odpowiednim namyéle nad nim, pozwalam sobie na gre wy-

obrazni, i dumajac nad sprawg czekam na odpowiednie odezucie,

# ]J.C. Hutcheson, The judgment intuitive..., dz. cyt.
% Tamze, 8. 274-276.
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na hunch — ten intuicyjny przeblysk rozumienia, ktéry umozliwia
przeskok migdzy pytaniem i odpowiedzig, oswietlajac najciem-

niejszy fragment $ciezki, po ktérej stapa sedzia®.

Hutcheson spieszy przy tym dodaé, ze hunch nie jest czyms, co
charakteryzuje wylacznie dobrych sedziow — wszyscy wybitni
prawnicy rozumuja w ten sposdb, choé adwokat bedzie intuicyj-
nie poszukiwal rozwigzan korzystnych dia swego kiienta, pod-
czas gdy celem sedziego bgdzie rozstrzygniecie sprawiedliwe
i zgodne z obowiazujacym prawem. Ale rola intuicji nie ograni-
cza si¢ wylacznie do prawa:

Ta zdolno$é umyshu, potrafigcego odezué hunch i podazad za
nim, charakteryzuje nie tylko najlepszych szulerow, detektywéw,
prawnikéw i sedziow, a wige ludzi zajmujacych sig dziedzinami,
w ktorych rzadzi prawdopodobieﬁsfwo, bo mamy w nich do czy-
nienia z Indzkimi problemami (...), uwiklanymi w niepewnoséc
i poddajacymi si¢ jedynie przybl.iionym rozwiazaniom; ta sama
zdolno$é zawsze prowadzila i prowadzi¢ bedzie wielkich uczo-
nych, a nawet tych dostojnych szafarzy pewnosei — samych ma-
tematykéw — do ich najbardziej skomplikowanych twierdzen; to
ona otwierala i bedzie nadal otwiera¢ ukryte drzwi, tak jak posze-

rzala i poszerzaé bedzie horyzonty czlowieczenstwa®,

Hunch jest zatem czym§ wiecej, niz niejasno okreslong zdolno-
$cia do rozstrzygania trudnych przypadkéw w prawie; to raczej
charakteryzujgca najwickszych ekspertow umiejetnos¢ do osia-
gniecia stanu, w kidrym przeblysk rozumienia pozwala rozwig~

% Tamze, 5. 278.
2 Tamze, 8. 279.
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7a¢ najbardziej zlozone problemy w dowolnej dziedzinie zycia.
Detektyw, matematyk czy prawnik, jesli tylko sa naprawdg do-
brzy w tym, co robia, moga liczy¢ na hunch. Detektyw polaczy
dwie — zdawatoby si¢ — niezwigzane ze soba informacje, co po-
zwoli mu wyjasnié przebieg zbrodni. Matematyk nagle dostrzeze
zwigzek migdzy problemem‘algebraicznym, ktérym sig zajmuje,
a dobrze znanym twierdzeniem z teorii kategorii, co da szanse na
sformutowanie odpowiedniego dowodu. Wytrawny sedzia, mie-
rzac si¢ z trudnym przypadkiem, znajdzie takie rozstrzygnigeie,
ktére bedzie zardwno zgodne z poczuciem sprawiedliwosci, jak
i da sie wybronic¢ wedle zasad sziuki prawniczej.

Te sformutowania sa jednak ciagle cokolwiek ogélnikowe.
Na pewno zgodzimy si¢, ze niektérzy detektywi, matematycy
czy sedziowie sg lepsi od innych przedstawicieli swych profe-
sji; ze czesto potrafia znaleZ¢ rozwigzanie nurtujgcego ich pro-
blemu, ktére jest zaskakujgce, a moze wrecz zastuguje na miano
.genialnego”. By¢ moze zgodzimy si¢ nawet z Hutchesonem,
ze te przejawy niezwyklej przenikliwogei okredla¢ powinno
si¢ jako hunch, rodzaj przeczucia, ktore charakteryzuje tylko
najlepszych. Nie posuﬁiemy si¢ jednak daleko na naszej drodze
do zrozumienia, czym jest intuicja w prawie, jesli nie poddamy
hunchu bardzie] szczegdtowej analizie.

Pierwszym krokiem tej analizy musi by¢ proba zmierzenia
sie z pytaniem, czy hunch jest rzeczywiscie zdolnodcig jedno-
rodna, czy tez raczej przejawem dziatania kilku réznych umie-
jetnodci. By rozwazy¢ ten problem, warto przyjrzeé sie blizej
konkretnym sprawom, ktérych rozwigzanie wymagato czegos
wiece] niz zastosowania dobrze znanych sposobow rozstrzyga-
nia sporow prawnych. Hutcheson przez wiele lat byt sedzia sadu
federalnego w Houston w Teksasie. W 1928 r., a wigc ledwie
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kilkanascie miesiecy przed wygloszeniem odezytu The judge-
ment intuitive, przyszto mu rozstrzygaé sprawe Homby Castle.
Hornby Castle byt okretem parowym, ktéry ptynalt w gore Ka-
natu Houstofiskiego. W tym samym kierunku, nieco z przodu,
powoli przemieszczata sig barka, za$ z naprzeciwka nadptywat
parowiec Cody. Homby Castle, zgodnie z przyjetymi zwycza-
jami, zasygnalizowal, ze wyprzedzi barke po lewej, a nastgpnie
przeptynie na druga strong kanalu, by przepusci¢ Cody’ego. Nie-
stety, kapitan Hornby Castle popetnil blad 1 optynat barke zbyt
szeroko, po czym w obawie, ze uderzy w brzeg kanatu, dokonat
nieuzgodnionych manewréw i spowodowat kolizje z parowcem
Cody. Zadna ze stron sporu nie kwestionowala tych faktow, ale
przyjmowala odmienne kwalifikacje prawne zaistniatego zda-
rzenia, Wlasciciele Cody twierdzili, ze wypadek byl wynikiem
biedu kapitana Hornby Castle, ktory nie postapil zgodnie z po-
czynionymi wczeéniej ustaleniami. Z kolei armator Hornby Ca-
stle powolywat sig na zwyczaj, ktéry glosi, ze ustalenia takie
stajg sie niewazne w chwili, gdy ktory$ z manewrujacych stat-
kow znajdzie sie w niebezpieczenstwie; w takiej sytuacji obo-
wigzek adekwatnej reakcji spoczywa na drugiej stronie®.
Rozstrzygajac te spraw¢ Hutcheson uznal, Zze w sytuacji,
w ktdrej istnieje konflikt praw, wina lezy po tej stronie, ktéra
zachowujgc sie nieodpowiedzialnie doprowadzita do niebezpie-
czenstwa, 1 zasadzil odszkodowanie na rzecz wlasciciela Co-
dy’ego®. Jesli przyjaé, ze decyzja ta oparta byla na hunchu, to
dookredli¢ go mozna jako zdolnos¢ do znalezienia rozwigzania

% Por, Ch. Zelden, Regional growth and the federal district courts. The im-
pact of judge Joseph C. Hutcheson, Jv, on Southeast Texas, 1918-1931, ,,The
Houston Review™ 11, 1989, s, 67-94,

2 Por. tamze, 5. 87.
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skomplikowanej sprawy, ktore respektuje poczucie sprawiedli-
wosci. Takie rozumienie hunchu jest zgodne z wyraznymi dekla-
racjami Hutchesona. Zauwaza on chodby, ze ,,s¢dzia w rzeczy-
wistosci decyduje na podstawie uczué, a nie poprzez wydawanie
sadu; przez hunch, a nie przez racjonalizacje, ktéra pojawia sie
dopiero w uzasadnieniu wyroku”. I dodaje: ,,wszyscy znaniy sg- -
dzidw, ktérzy wydaja najbardziej trafne decyzje, ale pisza dla
nich najghipsze uzasadnienia (...). Ich problem polega na tym,
ze choé dysponuja przeblyskiem rozumienia i posiadajg zdol-
no$¢ do wydawania intuicyjnych saddw, nie potrafig ich w prze-
konujacy sposdb uzasadni¢™. Z tej perspektywy poshagiwanie
si¢ hunchem polega na wyczekiwaniu podpowiedzi nieswiado-
moscei: gdy zastanawiamy si¢ nad skomplikowanym problemem
prawnym, w kofeu — mozna powiedzieé: znikad — pojawia sie
odpowiedz, co do ktorej jestesmy przekonani, ze jest wlasciwa,
bo zgodna z naszym poczuciem sprawiedliwosci. OdpowiedZ
taka nie musi by¢ racjonalna; nie przychodzi do nas wyposazona
w gotowe uzasadnienie. Bazuje raczej na odczuciu, ze ,tak by¢
powinno”, niekoniecznie zas dostarcza wiedzy, dlaczego jest
tym wlagciwym rozwiazaniem.

Hunch mozna jednak rozumied inaczej. Spojrzmy tym ra-
zem na stynny precedens z prawa angielskiego®. Wieczorem
26 sierpnia 1928 1. pani Donoghue spedzata wieczor z przyjaciotka
w Wellmeadow Café w Paisley, gdzie przyjacidtka zaméwita jej
Scotsman ice cream float —piwo imbirowe z Jodami, ktdre podane
zostaly oddzielnie. Pani Donoghue dolala potowe piwa do loddéw
i zjadla ich czesc. Gdy pdzniej cheiala dolaé reszte piwa, z bu-
telki wyptynat rozktadajgcy si¢ §limak. Zdarzenie to doprowadzito

30 1.C. Hutcheson, The judgment intuitive..,, dz. cyt., s. 287.
3 hitp://fe-lawresources.co.uk/Donoghue-v-Stevenson.php.
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panig Donoghue do probleméw zdrowotnych: przez diuzszy czas
byta w szoku, cierpiata takze na niezyt zotgdka. W zwigzku z tym
wystgpila na droge sadowa przeciwko producentowi piwa, panu
Stevensonowi, zadajac odszkodowania w wysokosci 500 fun-
tow. Z prawnego punktu widzenia sytuacja byla skomplikowana,
gdyz pani Donoghue nie byla zwigzana umowg ani z wlascicielem
Wellmeadow Café (to przyjaciolka kupila jej Scoisman ice cream
' float), ani z producentem piwa Stevensonem, a wedle obowiazuja-
cego prawa odszkodowania za szkody wyrzadzone przez wadliwg
rzecz dochodzi¢ mozna bylo jedynie od strony wiazacej umowy
sprzedazy. Sprawa ostatecznie trafita do Izby Lordéw, ktora wigk-
s70écia gloséw 3 do 2 przyznata racje pani Donoghue i zasadzita
odszkodowanie. Jeden z s¢dziow, Lord Atkin, uzasadniat tg_decy—
zje w nastepujacy sposob:

w prawie angielskim musi istnie¢, i istnieje, jakas ogélna kon-
cepcja relacji prawnych odnoszaca si¢ do obowigzku troski (duty
of care), ktorej jedynie poszezegdlne przejawy odnalezé mozna
w ksiegach. Odpowiedzialnoéé za niedbalstwo (...) jest niewat-
pliwie oparta na przekonaniu ogotu o moralnej szkodzie, za ktorg
krzywdziciel musi zaplaci¢. Ale dziatania i zaniechania, ktbre
sa przedmiotem oceny w jakim§ systemie moralnym, nie mogg
w prakiyce stanowié podstaw do domagania sig zadodcuczynie-
nia przez osobe pokrzywdzona. W ten sposdb powstaja reguty
prawne, ktore ograniczaja zakres takich zadan. Reguta nakazu-
jaca kochaé blizniego, w prawie staje si¢ nakazem niewyrzadza-
nia bliznim krzywdy. A pytanie prawnika: , Kim jest moj blizni?”
otrzymuje ograniczong odpowiedz. Powiniened wykazaé 1oz-
sadng troske (reasonable care) w odniesieniu do dziatafi i zanie-

chafi, co do ktérych mozesz przewidywad, ze moga wyrzadzié
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szkodg twemi bliZniemu. Kim zatem, w oczach prawa, jest mdj
blizni? Odpowiedz wydaje sie by¢ nastepujaca: to osoby, ktdre sg
tak blisko i bezposrednio zwigzane z moim dziataniem, Ze powi-
nienem zgodnie z wymogami rozsadku braé je pod uwage, gdy
kieruje swoja mysl ku dziataniom lub zaniechaniom, mogacym

na osoby te wplynad®,

Lord Atkin stwierdza zatem, ze odpowiedzialno$¢ deliktowa pana
Stevensona wobec pani Donoghue jest gl¢boko zakorzeniona
w zasadach prawa angielskiego, a konkretnie w (nigdzie niespi-
sanej) regule, nakazujacej okazywa¢ odpowiednia troske oso-
bom, ktére moga by¢ dotknigte skutkami naszych dziatan. Jaka
role w sprawie Donoghue vs. Stevenson mogt odegraé sedziow-
ski hunch? Niewatpliwic wazne byto odczucie, ze ktos powinien
odpowiedzie¢ za krzywde doznang przez panig Donoghue. Za-
uwazmy jednak, ze w wyroku Izby Lordéw kluczowe byto co in-
nego: dostrzeZenie, z¢ odpowiedzialnod¢ pana Stevensona wpi-
suje sie w strukture zasad prawa angielskiego; Zze orzeczenie na
korzys¢ pani Donoghue ,.pasuje” do wiekszej ukladanki zasad, re-
gut 1 precedenséw. To takze rodzaj odezucia czy hunchu: poczu-
cie spojnosci migdzy konkretna decyzja a szeroko rozumiang wie-
dza prawnicza. Tak samo zreszta musi przebiega¢ rozumowanie
wybitnego matematyka lub detektywa: nie wystarczy ,,poczuc”,
ze jakie$ twierdzenie jest prawdziwe — musi ono jeszcze ,,paso-
wadé” do wezedniej dowiedzionych twierdzen; nie wystarczy naj-
mocniejsze przekonanie, ze morderstwa dokonat pan X — hipo-
teza taka musi odpowiednio porzadkowac dostepne informacje;
by stworzy¢ poczucie spdjnej calosci. Dodaé¢ wypada, ze takie

2 Tamze,
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odczucie nie stanowi jeszcze uzasadnienia podjetej decyzji. Jak
kazde odezucie, ma ono charakter subiektywny i musi dopiero zo-
sta¢ wlaczone w strukturg racjonalnej argumentacji.
Podsumujmy dotychczasowe ustalenia. Gdy Hutcheson
moéwi o Aunchu, ma na mysli zdolnos$é, ktéra charakteryzuje
wybitnych ekspertow: prawnikow, matematykéw, hazardzistow,
detektywow itd. Skoro tak, to mozna zatozy¢, ze jakis§ rodzaj
Funchu ma kazdy z nas: nawet najstabszy sedzia czy matematyk,
zmagajac si¢ z jakims problemem, ,,poczuje”, ze warto zastano-
wié sie nad pewnym jego rozwigzaniem. Wybitni eksperci bgda
po prostu miewaé lepsze ,,przeczucia”. Co wigeej, jakos¢ hun-
chéw musi zalezeé od wyksztalcenia i praktyki. Nawet najbar-
dziej uzdolniony matematyk nie rodzi si¢ z umiejgtnoscia dowo-
dzenia skomplikowanych twierdzef z geometrii nieprzemiennej,
podobnie jak wybitny student prawa — i by¢ moze przyszly se-
dzia Sadu Najwyzszego — nie bedzie umial bez zastanowienia
udziela¢ odpowiedzi na skomplikowane pytania prawne. Hunch
jest czyms, co w sobie wyksztatcamy. Wreszcie wydaje sig, ze
gdy Hutcheson przedstawia sposob dziatania hunchu, mowi
o dwéch réznych, choé pokrewnych sobie zdolnosciach. Z jed-
nej strony chodzi o umigj¢tnosé szybkiego, niemal automatycz-
nego wydania trafnego sadu odnosnie do danej kwestii, np. ktora
ze stron sporu sadowego ma racjg; z drugiej — o znalezienie ta-
kiego nicoczekiwanego rozwigzania problemu, ktore ,.pasuje”
do znanych faktéw, teorii czy systeméw normatywnych, a zatem
do posiadanej wiedzy. Pierwszg z tych zdolnosci psychologowie
okre$laja zwykle mianem intuicji, a druga — wgladu®.

» Por. I. Dorfman, V.A. Shames, L.F. Kihlstrom, fntuition, incubation, and
insight. Implicit cognition in problem solving, [w:] G.D.M. Underwood (red.),
Implicit Cognition, Oxford University Press, New York 1996, 5. 257.
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2. Co to jest intuicja?

»Intuicja” to sfowo po przejsciach. Pochodzi od tacinskiego infu-
eri (patrze¢, rozwazac). Az do XVIII w. uzywane bylo na okre-
slenie mentalnego ujecia pewnego zjawiska, ,,patrzenia na rzeczy
okiem duszy”. Z czasem jednak jego uzycie — najpierw w filo-
zofii i teologii, a poZniej w innych dziedzinach refleksji — ode-
rwato sig od tych etymologicznych zrédel*, Dzig§ mianem intuicji
okresla si¢ zwykle niepoprzedzone rozumowaniem bezposrednie
poznanie, albo narzucajgce si¢ przekonanie, ktérego nie mozna
w pelni uzasadni¢®. Te semantyczne perypetie ,,intuicji” moga
tatwo stac si¢ przyczyna poteznych nieporozumien i zametu po-
jeclowego. Mowi sig na przyklad o istnieniu intuicji analitycz-
nej (racjonalnej)*, szczegdlnie w odniesieniu do takich sfer po-
znania, jak matematyka czy logika. Na pytanie, skad wiemy, ze
w kazdym trojkacie suma dhugosci dowolnych dwdch bokdw jest
wigksza od dhigoscei trzeciego boku, odpowiedzie¢ mozemy je-
dynie, ze ,,to widac”, bad? ,,to oczywiste”. Ten sam mechanizm
zdaje sig¢ jednak operowa¢ takze w przypadku bardziej skompli-
kowanych probleméw. Kazdy spotkal si¢ w szkole podstawowej
z dowodem twierdzenia Pitagorasa; dowdd ten przeprowadzany
Jjest zwykle w ten sposéb, ze towarzyszy mu odpowiedni dia-
gram, na ktorym ,,widac”, ze kwadrat dhugosci przeciwprosto-
katnej jest réwny sumie kwadratéw dlugosci przyprostokatnych.
Nie ma tu mowy o przeprowadzaniu ztozonych rozumowan, wy-
raznym przechodzeniu od przestanek do wnioskow (nawet jeéli

¥ Por. The Oxford English Dictionary, Oxford University Press, Oxford 1989.
¥ Por. hitps://sjp.pwn.pl/sjp/intuicja; 2466771 heml.

¥ Por. J. Stelmach, Uporczywe upodobanie, Wydawnictwo BOSZ — Kluwer
Polska, Olszanica — Warszawa 2013,
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konstrukeja diagramu pozwalajgcego dowies¢ twierdzenie Pita-
gorasa wymaga kilku krokéw). Prawdziwos¢ tezy, Ze w kazdym
trojkacie suma dhugosci dowolnych dwéch bokow jest wigksza
od dlugosci trzeciego boku, podobnie jak prawdziwos¢ twier-
dzenia Pitagorasa, poznajemy intuicyjnie, w tym sensie, 7e LWi-
dzimy”, iz tak musi by¢; sady te sa ,,oczywiste”.

Mowi sie tez czasem o intuicji fenomenologicznej”. W pew-
nym uproszczeniu zdefiniowaé jg mozna jako zdolnosé do wy-
chwytywania tego, co istotne w fenomenach, czyli w tym, co jawi
si¢ w §wiadomodci — czy bedzie to mebel (np. tréjnogi stot), rela-
cjamiedzyludzka (np. mifos¢), czy instytucja prawna (np. umowa
sprzedazy samochodu zawarta migdzy panem X 1 panig Y).
Wedle fenomenologéw, w kazdym Zjawisku odkry¢ mozna to,
co aprioryczne, czyli niezalezne od do$wiadczenia. Rozpozna-
jemy stol jako stol, bo ,,wpisuje si¢” on w aprioryczng forme
stolu: gdyby nie mial na przyktad blatu, uznalibysmy go za co$
innego. Podobnie relacje migdzy dwojgiem ludzi, ktora opiera
sic pa egoizmie i niecheci poswigcania sig dla drugiej osoby,
trudno bedzie uzna¢ za mito$é, bo i to uczucie ma swa aprio-
ryczng forme, Forme takg ma tez umowa — jesh pani Y zartowa-
laby jedynie z pana X, méwige, ze sprzedaje mu swoje porsche
za pictnascie tysigey zlotych, nie uznaliby$my, ze zostalo zio-
zone jakickolwiek przyrzeczenie, a zatem nie byloby tez wig-
zgcej pana X 7 panig Y umowy. Dobrze wytrenowana intuicja
fenomenologiczna pozwala odkrywaé to, co w zjawiskach jest
a priori, stanowi ich niezmienng forme’.

3 Por. tamze.

38 Por. A, Kaufinann, Voriiberlegungen zu einer juristischen Logik und Onto-

logie der Relationen. Grundlegung einer personalen Rechtstheorie, ,,Recht-
stheorie” 17(3), 1986, s. 257-276; J. Stelmach, Die Hermeneutische Auffa-
sumg der Rechisphilosophie, R. Gremer, Ebelsbach 1991.
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Ci, ktorzy mowia o ,,intuicji” analitycznej lub fenomenolo-
gicznej, odwolujg si¢ do etymologicznych Zrodet tego pojecia;
w ich rozumieniu intuicja jest zdolnoscig do dostrzezenia cze-
gos ,,okiem umysht”, czy chodzi¢ bedzie o prawdziwos¢ (oczy-
wisto$¢) jakiegos sadu, czy o aprioryczne struktury zjawisk. Dla
psychologa, a nawet dla zorientowanego naturalistycznie filo-
zofa, takie stanowisko jest niezrozumiate. By¢ moze — powie-
dza oni — istnieje cos takiego, jak intuicja analityczna, ale lepiej
nada¢ jej inng, mniej mylaca nazwe; by¢ moze — beda konty-
nuowac — da si¢ méwic o intuicji fenomenologicznej, ale jest
to zdolnos¢ cokolwiek tajemnicza, podobnie zreszty jak aprio-
ryczne struktury, o ktorych rozprawiajg fenomenologowie. Psy-
chologom i filozofom-naturalistom mozna jednak odpowie-
dzieé, ze z pogladami swych przeciwnikdéw powinni obchodzi¢
si¢ nieco ostrozniej 1 patrzed na nie z wiekszg sympatig. Przeciez
zarOwno obroncy intuicji analitycznej, jak i fenomenologowie,
probuja — z wykorzystaniem wyrafinowanej siatki pojeciowej —
uchwyci¢ pewne aspekty naszego codziennego doswiadczenia.
Mogg czyni¢ to nazbyt pochopnie, bez respektu dla regut me-
todologii empirycznej, a zatem 1 bez wystarczajacego uzasad-
nienia. Nie zmienia to jednak faktu, ze méwigc o intuicji anali-
tycznej czy fenomenologicznej, staraja sie odkry¢ jakas prawde
o ludzkich procesach poznawczych.

Z drugiej strony, zamet pojeciowy nie moze by¢ uznany za
symptom dobize skonstruowanej teorii. Poglad, wedle ktorego
prawnik postugiwac si¢ moze réznymi rodzajami intuicji — ana-
lityczng, fenomenologiczng i psychologiczng — da sig wybroni¢
na poziomie rozwazan metateoretycznych, ale juz nic przy pré-
bie konstrukeji spdjnej wizji myslenia prawniczego. W zwiagzku
z tym bedg¢ ponize] postugiwal sie pojeciem intuicji w jego
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psychologicznym rozumieniu, nie tracge jednak z pola widze- '

nia tych zdolnosci ludzkiego umystu, ktére okreslane sa mia-
nem intuicji analitycznej lub fenomenologicznej, choc nie bgde
ich tak nazywal®. _

Czym zatem jest intuicja rozumiana psychologicznie? Zwa-
zywszy na wiclo§¢ koncepeji poznania intuicyjnego, ktére odna-
lezé mozna we wspdlczesnych naukach kognitywnych, trudno
liczyé na to, ze uda si¢ sformutowac jedna, niebudzacy wat-
pliwosci definicje ,.intuicji”. Bylaby to zreszta taktyka krot-
kowzroczna, tatwo prowadzaca do uproszczen i blgdnych
wnioskéw. Wydaje sie, ze rozsgdniejsza bedzie proba scharakte-
ryzowania poznania intuicyjnego w sposob bardziej ogolny, po-
przez wskazanie niektorych charakteryzujgcych je cech. W tak
sformutowany schemat wpisa¢ begdzie mozna rézne, nieraz do-
sy¢ odmienne sposoby rozumienia Lintuicgi”.

Psychologowie zdaja si¢ by¢ zgodni, Ze intuicja jest mecha-
nizmem nieswiadomym. Jednak ,,nieswiadomosc™ jest pojeciem
niejednoznacznym. W duzej mierze przyczynit sig do tego Sig-
mund Freud. W swych wezesnych pismach uzywat on zamiennie
dwoch terminow — ,,podéwiadome” (das Unterbewusste) oraz
,nieswiadome” (das Unbewusste) — na okreslenie wspomnien,
uczué i innych zjawisk psychicznych, ktére pozostajg poza Swia-
domg kontrola, uznajgc przy tym, ze stanowig one gléwne zro-
dto chordb psychicznych. Z czasem, dia uniknigeia nieporozu-
mien, porzucil pierwsze z tych sformutowan i poshugiwal sig
wylacznie pojeciem nie§wiadomosci®. Gdy psychologowie mo-

39 Por. Rozdziat 11 niniejszego studium, gdzie analizujg rolg wyobrazni w my-
glenin prawniczym.

4 Por. J.A. Bargh, E. Morsella, The unconscious mind, ,Perspectives on Psy-
chological Science™ 3(1), 2008, 5. 73-79.
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wig 0 nieswiadomej naturze intuicji, nie odwotuja sig, oczywi-
scie, do teorii Freuda. Przeczucie, ktore pozwala matematykowi
rozwigzaé skomplikowane zadanie arytmetyczne, a sedziemu
rozstrzygnac trudny przypadek prawny, nie ma wiele wspol-
nego z gleboko ukrytymi wspomnieniami, ktére nawiedzaja nas
w koszmarach sennych.

Inne, rozpowszechnione w naukach kognitywnych rozumie-
nie procesow nieswiadomych, uznaje, ze operuja one na bodz-
cach podprogowych®!. Sg to bodzce za slabe, za malo intensywne
i zbyt krdtkie, by mogly zostaé dostrzezone 1 staé si¢ przedmio-
tem swiadomej refleksji, a ktore wplywaja na nasze zachowanie.
Poczatki dyskusji nad poznaniem podprogowym siegajg 1957 r.,
gdy specjalista od marketingu James Vicary ogtosit, ze udato
mu si¢ zwigkszy¢ spreedaz coca coli i popcornu w kimie w Fort
Dix (New Jersey), poprzez wyswietlanie pfzez niezwykle krotka
chwile napisow ,,Pij coca cole” i ,,Jedz popcorn™. Dzis uwaza
si¢ powszechnie, 7e ,,badania” Vicary’ego byly oszustwem; réw-
noczednie jednak wiele replikowalnych eksperymentow wska-
Zuje, ze — w szczegélnych okolicznodciach — bodéce podpro-
gowe moga wplywaé na podejmowane przez ludzi decyzje®.
Jasne jest jednak, Ze intuicja nie moze by¢ mechanizmem ope-
rujacym na takich bodzcach. Natura problemdw, kidre wybitmi
sedziowie albo zdolni matematycy rozwigzuja intuicyjnie, nie
pozostawia migjsca na wystgpowanie relewantnych sygnatow
subliminalnych. Rozsirzyganie trudnego przypadku prawnego,
takiego jak Hornby Castle, w niczym nie przypomina oglada-

# Por. tamze.

# J.C. Karremans, W. Stroebe, J. Claus, Beyond Vicarys funiasies. The im-
pact of subliminal priming and brand choice, ,,Journal of Experimental Social
Psychology™ 42, 2006, 5. 792.

“ Por. tamze, 5. 793 i n.
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nia w kinie filmu, w ktéry genialny marketingowiec wmontowat
niedostrzegalne swiadomie napisy ,,Pij coca colg”.

Trzeci sposdb rozumienia nie$wiadomych procesdéw psy-
chicznych uznaje je za takie, ktérych sobie nie uswiadamiamy,
ale ktdre — przynajmniej potencjalnie — moglyby sta¢ si¢ przed-
miotem $wiadomej refleksji. W znanej ksiazce The User Illusion
Tor Nerretranders twierdzi, ze w kazdej sekundzie swiadomie
przetwarzamy jedynie szesnascie bitow informacji z jedena-
stu mionow, ktdre za pomocg zmystoéw docieraja do naszego
mozgu®. Nawet jedli szacunki te sa oparte na niepewnych da-
nych eksperymentalnych i pomystowych uproszczeniach, nie
ulega watpliwosci, ze udwiadamiamy sobie niewiele procesow,
ktére nieustannie tocza si¢ w naszych mézgach. Swiadczg o tym
niezliczone badania i teorie, ktore wskazujg, Zze nieswiadomy
umyst ma wszechobecny, potgzny wplyw na ludzkg psychike,
od proceséw uczenia sig, az po podejmowanie decyzji®’. Intu-
icja jest mechanizmem nieswiadomym w tym wlasnie sensie —
nie kontrolujemy jej dziatania, cho¢ potencjalnie realizowane
przez nig zadania mogliby$my wykona¢ §wiadomym wysitkiem.
Innymi slowy, intuicja nie operuje na bodzcach, ktore sa nie-
uéwiadamialne, ale na takich, ktore nie zostaly uswiadomione.
Nie jest tajemnicza zdolnodcia, potrafigcg wigcej, niz wyrafino-
wane rozumowanie; jest catkiem zwyklym procesem, ktory to-
czy si¢ w tle swiadomych deliberacji i dostarcza im podpowie-
dzi w zmaganiach z napotkanymi problemami.

Oczywiscie, migdzy mozolnie prowadzonym rozumowa-
niem a intuicjg istnieja wazkie roznice. Swiadome myslenie

# Por, T. Nerretranders, The User lllusion. Cutting Consciousness Down to
Size, Penguin, New York 1999.
4 Por. Por. I.A. Bargh, E. Morsella, The unconscious mind..., dz. cyt.
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jest relatywnie powolne, wymaga skupienia, ale towarzyszy mu
poczucie swobodnego wyboru®, Tymczasem intuicja ,,dziata
w sposob szybki i automatyczny, bez wysitku lub niewielkim
wysitkiem, [1] nie mamy przy [nigj] poczucia $wiadomej kon-
troli”¥. By zilustrowacé te réznice, warto poshuzy¢ sig¢ tzw. zada-
niem selekcyjnym Wasona®®. Na stole leza cztery karty. Kazda
z nich z jednej strony ma nadrukowana informacjg, czy dana
osoba jest pelnoletnia, a z drugiej - czy pije piwo, czy lemo-
niade. Karty utozone sa w taki sposdb, ze widzimy tylko to, co
znajduje sie po jednej stronie:

piwo petnoletni lemoniada niepetnoletni

Zastanowmy si¢ teraz nad reguls:
,Jesli ktos pije piwo, to powinien by¢ petnoletni™.

Ktérg z przedstawionych czterech kart — lub ktdre karty — na-
lezy odwrocié, zeby sprawdzic, czy regula ta zostala zlamana?
Odpowiemy bez wahania, ze odwroci¢ nalezy karte z napisem
‘piwo’ 1 kart¢ z napisem ‘niepelnoletni’. Osobami pemoletnimi
1tymi, ktore pijg lemoniadg, w ogdle nie bedziemy si¢ przejmo-
waé. Natomiast bedziemy chcieli sprawdzi¢, czy ten, kto pije
piwo, jest pelnoletni, i czy osoba niepetnoletnia przypadkiem
nie pije piwa.

46 D, Kahneman, Pulapki myslenia, dz. cyt., s. 31.

47 Tamze, s. 30.

4 Por. P.C. Wason, D). Shapiro, Notural and contrived experience in a ve-
asoning problem, ;,Quarterly Journal of Experimental Psychology™ 23, 1971,
8. 63-71. )
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Zauwazmy, ze zadanie to jest problemem natury logicznej,
a jego rozwiazanie wymaga rozumienia wiasnodci tzw. impli-
kacji materialnej, ,,Jesli p, to ¢”. Implikacja jest falszywa tylko
w jednym przypadku — wtedy, gdy jej poprzednik (p) jest praw-
dziwy, a nastgpnik (g) fatszywy. Skoro reguta glosi: ,Jesli kto$
pije piwo, to powinien by¢ petnoletni”, to bedzie ona fatszywa
(niespetniona) jedynie wtedy, gdy po jednej stronie karty po-
jawi sig informacja, ze dana osoba pije piwo, a po drugiej —
ze jest niepeoletnia. Dlatego w naszym zadaniu trzeba spoj-
rzeé na druga strone karty, ktéra ma napis ‘piwo’ (bo jesli nie
ma tam ‘pelnoletni’, to regula nie jest spetniona) oraz na od-
wrotna strong karty, ktéra ma napis ‘niepetnoletni” (bo jesli jest
tam ‘piwo’, to regula nie jest spelniona).

Rzecz w tym, ze rozwiazujac przedstawiong powyzej wer-
sje zadania selekcyjnego Wasona nie przeprowadzamy $wiado-
mie zadnego wnioskowania! Nie wychodzimy od obserwacji, iz
reguta , Jedli kto pije piwo, to powinien by¢ petnoletni” ma po-
sta¢ implikacji materialnej; nie ustalamy, co jest jej poprzedni-
kiem, a co nastepnikiem; nie zastanawiamy sie, kiedy implikacja
taka jest fatszywa; nie konkludujemy wreszcie, Ze regufa bedzie
niespelniona jedynie wowczas, gdy jej poprzednik (,,Kto$ pije
piwo”) bedzic prawdziwy, a nastepnik (,,Kto$ jest pelnoletni”)
falszywy. Przekonanie, ze odwrécié nalezy dwie karty — t¢ z na-
pisem ‘piwo’ i te z napisem ‘niepetnoletni’ - nie jest efektem ro-
Zumowania: pojawia sie poza $wiadomg kontrola, szybko i auto-
matycznie, w zasadzie bez wysilku. Jest to sad intuicyjny.

Spéjrzmy teraz na inng wersje zadania selekeyjnego. Za-
16zmy, ze mamy do czynienia z kartami, ktére po jednej stronie
sa pokolorowane na zétto lub brazowo, a po drugiej maja liczbe
parzystg badZ nieparzysta. Uklad kart jest nastepujacy:
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3 brazowy 6 - 26ty

za$ reguta rzadzaca przyktadem brzmi: ,Jesli po jednej stronie
karta jest brazowa, to po drugiej ma liczbe parzysta™. I tym ra-
zem intuicja szybko podsunie nam odpowiedz. Problem w tym,
ze — statystycznie w ok. 90% przypadkéw — bedzie to odpo-
wiedz bledna®. Wiekszos¢ z nas uzna, ze odwroci¢ nalezy jedy-
nie karte z napisem ‘brazowy’ lub dwie karty: ‘brazowy’ 1 ‘6’

- Tymczasem poprawne rozwigzanie tego problemu — analogicz-

nie do pierwszej wersji zadania selekcyjnego — nakazuje odwro-
ci¢ karty “brazowy’ i ‘3’°, gdyz reguta okaze sig fatszywa jedynie
wtedy, gdy po jednej stronie karty bedzie kolor brazowy, a po
drugiej — liczba nieparzysta. T¢ pomylke intuicji mozna oczywi-
$cie naprawic, ale jedynie na drodze powolnego, wymagajacego
skupienia rozumowania.

Szybkosé intuicji thumaczyé mozna tym, Ze dziala ona
w oparciu o procesy afektywne. Osad intuicyjny jest emocjo-
nalng reakcjg na zaistniatg sytuacje, na przykfad na napotkany
problem. Cho¢ nie ma powszechnej zgody co do ksztattu me-
chanizmu odpowiadajacego za takie reakcje, istnieja przeko-
nujace koncepcje, ktore podejmujg wyzwanie opisania go.
Zapewne najstynniejszg z nich jest hipoteza markeréw soma-
tycznych Antonia Damasia. Hipoteza Damasia sformulowana
zostata w kontekécie badafi nad procesem podejmowania de-
cyzji spolecznych przez pacjentéw z uszkodzeniami brzuszno-

% Por. tamze.
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-przyérodkowej kory przedczolowej. Pacjenci tacy zachowujg
sie czesto w sposéb ‘aspoleczny’, pomimo tego, ze funkcjonujg
normalnie pod wzglgdem intelektualnym (takie funkcje jak pa-
mieé, jezyk czy percepcja mieszeza sig u nich w normie). Nie
potrafig natomiast wykorzysta¢ odpowiednio emocji i uczu¢ do
kierowania swym postepowaniem. Damasio ttumaczy ten feno-
men 'tym, 7e pacjenci tacy majg zaburzony dostgp do tzw. marke-
réw somatycznych. Normalnie funkcjonujacy mozg, w sytuacii,
w ktérej trzeba podjac¢ ztozony proces decyzyjny, aktywuje stany
somatyczne, ktore ,kategoryzuja” mozliwe sposoby dziatania
jako dobre lub zle. Informacja ta wykorzystywana jest ($wia-
domie lub nie§wiadomie) przez organizm i pozwala na podjecie
dziatania, ktore najlepiej nam stuzy™. Co wazne, markery so-
matyczne wyksztalcajg si¢ wraz z do$wiadczeniem, ktdre naby-
wamy w interakcjach spolecznych: sa czyms wyuczonym, a nie
wrodzonym. Mechanizm markeréw somatycznych pozwala
na podejmowanie nieswiadomych, intuicyjnych decyzji, ktore
moga by¢ racjonalne:

Jako$¢ czyjej$ intuicii zalezy od tego, jak poprawne rozumowa-
nia przeprowadzal w przeszloéci, jak dobrze klasyfikowal prze-
szte wydarzenia w relacji do emocji, ktére je poprzedzaty lub po
nich nastepowaly, i jak dobrze analizowal sukcesy i porazki prze-
sztych intuicji. Intuicja to po prostu szybkie poznanie, w ktérym
czeéé wymagane] wiedzy zostala ,,zamieciona pod dywan” dzigki

emocjom i przesziym doswiadczeniom®'.

% Por. AR. Damasio, D. Tranel, H. Damasio, Somatic markers and the
guidance of behaviour. Theory and preliminary testing, [w:] H.S. Levin,
H.M. Eisenberg, A.L. Benton (red.), Fromtal Lobe Function and Dysfunction,
Oxford University Press, New York 1991, s. 217229,

5U A Damasio, Descartes’ Ervor, Vintage, London 2006, s. xix.
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Damasio podkresla ta wazna kwestig: dobra intuicja jest wyni-
kiem treningu. W zadaniu selekcyjnym Wasona, ktore opierato
si¢ na regule ,Jedli ktos pije piwo, to powinien by¢ petnoletni”,
wiekszo$¢ ludzi udziela szybko trafhej odpowiedzi. Wyjasnié
to mozna faktem, Ze korzystajg oni z dobrze wyéwiczonej intu--
icji. Przeciez od najmiodszych lat stykamy si¢ z normami spo-
fecznymi, takimi jak zakaz spozywania alkoholu przez osoby
niepeinoletnie, a w zwigzku z tym ‘automatycznie’ je rozu-
miemy i potrafimy wskazad, kiedy sg lamane. Tymczasem re-
gula ,Jedli po jednej stronie karta jest brgzowa, to po drugiej
ma liczbe parzysty” nie ma wiele wspolnego z naszym codzien-
nym do$wiadczeniem. Nabywana przez ata wiedza o §wiecie,
»zamieciona pod dywan $wiadomosci”, nie zawiera po pro-
stu informacji o zwigzkach miedzy kolorem i parzystoscia, ko-
duje natomiast relacje mi¢dzy spozywaniem alkoholu i petno-
letnio$cia.

Fakt, ze intuicja opiera si¢ na przesztych doswiadczeniach,
ma niebagatelne znaczenie dla dyskusji wokét intuicyjnych de-
cyzji w takich dziedzinach, jak prawo. Przecigtny Kowalski,
ktéry nie przeszedl odpowiedniego treningu prawniczego, nie
bedzie potrafit szybko i trafhie rozstrzygaé nawet niezbyt skom-
plikowanych probleméw prawnych. Z jego perspektywy begda
one — w mnigjszym lub wiekszym stopniu — przyponﬁnaé nie-
Zrozumiate zadanie selekcyjne Wasona oparte o regulg ,,Jesli po
jednej stronie karta jest brazowa, to po drugiej ma liczbg parzy-
stg”. Oczywiscie — podobnie jak w przypadku zadania selek-
cyjnego — intuicja dostarczy mu jakiejs podpowiedzi, ale nie
moze spodziewaé si¢, ze bedzie ona wlasciwa. Tymezasem do-
$wiadczony prawnik, ktory nie tylko zdobyt odpowiednie wy-
ksztatcenie, ale ma za sobg wiele lat praktyki prawniczej, bedzie
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w duzo lepszej sytuacii: intuicja dostarczy mu zwykle popraw-
nego rozwiazania. Méwiac inaczej, doswiadczony prawnik jest
ckspertem w swej dziedzinie, podobnie jak lekarz z odpowied-
nim stazem lub parkieciarz, ktory od lat zajmuje si¢ uktadaniem
drewnianych podtog. W ich przypadku wiedza ekspercka — do-
tyczaca odpowiednio kwestii prawnych, diagnozowania i lecze-
nia ludzi oraz kiadzenia parkietéw — zostata w drodze diugo-
trwalego treningu ,,zamieciona pod dywan $wiadomosci”: stata
sig intuicyjna®:

Z powyzszych analiz wylania si¢ obraz intuicji jako zja-
wiska, ktére jest nieswiadome (procesy prowadzace do sfor-
mutowania odpowiedzi na dany problem tocza si¢ poza Swia-
domoscia, a odpowiedZ ta pojawia si¢ ,.znikad”), szybkie
(w poréwnaniu ze §wiadomym rozumowaniem), aufomatyczne
(osady intuicyjne pojawiaja si¢ spontanicznie, nie mozna ich
intencjonalnie kontrolowal), oraz oparte na doswiadczeniu
(intuicja bazuje na wiedzy nabytej w naszych interakcjach ze
srodowiskiem). Dwie wersje zadania selekeyjnego Wasona,
ktorym przygladalismy si¢ powyzej, sugeruja co$ jeszcze: in-
tuicja moze by¢ mylaca. Fakt, z¢ dostarcza ona niepoprawnych
odpowiedzi w kwestiach, w ktorych nie nabylismy odpowied-
niego do$wiadczenia — na przyktad wtedy, gdy zastanawiamy
si¢ nad regulg ,,Jesli po jednej stronie karta jest brazowa, to po
drugiej ma liczbe parzysta” lub w sytuacji, w kiorej laik staje
przed skomplikowanym problemem prawnym — jest malo za-
skakujacy. Trudno sig przeciez dziwi¢, ze w dziedzinie, w kto-
rej brak nam wiedzy i do§wiadczenia, intuicja czgsto prowa-
dzi nas na manowce. Jak jednak pokazuja wieloletnie badania,

52 por. 1. Kahneman, G. Klein, Conditions for intuitive expertise, ,American
Psychologist” 64(6), 2009, s. 515-526.
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w pewnych okolicznogciach osad intuicyjny zawodzié moze
nawet ekspertow. Przyjrzyjmy sig blizej tej kwestii.

3. Intuicyjne bledy

Ludzki umyst jest narzedziem, ktore mierzy¢ si¢ musi z nie-
zwykle zlozonym ¢$wiatem, Jest to podwdjnie trudne wyzwa-
nie: z jednej strony, podejmujac decyzje, nie sposdb wziac pod
uwagg wszystkich relewantnych informacji, ktére udato nam sig
zgromadzi¢; z drugiej — mozemy z gdry zatozy¢, ze do wielu da-
nych, ktore maja znaczenie dla podejmowanej przez nas decy-
zji, w 0gole nie mamy dostgpu. Mowiac inaczej, daleko nam do
wszystkowiedzacego demona Laplace’a, i to w podwdjnym sen-
sie: nie mozemy wiedzie¢ wszystkiego, ani nie mozemy aktyw-
nie korzysta¢ z wszystkiego, co wiemy lub wiedzie¢ mozemy.
Przekracza to po prostu nasze zdolnoscei poznawcze.
Wyobrazmy sobie na przyktad sedziego, ktoéry musi wy-
da¢ orzeczenie w prostej sprawie dotyczacej odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej za niewykonanie umowy. Sedzia taki musi
najpierw odpowiedzie¢ na pytanie, czy umowa migdzy stro-
nami w ogole zostata zawarta. W wielu przypadkach moze to
wydawaé si¢ proste, na przyktad wtedy, gdy powdd przedsta-

- wia kopig umowy podpisang przez obie strony. Ale dociekli-

wemu sedziemu Laplace’a wypada zastanowi¢ sig, czy podpis
pozwanego na umowie nie zostal stalszowany. By to zrobic,
musi powotaé bieglego, ktory posiada odpowiednig wiedze,
by ekspertyzy takiej dokona¢. Klopot w tym, ze biegli cza-
sem sie mylg — sg wszak tylko lud?mi, podatmymi na Iudzkie
bledy i majacymi ludzkie stabosci, ktorzy korzystaja przy tym
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z niedoskonatych teorii 1 zawodnej technologii. S¢dzia Lapla-
ce’a musialby to wzia¢ pod uwagg: ale nawet powolanie nie-
skoficzonej liczby biegtych i doglgbna analiza wszystkich istnie-
jacych teorii grafologicznych, z ich ukrytymi zalozeniarni, nie
na wiele by si¢ zdata. Pewno$¢, ktorej poszukuje nasz sedzia,
jest nieosiggalna. Nawet gdyby powdd i pozwany jednoczesnie
przyznali, ze zawarli umowe, Laplace’owski rozjemea moglby
powzigé watpliwoéé, czy deklaracja jednego z nich nie jest przy-
padkiem spowodowana przymusem psychicznym. 1 tym razem
moglby powotaé bieglego lub biegltych, ale z réwnie kiepskim
skutkiem. To samo mozna powiedzie¢ o innych kwestiach, ktore
musialyby staé sie przedmiotem rozwazan naszego s¢dziego:
ustaleniu tregci umowy, fakcie jej niewykonania, okresleniu wy-
sokosci szkody itd. Na zadne z tych pytan — niezaleznie, czy ma
charakter faktyczny, czy normatywny —nie mozna odpowiedzieé
z absolutng pewnoscig; zawsze istnie¢ beda dodatkowe informa-
cje, ktdrych jeszeze nie posiadamy, a ktore moghyby si¢ okazaé
relewantne dla rozstrzyganego przez nas problemu®.
Sedziowie — cho¢ daleko im do Laplace’anskich demondw
- sg mimo wszystko w tej dobrej sytuacji, ze nikt nie oczekuje
po nich, by swe decyzje podéjmowali w okamgnieniu. Owszem,
woleliby$my, zeby procesy sadowe trwaly krétko, ale nikt roz-
sadny nie moglby zadaé natychmiastowych wyrokow, wyda-
nych bez postgpowania dowodowego i odpowiedniej deliberacji.
Tymczasem wigkszosé decyzji, kiére podejmujemy na co dziet,
ma inny charakter. Robige zakupy w sklepie spozywezym, wy-
bierajac restauracje, w ktorej zjemy kolacje z przyjaciotmi, de-

- % SQedzia Laplace’a jest innym tworem niz Dworkinowski sedzia Herkules;
ten pierwszy wie wszystko o faktach, ten drugi zaé — o prawie. Por. R. Dwor-
kin, Imperium prawa, tham. J. Winczorek, Wolters Kluwer, Warszawa 2006.
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cydujac, czy na spotkanie jechaé tramwajem, czy moze udaé sie
na nie na piechotg, albo oceniajac wiarygodnosé przypadkowo
spotkanego przechodnia, ktory wskazuje nam droge w niezna-
nym miescie, nie bedziemy prowadzi¢ doglgbnych, wielodnio-
wych analiz, wymagajacych gromadzenia wielu informacji. De-
cyzje takie musimy podejmowad relatywnie szybko, bo tylko
w ten sposéb mozemy sprawnie funkcjonowaé w srodowisku
spotecznym.

Ewolucja poradzita sobie z tym wyzwaniem, wyposaza-
jac nasze umysty w heurystyki, czyli pewnego rodzaju ,,skréty
myslowe”. Zamiast bra¢ pod uwage wszelkie informacje, ktére
moglyby okazaé sie przydatne dla rozstrzygniecia danego pro-
blemu, tracac przy tym czas na ich poszukiwanie i analize, opie-
ramy swe decyzje na kilkn wybranych faktach®. Jest to stra-
tegia stosowana bardzo szeroko, zardwno $wiadomie, jak i na
poziomie nic§wiadomym. Nie jest obea takze prawu i to w da-
lece zinstytucjonalizowanej formie: zaréwno wzruszalne, jak
1 niewzruszalne domniemania sa przecie? preyktadami heury-
styk. Uznanie za zmartego, domniemanie ojcostwa lub dobrej
wiary, prowadzg do akceptacji pewnego stwierdzenia, pomimo
tego, ze nie ustala si¢ wszystkich potencjalnie relewantnych fak-
tow (np. nie przeprowadza si¢ testu DNA na ojcostwo), opierajgc
sie tylko na niektorych z nich (np. ze dziecko urodzilo sie przed
uptywem 300 dni od ustania lub uniewaznienia matzefistwa).
Ale sa to przyklady heurystyk wysoce abstrakcyjnych i wyko-
rzystywanych swiadomie. Tymczasem ludzki umyst, dvsponujac

* Por. HA. Simon, Rational choice and the structure of environments, ,,Psy-
chological Review” 63, 1956, 5. 129-138; G. Gigerenzer, The adaptive tool-
box, [w:] G. Gigerenzer, R. Selten (red.), Bounded Rationality. The Adaptive
Toolbox, The MIT Press, Cambridge, MA — London 2001, s, 37-50,
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ograniczonymi zasobami czasu i energii, musi wykorzystywaé
heurystyki takze w podejmowaniu decyzji nie$wiadomych, na
bardziej elementarnym poziomie doswiadczenia.

7 ewolucyjnego punktu widzenia rozsadne jest na przy-
klad opieranie sad6w na tych danych, ktore tatwo przywotac
z pamicci. Badania pokazujg, ze pamigtamy szczegbinie dobrze
m.in. zdarzenia powtarzajace sig (niezaleznie, czy jedynie obser-
wowane, czy tez takie, w ktorych uczestniczymy), ale takze ite,
ktére zwiazane sg z silnymi reakcjami emocjonalnymi®. Latwo
dostrzec, ze muszg to by¢ sytuacje szezegdlnie wazne dla orga-
nizmu. Z tym, co sie powtarza, musimy radzi¢ sobie duzo czg-
Sciej, niz z wydarzeniami nietypowymi. Z kolei sytuacje, ktore
wywoluja w nas silne reakcje emocjonalne, sg z definicii klu-
czowe dla naszego dobrostanu. Z tgj perspektywy informacje,
ktére bez problemu wydobywamy z pamigci, powinny odgry-
waé szezeg6lng rolg w podejmowanych przez nas szybko i nie-
$wiadomie decyzjach, bo zwiazane sa albo z tymi problemami,
na ktére natrafiamy najezesceiej, albo tez z tymi, kidre sg szcze-
gblnie wazne dla prZetrwania organizmu. W literaturze psycho-
logiczne] taki mechanizm podejmowania decyzji okreslany jest
mianem heurystyki dostepnosci®®. Innym mechanizmem, kto-
rego dziatanie da si¢ Wytl’umaczyé w kontekécie ewolocyjnym,
jest opieranic nieswiadomych decyzji na tym, co jest reprezen-
tatywne dla pewnego typu dziatah lub przedmiotow. Znow -
7 definicji — zwykle stykamy si¢ z sytuacjami typowymi, a za-
tem statystyka podpowiada, iz pierwsza, nieswiadoma reakcja
na dowolny problem powinna bazowaé na zatozeniu, e jest to

55 Por. 1.H. Byme (red.), Learning and Memory. A Comprehensive Reference,
Academic Press, New York 2017,
56 Por, D. Kahneman, Pudapki myslenia, dz. cyt.
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problem standardowy, nieodbiegajacy zbytnio od prototypo-
wych sytuacji. W psychologii ta struktura decyzyjna nazywana
jest heurystykg reprezentatywnosci”’. Wreszcie mozna przeko-
nywac, ze szybkie, nieswiadome decyzje nie moga ignorowac
tego, co znajduje si¢ w ,,bezposrednim otoczeniu™ napotkanego
problemu. Wydaje si¢ bowiem, ze informacje takie sa — z duza
doza prawdopodobienstwa —relewantne dla poszukiwanego roz-
wigzanja. Jesli pewne dane docierajg do mozgu (niemal) réwno-
czesnie, trzeba zatozyé, ze nie jest to przypadek. W literaturze
pewna szczegolna wersja tego mechanizmu okreélana jest mia-
nem heurystyki zakotwiczenia i dostosowania®,

Nieswiadoma intuicja dziata w oparciu o heurystyki (dd—
stepnosci, reprezentatywnosci, zakotwiczenia i dostosowania,
1 inne), dlatego moze dostarczaé nam szybkich odpowiedzi na
problemy, z ktérymi si¢ stykamy. Za te szybkos¢ ptaci si¢ jednak
pewng ceng. Badania psychologow, a w szczegolnoéei Amosa
Tversky’ego i Daniela Kahnemana pokazaly, ze zaufanie do
intuicyjnych osadéw moze skutkowad popetianiem systema-
tycznych bledéw™. Pierwszy z nich to tzw. efekt zakotwiczenia
(anchoring effect). Przejawia si¢ on w tym, Ze dokonujac sza-
cunkow liczbowych ludzie w sposdb niedéwiadomy opierajg sie
na, kotwicy” —tatwo dostepnej liczbie, ktdra nie musi mie¢ zad-
nego zwigzku z rozwigzywanym problemem. W swych klasycz-
nych badaniach Kahneman i Tversky poprosili uczestnikow eks-
perymentu, by oszacowali, jaki procent krajéw nalezgcych do
ONZ to kraje afrykanskie. Wczesniej jednak mieli oni okreslic,

*7 Por. tamze.
% Por. tamze.

# Por. A. Tversky, D. Kahneman, Judgment under uncertainty. Heuristics and
biases, ,,Science” 1185(4157), 1974,
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czy procent ten jest mniejszy, czy wickszy od liczby, ktéra wy-
padta na ,kole fortuny”. Urzadzenie to byto tak skonstruowane,
#ze wypadata na nim albo liczba 10, albo 65. Okazalo si¢, Ze ci
uczestnicy eksperymentu, ktorzy ,,wykrecali” na kole liczbg 10,
uznawali §rednio, ze wérad panstw nalezacych do ONZ ok. 25%
to kraje afrykanskie; tymczasem ci badani, ktorzy na kole for-
tuny ,,wykrecali” liczbg 65, mieli znacznie wyzsza $rednig — ok.
45%. Te i podobne badania sugerujg, ze nasze intuicyine oceny
moga by¢ w duzej mierze uzaleznione od przypadkowej i niere-
lewantnej informacji Hezbowej®.

Efekt zakotwiczenia dziala takze w.prawie. Guthrie, Ra-
chlinski i Wistrich przedstawili grupie s¢dzidw nastgpujacy
kazus. Powad zostal potracony przez cigzaréwke nalezaca do
pozwanej spotki. Ustalono, ze przyczyng wypadku byly nie-
sprawnie dzialajace hamulce; co wigcej, strona pozwana nie
dokonywata okresowych przegladdéw swoich cigzaréwek. Po-
zwany po wypadku byl hospitalizowany przez kilka miesigcy,
a od tego czasu poruszal sie na wozku inwalidzkim. Wezesniej
byt szanowanym elekirykiem, z duzg grupa statych klientow.
W pozwie zazadat odszkodowania 7a utracony zarobek, pokry-
cia rachunkéw za opieke medyczng oraz zado$€uczynienia za
cierpienia, ktérych doznal. Nie okreslit jednak dokladnie kwoty,
ktorej zada od strony pozwanej. Zadaniem sedziéw bioracych
udziat w eksperymencie byto okrelenie wysokosci odszkodo-
wania, ktére nalezy si¢ powodowi. Badani zostali podzieleni na
dwie grupy: jedna z nich otrzymala przedstawiony powyzej opis
stanu faktycznego; w drugiej grupie opis ten uzupeiniony zo-
stat o informacje, ze strona pozwana whniosta o odrzucenie po-

% Por, tamze, s. 1128.
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wodztwa ze wzgledu na fakt, iz szkody powoda nie przekraczaja
kewoty 75 tys. dolardw, a przez to jego sprawa powinna byé roz-
patrywana przez sad nizszej instancji. Ten wniosek pozwanej
spotki byl w oczywisty sposob bezzasadny, gdyz straty ponie-
sione przez powoda z calg pewnosdcia przekraczaly kwotg 75 tys.
dolardw. Okazato sig jednak, ze dodanie do opisu stanu faktycz-
nego informacji zawierajace] te liczbe miato istotny wplyw na
é$rednig wysokosé odszkodowania ,,zasadzonego” przez uczest-
nikdw eksperymentu. Podezas gdy pierwsza grupa sedziow byla
skionna przvznaé powodowi uéredniong kwote 1 249 000 dola-
réw, druga — najwyrazniej ,,zakotwiczona” na liczbie 75 000 —
wskazala Srednie odszkodowanie w wysokosci 882 000 dola-
rowe!,

W swojej klasycznej pracy z 1974 r., Judgment under un-
certainty. Heuristics and biases, Kahneman 1 Tversky, oprocz
efektu zakotwiczenta, wskazali na jeszcze dwa inne typy sys-
tematycznych bleddéw, do kidrych prowadzi opieranie sig¢ na
osadach intuicyjnych®. Pierwszy z nich wynika ze stosowania
heurystyki reprezentatywnodci. Uczestnicy jednego z ekspery-
mentéw przeprowadzonych przez Kahnemana 1 Tversky’ego
mieli uszeregowaé wedle stopnia prawdopodobienistwa scena-
riusze przysziosci pewnej miode]j kobiety, Lindy, ktora ma trzy-
dziesci jeden lat, jest niezamezna, wygadana i bardzo inteli-
gentna. Skoniczyla filozofie. Na studiach bardzo si¢ angazowata
w zwalczanie dyskryminacji i promowanie sprawiedliwosci spo-
fecznej, a takze brala udzial w demonstracjach przeciw ener-
gii jadrowej. Scenariusze, ktore nalezalo oceni¢, obejmowaty

81 Por. C. Guthrie, J.J. Rachlinski, A.J. Wistrich, [nside the judicial mind,
.Cornell Law Review™ 86, 2018.
2 Por. A. Tversky, D. Kahneman, Judgment under uncertainty..., dz. cyt.



54 ' Bartosz Brozek || Umysi prawniczy

nastepujace wersje przysztoéei: (a) Linda dziata w ruchu femini-
stycznym; (b) Linda jest pracownic opieki spoteczngj i pomaga
osobom z zaburzeniami psychicznymi; (¢) Linda jest cztonki-
nia Wyborczej Ligi Kobiet; (d) Linda jest kasjerka bankowa;
(e) Linda jest agentka ubezpieczeniowa; (f) Linda jest kasjerka
bankowa i dziala w ruchu feministycznym®. Kahneman i Tver-
sky byli w szoku, gdy okazalo sig, ze wszyscy uczestnicy ekspe-
rymentu uznali prawdopodobiefistwo tego, ze Linda bedzie ka-
sjerka dziatajacg w ruchu feministycznym za wigksze od tego,

iz bedzie tylko kasjerka. Jest to oczywisty blad, gdyz prawdopo-
dobiefstwo lacznego wystapienia dwéch niezaleznych zdarzen
jest mniejsze niz prawdopodobienstwo wystapienia tylko jed-
nego z nich. Wyjasnienie, skad blad ten sig bierze, opiera si¢ na
zatozeniu, ze infuicja dziala w oparciu o heurystyke reprezenta-
tywnosci: cechy Lindy sg reprezentatywne dla dziataczki ruchu
feministycznego, a nie dla kasjerki bankowej, dlatego ten sce-
nariusz jej przyszlego zycia, w ktérym dziata ona w ruchu femi-
nistycznym, narzuca nam si¢ z taka sila, ze ignorujemy elemen-
tarne zasady rachunku prawdopodobiefistwa.

Bledy tego typu popelniaja takze prawnicy w odniesieniu do
probleméw natury prawnej. W jednym z badad poproszono ad-
wokatow, by ocenili szanse, w jaki sposéb zakoficzy si¢ pewna
konkretna sprawa (Jones kontra Clinton): wyrokiem sagdowym,
oddaleniem pozwu, ugoda, wycofaniem pozwu itd. Jedng z opeji
bylo ,,inaczej niz wyrokiem sadowym”. Okazalo sig, Ze badani
szacowali, ze prawdopodobienistwo ugody przedsadowej jest
wieksze niz szanse na zakoficzenie sprawy ,,inaczej niz wyro-
kiem sadowym”, w sytuacji, gdy to drugie rozstrzygnigcie obej-

& Por, D. Kahneman, Pulapki myslenia, dz. cyt., s. 211,
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muje ugode i inne rozwigzania (oddalenie pozwu, wycofanie
go itd.}**. Mozna domniemywac, ze blad ten wynika z faktu, iz
pewne cechy sprawy Jones kontra Clinton sa reprezentatywne
dla sporow, ktore zwykle konicza sig ugoda; nie istnicja nato-
miast reprezentatywne cechy spraw, ktére rozstrzygane sg ,.ina-
czej niz wyrokiem sadowym”.

Kolejny wskazany przez Kahnemana i Tversky’ego typ in-
tuicyjnych bledéw wynika z uzycia heurystyki dostepnosdci. Jak
Jjuz wspominalem, z jej pomoca oceniamy prawdopodobiefistwo
pewnego typu zjawisk na podstawie tego, jak latwo przypomi-
namy sobie przypadld ich wystgpienia. Na przylkiad uzytkow-
nicy jezyka angielskiego zapytani, czy wiecej jest slow, ktore
zaczynajg si¢ na litere ,,t”, czy teZ posiadajgcych litere ,,1” na
trzecim miejscu, wskazuja zwykle - niepoprawnie — t¢ pierwszg
ewentualnosé, zapewne dlatego, ze tatwiej przywola¢ z pamigei
te stowa, w ktérych ,,r”° jest pierwsza litera®. I ten typ bledéw
popelnia¢ moga — w kontekécie swej dziatalnosci zawodowej
— prawnicy. Spojrzmy na przyktad®®. Uczestnicy eksperymentu
otrzymali opis sprawy sagdowe] dotyczacej wypadku samocho-
dowego spowodowanego pod wplywem alkoholu. Opis zawie-
ral zardwno argumentacj¢ prokuratora, jak i cbrofcy, z tym, ze
polowa badanych zapoznawala sie z materiatem, w ktérym sta-
nowisko oskarzenia przedstawione bylo w sposdéb zywy, bogaty
1 peten konkretéw, a argumenty obrony sformutowano w jezyku

8 E. Peer, E. Gamliel, Hewristics and biases in judicial decisions, ,,Court Re-
view™ 49, 2013, s. 116.

8 Por. A. Tversky, D. Kahneman, Judement under uncertainty..., dz. cyt.,
8. 1127.

% R.M. Reyes, W.C. Thompson, G.H. Bower, Judgmental biases resulting

Sfrom differing availabilities of arguments, ,,Joumnal of Personality and Social

Psychology” 39, 1980, s. 2-12.
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bardziej abstrakcyjnym, za$ druga polowa — odwrotnie. Oka-
zalo sie, ze poproszeni o wydanie wyroku niezwilocznie po
.zapoznaniu si¢ z opiserﬁ sprawy, uczesinicy nalezgcy do obu
grup nie roznili si¢ w swoich ocenach; jednak gdy pyianie po-
nowiono po 48 godzinach, badani wykazali tendencj¢ do roz-
strzygniecia na korzysé strony przedstawiajgcej argumentacjg
bardziej zywym i konkretnym jezykiem. Innymi stowy, osoby,
ktére miaty okazje zapoznaé si¢ z sugestywna wersjg stanowi-
ska prokuratora, sklonne byly skaza¢ podsadnego, podczas gdy
osoby, ktdre przeczytaly bardziej plastyczng wersje argumenta-
cji obrony, byly bardziej sklonne, by go uniewinni¢®’, Efekt ten
bywa thumaczony dziataniem heurystyki dostepnosci — fatwie)
przywotaé z pamigei zywy i konkretny opis pewnego zdarzenia
niz relacje wykorzystujaca abstrakcyjne sformulowania, peng
technicznych sformulowani czy statystyk.
Obok trzech wymienionych typéw bledow — zwigzanych
z efektem zakotwiczenia oraz heurystykami reprezentatywnosci
i dostepnosci — w literaturze wskazuje sie jeszcze inne rodzaje
Zjawisk, w ktérych intuicyjny osad nas zwodzi, takze w kon-
tekécie rozumowan prawniczych. Sg to, m.in,, efekt pewnosci
wsteczne] (hindsight bias), efekt obramowania (framing effect),
czy skrzywienie egocentryczne (egecentric bias)®*. Czy oznacza
to, ze prawnik nie moze ufaé swojej intuicji? Twierdzaca odpo-
wiedz na to pytanie bylaby sporym nieporozumieniem. Mozna

57 Por. tamze.

& Por. R. Hastie, D.A.Schkade, J.W. Payne, Juror judgments in civil ca-
ses. Effects of plaintiff s requests and plaintiff & identity on punitive damage
awards, ,L.aw and Human Behavior” 23, 1999; E.J. McCaffery, D. Kahneman,
M.L. Spitzer, Framing the jury. Cognitive perspectives on pain and suffering
awards, ,,Virginia Law Review” 81(1341}), 1995; D.C. Langevoort, Behavio-

ral theories of judgment and decision-making in legal scholarship. A literatu-

re review, ,,Vanderbilt Law Review” 51, 1998.
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bowiem zaryzykowaé teze, ze opisywane w literaturze bledy
w podejmowaniu prawnie relewantnych decyzji — popetniane
zardwno przez laikéw, jak i osoby z wyksztalceniem prawni-
czym i wieloletnim do§wiadczeniem w zawodach sgdziego czy
adwokata — mowia wiecej o naturze zadan stawianych przed
uczestnikami eksperymentdw, niz o (nie)zawodnosci poznania
intuicyjnego. Zastandwmy sig bowiem przez chwile nad opisa-
nymi przez Kahnemana i Tversky’ego mechanizmami poznaw-
czymi, na przykiad nad heurystyka dostgpnosci. Gdy ktos zada
nam pytanie, ktdre z miast — Chicago czy Baltimore — jest wiek-
sze, bez namystu odpowiemy, ze Chicago. Powod po temu jest
prosty: Chicago jest bardziej ,,dostgpne”, duzo o nim styszeli-
$my, wiemy, Ze jest to wielomilionowa metropolia z dtugimi tra-
dycjami, podczas gdy Baltimore to dla wigkszosei z nas jedynie
nazwa, za ktora nie kryje sie zadna rozbudowana wiedza. Po-
wtorzmy raz jeszcze: taki skrot myslowy jest catkiem rozsadny
— wigksze jest to z miast, o ktorym slyszelismy czesceiej, ktore
w kulturze popularnej opisywane jest jako stolica bluesa i jazzu,
migjsce przestepezej dziatalnosci Ala Capone, z wieza Sears To-
wer 1 Chicago Bulls Michaela Jordana. Innymi slowy — latwiej
nam przywotaé z pamieci to, co w naszym do$wiadczeniu zyw-
sze, a dla naszych dziatan w $wiecie wazniejsze.

Podobnie rzecz si¢ ma z innymi ,,skrotami my$lowymi”,
na ktdrych bazujg nasze intuicyjne osady. Na przykiad heury-
styka reprezentatywno$ci udziela nam podpowiedzi w opar-
ciu 0 pewne wzorce czy tez prototypy: jesli pewna sytuacja jest
wystarczajaco podobna do typowych okolicznosei, w ktorych
grozi nam niebezpieczenstwo, intuicja podpowie nam, z¢ po-
winni§my zachowa¢ szczegdlng ostroznosé. Jesli ktos ma cechy
charakterystyczne dla oséb przyjaznych i sympatycznych — jest
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uémiechniety, pomocny i kulturalny — ocenimy intuicyjnie, Z¢
nie grozi nam z jego strony zadne niebezpieczenstwo. Owszem,
w obu przypadkach mozerny si¢ pomylié. ,.Grozna” sytuacja
moze sie okaza¢ zartem naszych znajomych (zreszty zartem
wykorzystujacym nasze intuicyjne reakcje), zas sympatyczny
nieznajomy — psychopatycznym morderca. Rzecz w tym, ze
pomytki takie zdarza¢ sig bedg stosunkowo rzadko; czgste isys-
tematyczne beda jedynie w odniesieniu do probleméw, ktore
same beda nietypowe, przynajmniej z perspektywy ewolucji
ludzkiego umystu: gdy mierzy¢ si¢ bedziemy z kwestia wyma-
gajacy analizy statystycznej lub z innym zadaniem niemajacym
wiele wspélnego z problemami, z ktérymi stykamy si¢ na co
dzief. Méwiac inaczej: intuicja to bardzo przydatny mechanizm
poznawczy, ktéry zwykle dostarczaé nam bedzie pozytecznych,
jesli nawet nie doskonatych podpowiedzi, jak rozwigza¢ stojgcy
przed nami problem.

Trzeba raz jeszeze podkreglié, ze dobra intuicja jest efektem
do$wiadczenia i treningu. Po kim$, kto z prawem miat do czy-
nienia niewicle, nie mozemy spodziewa¢ sig trafnych intuicyj-
nych sadéw w odniesieniu do probleméw prawnych, podobnie
jak kto, kto o ukladaniu parkietéw nie wie prawie nic, nie moze
liczy¢é na podpowiedz intuicji w kwestii tego, jak najlepie; odno-
wi¢ stary dgbowy parkiet. W tym sensie mozna powiedzied, 7e
istnjeje intuicja prawnicza; nie jest to jednak Zadna tajemnicza
zdolnodé: prawnik ma intuicje prawnicza tak jak matematyk —
matematyczna, a lekarz -- medyczng. Korzystaja one z t¢j samej
architektury neuronalnej, ale wypetnionej — na drodze wielolet-
nicj edukacji i do§wiadczenia — rézng trescia.
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4. Wglad

~Eureka!” to zapewne jeden z najstynniejszych okrzyvkow
w dziejach. Historig te dobrze znamy ze szkoty. Krol Syrakuz
Hieron zlecit wykonanie korony, kiéra cheial zlozy¢ w ofie-
rze. Ztotnikowi zarzucone, ze wykonujgc zlecenie ukradt czgéc
ztota, zamieniajgc je na srebro. , Hieron wéciekly, ze by¢ moze
zostal oszukany, zazadal, aby Archimedes zastanowit si¢ nad
ta sprawa. Ten, rozmyslajac o calej historii, udal si¢ do lazni
i wchodzac do wanny zauwazyt, ze im bardziej jego cialo za-
nurza si¢ w wodzie, tym wiecej wody wylewa sig z wanny. (...)
Uniesiony radoscig wyskoczyl z wanny i1 pobiegk nagi do domu
wolajac gromkim glosem: eureka, eureka!”® W domu Archi-
medes przygotowat dwa przedmioty — jeden ze zlota, drugi ze
srebra — o tym samym ciezarze, co korona, i zacbserwowal, ile
kazdy z nich wypiera wody. Okazalo si¢, ze ilo§é wody wypartej
przez korong byta wigksza od ilosci wody wypartej przez probke
7lota, a mniejsza od tej wypartej przez przedmiot srebrny. Oto
bezsporny dowdd oszustwa.

Latwo wykazaé, ze nic takiego nie moglo mie¢ miejsca.
Typowa starogrecka korona miala objetosé ok. 37 cm?. Zanu-
rzona w naczyniu o $rednicy 20 em spowodowataby podniesie-
nie si¢ poziomu wody o ok. 1,2 mum. Korona o takiej samej wa-
dze, ktora ma 80% zlota i 20% srebra zajmowalaby ok. 43 cm?
i podnosita poziom wody o ok. 1.4 mm. Biorge pod uwage me-
nisk (zakrzywienie powierzchni wody), roznica ta nie przekra-
cza bigdu pomiaru. Archimedes po prostu nie mogh uzy¢ tej me-
tody do wykrycia oszustwa dokonanego przez zlotnika; zresztg,

8 Cyt. za A. Smdlski, Prawo Archimedesa? — alez to bardzo proste!, ,Foton™
75,2001, 5. 45.
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jak przekonuja historycy nauki, dysponowal duzo lepszymi spo-
sobami, by zadanie to wykonac™.

Jest zatem wiecej niz prawdopodobne, Ze historia Archime-
desa, biegajacego nago po Syrakuzach i wolajacego ,cureka!”,
nigdy si¢ nie wydarzyta. Nie ma to jednak wielkiego znacze-
nia, bo Archimedes wykrzykujacy ,.eureka!” to pigkna metafora,
opisujgca te chwile olénienia, w ktorych wyrywamy przyrodzie
jej najwigksze fajemnice. Moze 1 Archimedes nie biegal nago
po Syrakuzach; moze Newtonowi jabiko wcale nie spadio na
glowe; ale w historii nauki wiele jest dobrze potwierdzonych
opowiesci o tym, jak przetfomowe idee pojawialy si¢ w umy-
stach ich tworcow w naglym, oléniewajacym przyptywie rozu-
mienia. Nie trzeba chyba przypomina¢, jak Friedrich August Ke-
kulé odkryt pierscieniowa budowg benzenu po tym, gdy przyénit
mu sie waz pozerajacy wlasny ogon; jak Henri Poincaré znalazi
rozwigzanie nekajacego go problemu matematycznego stawia-
jac stopg na stopniach omnibusu; i jak Werner Heisenberg sfor-
mutowal mechanike kwantowa, gdy mgezony katarem siennym
przemierzat wyspe Helgoland. .

Takie chwile ol$nienia czy wgladu przydarzajg si¢ tez praw-
nikom. Na poczatku tego rozdziatu przywolatem decyzje Izby
Lordow w sprawie Donoghue vs. Stevenson, w ktorej —pomimo
braku wyraznych regul prawnych — uznano odpowiedzialnos¢
pana Stevensona za szkody poniesione przez panig Donoghue,
bo rozstrzygniecie takie wpisywato sig w szerszy kontekst zasad
prawa angielskiego. W orzeczeniu tym zrywano z dhuga prak-
tyka, ktéra umozliwiata przypisanie odpowiedzialnosci za wady
rzeczy jedynie wtedy, gdy strony sporu zwigzane byly umowa.

¢ Por. tamze, s. 46.
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Nie byloby to mozliwe bez zasadniczej rewizji zastanego spo-
sobu myslenia, a ta z kolei wymagata niewatpliwie spojrzenia
na rozwazany problem z catkiem nowe] perspektywy. Mdwiac
iezykiem psychologii, sedziowie orzekajgcy w tej sprawie nueli
intnicyjne poczucie, ze odrzucenie pozwu pani Donoghue by-
loby niesprawiedliwe. By jednak ten moralny osad stal sie pra-
wem, trzeba bylo czegod wiecej: potrzebny byl wglad wpisujacy
takie orzeczenie w zlozong ,,ukltadanke™ zasad, regul i prece-
densow.

Prawie wszystkie przelomowe wyroki sadowe dostarczajg
przyktadow tego, jak dziala wglad w myéleniu prawniczym.
Spéjrzmy choéby na sprawe kluczowa dla rozwoju prawa eu-
ropejskiego, Van Gend en Loos z 1963 r.”! Sprawa ta dotyczyta
holenderskiego przedsieblorstwa Van Gend en Loos, kidre im-
portowato z Niemiec mocznik formaldehydowy. Holenderskie
stuzby celne, opierajge sig na zmienione] klasyfikacji tej sub-
stancji, naliczyly podwyzszong oplaig. Spdlka Van Gend en Loos
oplate t¢ viscita, ale podjeta kroki prawne w celu dochodzenia jej
zwrotu. Przed sadem powotata sie na sprzecznoé¢ holenderskich
regulacji celnych z art, 12 Traktatu EWG, gloszacym, ze , Pan-
stwa Czlonkowskie powstrzymuja si¢ we wzajemnych stosun-
kach handlowych od wprowadzania nowych cet przywozowych
i wywozowych lub optat o skutku réwnowaznym oraz od pod-
wyzek takich cet 1 oplat miedzy nimi obowiazujacych”.

Rozpatrujgc te sprawe Europejski Trybunat Sprawiedli-
wosci stangt przed powaznym problemem. USwigcona dhuga
tradycja doktryna glosita, ze traktaty miedzynarodowe wigza

1 Por. J. Barcz, A Pudto, Wvbdr orzeczen Trybunalu Sprawiedliwosci Wspol-
not Europejskich i polskiego Trvbunalu Konstytucyjnego, KSAP, Warszawa
2009, s. §-24.
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panstwa bedace ich stronami, nie maja natomiast bezposred-
niego zastosowania do obywateli tych panstw. Z drugiej strony,
gdyby przyja¢, ze na art. 12 Traktatu powola¢ moze sig jedy-
nie pafistwo cztonkowskie EWG wysigpujac przeciw innemu
panstwu, przepis ten pozosta¢ mégiby w bardzo wiclu przypad-
kach jedynie pustym sformulowaniem. Przelkiadajac t¢ sytuacje
na jezyk psychologii, mozna powiedzieé, 7e sedziowie Trybu-
natu musieli sie zmierzy¢ z dwoma sprzecznymi intuicjami:
ta wspartg wyksztalceniem prawniczym i podpowiadajacy, ze
firma Van Gend en Loos nie moze powolaé sig bezposrednio na
ari. 12 Traktatu, oraz tg moralng, ktéra nakazuje uznaé zachowa-
nie holenderskich stuzb celnych za niesprawiedliwe.

Trudno z jaka$ wicksza dozg pewnodci stwierdzi€, jak fak-
tycznie wygladalo rozumowanie sedziow Trybunatu w tej spra-
wie. Skazani jeste$my na rekonstrukcje w oparciu o uzasadnie-
nie, w ktdre zaopatrzony zostal wyrok. Trybunal zwraca w nim
uwage, po pierwsze, ze odpowiedz na pytanie, czy art. 12 Trak-
tatu jest bezpoérednio skuteczny w prawie wewngtrznym, ,,wy-
maga wzigcia pod uwage ducha, systematyki i brzmienia [te]

umowy miedzynarodowej]”". Intrygujaca jest przyjeta w te] wy-

powiedzi kolejnosé racji, na ktdre powoluje sig¢ Trybunal; sta-
nowi ona odwrécenie zwykle przyjmowanej hierarchii, w ktérej
punktem wyjscia wykltadni prawa jest jezyk, a jedynie w razie
watpliwosci odwolaé sie mozna do argumentdw systemowych,
a wreszcie do ,,ducha”. Juz ten wybdr sugeruje, ze Trybunat de-
cydowat sie przyjaé nowa, réwolucyjna, perspektywe. Potwier-
dzenie tego faktu znajdujemy w kolejnych akapitach orzeczenia,
podkreslajagcych chocby, ze ,.cel Traktatu EWG (...) wymaga, by

2 Tamvze, s. 14,
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(...) byt [on] czyms wigcej niz tylko umowg ustanawiajacg wza-
jemne zobowigzania umawiajacych sie panstw’”. Argumentacja
Trybunalu prowadzi do wniosku, ze ,, Wspdlnota [EWG] stanowi
nowy porzadek prawny w prawie miedzynarodowym, na rzecz
ktérego pafistwa ograniczyly, jakkolwiek tylko w waskich dzie-
dzinach, swoje prawa suwerenne, i ktdrego normy znajduja za-
stosowanie nie tylko do panstw cztonkowskich, ale i pochodzg-
cych z nich jednostek”, przez co ,, art. 12 nalezy interpretowaé
w ten sposéb, iz jest on bezposrednio skuteczny i stanowi Zro-
dto uprawnien indywidualnych podlegajacych ochronie sgdow
krajowych™. Argumentacje te musiat poprzedzi¢ odpowiedni
weglad, ktoéry pozwolit sedziom Trybunatu dostrzec, jak pogo-
dzi¢ intuicyjne odczucie sprawiediiwodcel z wymogarni wyra-
stajgeymi z zachodnioeuropejskiej kultury prawnej. Wglad ten
doprowadzit do zasadniczej rewizji sposobu, w jaki rozumiane
bylo prawo wspdlnotowe.

Powyzsze przykdady moga sugerowac, ze wgladu doswiad-
czaja jedynie ci, ktorzy dokonujg niezwyklych odkry¢, albo po-
dejmuja przetomowe decyzje. Taki poglad bylby jednak daleki
od prawdy. Trudno przeciez przypuszczaé, by pewne zjawi-
sko psychiczne odnaleZ¢ mozna byto jedynie u niektdrveh oséb
i to w bardzo rzadkich sytuacjach. Trzeba raczej przyjac, ze
wglady sa czym§ powszechnym, a tylko niektdre z nich — do-

tyczgee szczegdlnie waznych probleméw i podpowiadajace

szczegOlnie rewolucyjne rozwigzania — trafiaja do podreczni-
kow historii. Méwige inaczej, mechanizmy umystowe, ktdre tak
skutecznie stuzyly sedziom w sprawach Donoghue vs. Steven-
son czy Van Gend en Loos, wykorzystywane muszg by¢ takze

3 Tamze.
* Tamze, s. 12.
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w mierzeniu sie ze znacznie mniej spektakularnymi, codzien-
nymi problemami. Student, rozwigzujacy egzaminacyjny kazus
z prawa cywilnego, moze nagle zorientowaé sig, ze roszczenie
powoda powinno by¢ oparte o przepisy dotyczace bezpodstaw-
nego wzbogacenia, zamiast tych regulujacych nienalezyte wy-
konanie umowy. Nie ma powodu,lby tego ,,blysku rozumienia”
nie okre$lié mianem wgladu, nawet jesli dla wytrawnego cywili-
sty taka kwalifikacja prawna bylaby oczywista na pierwszy rzut
oka. Wglad moze dotyezy¢ wszelkiego typu problemdw — zadan
matematycznych, rozwiazywania krzyzowki, kompozycji eseju,
rozumienia pomystowego dowcipu, albo sposobu postgpowania
z niesfornym psem. Takie ,;male chwile Eureka” sa naszym co-
dziennym dos$wiadczeniem.

Czym zatem jest wglad? Jak go zdefiniowac? Podobnie jak
w przypadku intuicji, mozna by przywola¢ rozmaite, nic zawsze
spojne ze sobg sposoby rozumienia tego pojecia. Wigkszose,
cho¢ nie wszyscy psychologowie, zgadza si¢, ze wglad ma —
w takim lub innym stopniu - trzy cechy. Po pierwsze, wglad
pojawia sie niespodziewanie i towarzyszy mu subiektywne
doéwiadczenie zaskoczenia lub zachwytu. Po drugie, typowy
welad ma miejsce w sytuacji impasu, tj. po okresie nieskutecz-
nych prob rozwigzania jakiego$ problemu. Wreszcie po trzecie,
rozwiazanie problemu oparte o wglad polega na jego restruktu-
ryzacji, ujeciu go w nowy sposob™. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze
charakterystyka ta bywa kwestionowana, bo wyklucza z katego-
rii wgladu pewne wazne zjawiska psychiczne, w szczegdinosci
takie, w ktorych nie wystepuje poznawczy impas. Wyobrazmy
sobic na przyklad, Zze rozwiazanie problemu pojawia si¢ nagle

5 §.1. Shetileworth, Do animals have insight, and what is insight anyway?,
,,Canadian Journal of Experimental Psychology™ 66(4), 2012, s. 217-218,
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w swiadomosel, pomimo tego, ze nie skupiamy sie w danym
momencie na poszukiwaniu go; albo ze uswiadamiamy sobie
rozwigzanie w trakcie analitycznego opracowywania problemu,
jeszcze przed tym, nim zorientujemy si¢, ze mozna mowié o ja-
kimkolwick impasie; albo wreszcie, Zze wpadamy na pomyst
w sytuacji, gdy nie zmagali$my si¢ z zadnym jasno postawio-
nym problemem’. Zdarzenia takie wystepuja czesto i nie mie-
libysmy pewnic watpliwosci, zeby okreéli¢ je mianem wgladu.
Co wiecej, istniejg silne przestanki, by przyjaé, ze aktywne sg
w tych przypadkach te same struktury neuronalne, co w innych,
bardziej typowych przypadkach wgladu”.

Ze wzgledoéw metodologicznych neurobiologiczne bada-
nie wgladu — podobnie jak kazdego innego mechanizmu psy-
chicznego — nie moze dotyczy¢ zjawisk rzadkich i w zasadzie
niepowtarzalnych. Przeprowadza si¢ je wykorzystujac stosun-
kowo proste zadania, ktore jednak bez wiekszych watpliwosci
uzna¢ mozna za wymagajace skorzystania z wgladu. Dobrym
przykiadem jest test odleghych skojarzeni (ang. remote associates
fest, RAT). Ten paradygmat badawczy polega na przedstawie-
niu uczestnikom eksperymentu listy trzech wyrazow; zadaniem
osoby badanej jest wymyslenie czwartego stowa, ktdre kojarzy
si¢ z trzema pozostatymi. Jedli zastanowimy si¢ nad triadg ,,brew
— bron — architektura”, po chwili namyshi uznamy zapewne, ze
kazdy z tych terminéw polaczy¢é mozna ze stowem ,huk”. Gdy
rozwaza¢ bedziemy zestaw ,,owoc — kolor — wybuch”, szybko
zorientujemy sig¢, ze ,,pasuje” do nich stowo ,granat”. Widaé
od razu, ze rozwigzanie testu RAT nastgpowad musi na drodze

 Por. J. Kounios, M. Beeman, The cognitive neuroscience of insight, ,Annu-
al Review of Psychology™ 66, 2014, s. 73.
7 Por, tamze,
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weladu, bo poprzedza je impas poznawczy, odpowiedz poja-
wia si¢ niespodziewanie i wywoluje zadowolenie lub inne po-
zytywne emocje, a przy tym mozna utrzymywac, ze dokonuje
sie tu pewnego typu restrukturyzacja poznawcza, gdyz dzigki
weladowi u§wiadamiamy sobie zwiazki pojeciowe, ktore nie sg
od razu widoczne™,

Badania z wykorzystaniem technik obrazowania pracy mo-
zgn, w szezegdlnosel zad funkcjonalnego obrazowania rezonan-
sem magnetycznym (fMRI) pokazaly, ze zjawisko wgladu zwia-
zane jest z naglym wzrostem aktywnosci neuronow w prawym
przednim placie skroniowym. Z kolei bezposrednia stymulacja
prawej kory czolowo-skroniowej potaczona z hamowaniem ak-
tywnosci lewej kory czotowo-skroniowej zwieksza zdolnosé do
rozwigzywania probleméw takich jak zadania RAT. Takze bada-
nia 0sdb z uszkodzeniami mozgu niedwuznacznic wskazuja, ze
welady opierajg si¢ glownie na strukturach neuronalnych prawe;
kory przedczotowej. Jest to niezwykle cickawy zestaw obserwa-
cji, szczegblnie dlatego, ze w normalnie (w sensie statystycz-
nym) zlateralizowanym mézgu prawa potkula — w przeciwien-
stwie do lewej — odgrywa niewielkg rolg w procesie korzystania
z jezyka. Rownoczesénie to prawej potkuli przypisuje sig wiodacg
role w takich wyzwaniach poznawczych, jak kreatywnos¢, dziala-
nia artystyczne (muzyczne, plastyczoe), percepcja przestrzeni ¢zy
mimika twarzy”. Mowigc inaczej, wglad to mechanizm, ktéry -
choé prowadzi do rekoncepiualizac]i rozwazanego problemu — to-
czy sie w duzej mierze poza jezykows kategoryzacja Swiata. .

® Por, A. Sobkéw, A. Poled, C. Nosal, RAT-PL — konstrukcja i walidacja pol-
skiej wersji testu odleglych skojarzen, Studia Psychologiczne” 54(2), 2016,
s. 1-13.

% Por., I, Kounios, M. Beeman, The cognitive neuroscience of insight, dz. cyt.
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Podobne uwagi odnie$é mozna do intuicji. Takze ona korzy-
sta¢ ma glownie z zasobdw prawej potkuli moézgu, w szczegdl-
nosci zas ze sciezki neuronalnej biegnacej od kory oczodotowo-
-czolowej po kore skroniowa dolng i wykorzystujacej peczek
potyliczno-czotowy dolny®. Przez dziesigciolecia badania nad
intuicjg 1 wgladem prowadzone byly oddzielnie i korzystaly
z roznych metodologii i siatek pojgciowych. Ostatnio spekuluje
si¢ jednak, ze musza migdzy nimi istnie¢ zwigzki strukturalne
1 funkcjonalne. Wydaje sig, ze mterakcja ta przebiega gldéwnie
w obszarze jadra ogoniastego i kory oczodolowo-czotowej®.
Welady nie tworzg nowego ujgcia problemu ex nikilo, ale wy-
korzystuja lub modyfikujg schematy percepcyjno-motoryczne,
na ktérych opieraja si¢ osady intuicyjne. W tak zwanej fazie in-
kubacji, ktéra poprzedza rekombinacj¢ pojeciows prowadzaca
do wgladu, dochodzi zapewne do nieswiadomego ,testowania”
rozmaitych rozwigzan rozwazanego problemu w oparciu o ist-
niejagce schematy intuicyjne. Wglad nastepuje zas wtedy, gdy
ktorys z tych schematow uzyty w nietypowy sposob lub odpo-
wiednio zmodyfikowany dostarcza poszukiwanej odpowiedzi®.

Jesli te spekulacje sg trafne, intuicja i wglad uznane by¢
mogg za dwa podstawowe 1 wspolpracujace ze soba mechani-
zmy nieswiadomego rozwigzywania probleméw. Intuicja jest
w te] parze . wyrobnikiem” — niezwykle wydajnym 1 nicustan-

¥ Por. .M. McCrea, Intuition, insight, and the vight hemisphere. Emergence
of higher sociocognitive functions, ,Psychology Research and Behavior Ma-
nagement” 32010, 5. 1-39; K.G. Volz, D.Y. von Cramon, What neuroscience
can tell about intuitive processes in the context of percepiual discovery, ,Jour-
nal of Cognitive Neuroscience™ 18(12), 2006, s. 2077-2087.

8 Por. T. Zander, M. Ollinger, K.G. Volz, Intuition and insight. Two processes
that build on each other or fundamentally differ?, Frontiers in Psychology™ 7,
2016, article 1395.

8 Por. tamze.
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nie wykorzystywanym narzedziem, udzielajgcym szybkich
i w miare niezawodnych odpowiedzi na standardowe problemy,
przed ktorymi stajemy. Ale intuicja nie zatrzymuje sig, gdy pro-
blem jest niestandardowy — takze 1 w tym przypadku pojawiaja
si¢ podpowiedzi, ale moga by¢ one wzajemnie sprzeczne lub na
tyle stabe, ze dochodzi do poznawczego impasu. Wiedy na sceng
wkracza wglad — ,,mechanizm do zadan specjalnych”, pozwala-
jacy na wyrwanie si¢ z dos¢ sztywnych ram dobrze wytrenowa-
nych intuicyjnych reakcji i -- czasem znaczng — restrukturyzacj¢
posiadanych wzorcow percepeyjno-motoryeznych. Skompliko-
wane przypadki prawne, w ktorych nie wystarcza »wyrobnicza
intuicja”, takie jak Donoghue vs. Stevenson czy Van Gend en
Loos, niec mogg si¢ obejs¢ bez wgladu.

5. Prawnik emocjonalny

Zgodzimy sig¢ zapewne, ze prawo jest jedng z tych dziedzin zy-
cia spolecznego, ktére powinny charakteryzowac sig obiektyw-
noscig 1 racjonalnoscia. Filozofowie od dawna podkresiaja, ze
nie spos6b zbudowaé sprawiedliwego tadu spolecznego, jesli nie
oderwiemy sie od targajacych nami emocji. Taka ,,deafektyza-
c¢ja” ma by¢ recepta na rozumne, wywazone opinie i skuteczne,
a zarazem shiszne dziatania. Najwazniejsze koncepcje filozo-
ficzne, w szczegblnosei te podazajace drogg wyznaczong przez
Kanta, uczynily wrecz cnotg ze zdolnosci do obiektyw'nej, wy-
zbytej z emocji oceny cigzacych na nas powinno$ci prawnych
i moralnych. Oczywiscie dopuszczam sig¢ tu pewnego uprosz-
czenia: gdy wezytamy si¢ uwaznie w dziela najwigkszych my-
élicieli, okaze sie, ze nie ignoruja oni, ani nie deprecjonuia cal-
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kowicie roli afektu w ludzkim zyciu. Rozktad akcentéw w ich
konecepcjach jest jednak taki, Zze racjonalnosé przeciwstawiana
jest emocjonalnosci, nawet jesli nie jest to Scista opozycja. Nie-
stety, w bardziej popularnych czy mniej zninansowanych uje-
ciach, ten rozklad akcentdw zostaje jeszcze wyostrzony i za-
mienia si¢ w rodzaj dogmatu, wedle kidrego rozum i emocje sg
catkowicie niekompatybilne, przy czym to rozuimnos¢ jest war-
tosciowa, a emocjonalnos¢ sprowadza nasze wysilki poznaw-
CZ€ Na manowce.

Tymczasem obraz dziatania umysfu, ktéry wylania sie ze
wspoblczesnych badai psychologicznych, jest zgola odmienny.
Dwa opisywane przeze mnie powyzej mechanizmy poznawcze —
intuicja i wglad — dziatajg w duzej mierze w oparciu o struktury
neuronalne odpowiadajace za reakcje emocjonalne. Nie sg one
tylko ,,dodatkiem” do wyrafinowanych umiejetnosci abstrakeyij-
nego myslenia, podazajacego za prawami logiki. Wrecez prze-
ciwnie: mozna bronié tezy, ze te ,,wyzsze” funkcje poznawcze
nie tylko wytonily si¢ ze starszych ewolucyjnie mechanizmow
emocjonalnych, ale — catkiem dostownie — ciagle im shuzg®.

By spojrzec na architekture ludzkiego umystu z tej nowej per-
spektywy, trzeba najpierw uzmystowié¢ sobie, ze dziatanie intuicji
i wgladu to nie jedyne przejawy roli emocji w ludzkich zabiegach
poznawezych. Rozwigzywanie problemow - czy to feoretycz-
nych, czy praktycznych — zwigzane jest z duzym wysitkiem (mo-
wigc jezykiem biologii: z wydatkowaniem przez organizm du-
zych nakladdw energetycznych), a pozytywne efekty tych dziatan
sa czesto niepewne 1 znacznie odlozone w czasie. Dotykamy tu

¥ Por. M.M. Hurley, D.C. Dennett, R.B. Adams, Ir., Filozofia dowcipu. Hu-
mor jako sila napgdowa umystu, thum. R. Smietana, Copernicus Center Press,
Krakéw 2016, 5. 111 in.
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niezwykle interesujacej kwestii: jak to si¢ dzieje, ze potrafimy
przezwycigzaé zmeczenie 1 nudg, i mimo wszystko ponawiac
nasze proby poznawczego opanowania $wiata? Ewolucjonisci
twierdza, ze jest to mozliwe dzieki emocjom epistemicznym®.
Sprzecznosé, albo inna niezgodnos¢, ktdra pojawia sig w naszym
doswiadczeniu — czy bedzie nia obserwacja, ze faktyczny ruch
Merkurego minimalnie odbiega od przewidywan teorii Newtona,
czy poczucie, ze co$ byloby ,.nie tak”, gdybySmy sprawg Van
Gend en Loos rozstrzygneli w standardowy sposéb, czy wreszcie
niesp6inosé miedzy tym, co widzimy (pies), a tym, co styszymy
(miauczenie) — nieodmiennie powoduje w nas uczucie zacieka-
wienia, albo wrecz niepokoju i dezorientacji. Motywuje ono do
podjecia jakichs$ dziatan, do proby wyjasnienia, skad wzigl si¢ dy-
sonans poznawczy. Uczucie, ze ,,co$ sie nie zgadza”, i ze tizeba
cos 7 tym zrobi¢, to gléwna sita napedowa w procesie, kidry pro-
wadzit Einsteina do sformutowania ogdlnej teorii wzglednosci;
ale ta sama sila pozwala nam dazy¢ do bardziej zadowalajacego
rozstrzygniecia sprawy Van Gend en Loos, albo do odkrycia, Ze
,miauczacy pies” to najnowsza zabawka naszego siostrzenca. Bez
emocji epistemicznych nie byloby naszych mniejszych i wigk-
szych odkry¢: pozbycie sig niepokoju i dezorientacji, zaspokoje-
nie ciekawodel, a czasem rozbawienie lub olénienie, to nagrody,
ktore dostajemy, uspdjniajac nasz obraz swiata®.

Mylitby si¢ jednak ten, kto uznatby, ze emocje wplywajg na
proces poznawczy wylacznie w pozytywny sposob, motywujac
nas do poszukiwania coraz lepszych odpowiedzi na nurtujace nas

% Por. tamze, s. 131 in.

8 Por. A. Gopnik, Explanation as orgasm and the drive for causal understan-
ding, [w:] F. Keil, R. Wilson (red.), Cogrition and Explanation, MIT Press,
Cambridge, MA 2000,
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problemy. Emocje potrafig tez w istotny sposob zaburzy¢ proces
mys$lowy; 1 nie odnoszg si¢ tu do sytuacii ekstremalnych, w kto-
rych silne reakcje afektywne sprawiaja, ze ,,nie myslimy w spo-
séb jasny”. Chodzi o calkiem zwyczajne procesy decyzyjne, to-
czgee sie w optymalnych warunkach poznawczych, Otdz trudno
jest na przykiad przez dluzszy czas pracowaé z dwoma alterna-
tywnymi i wzajemnie sprzecznymi hipotezami — umyst sklonny
jest raczej szybko rozstrzygnaé taki konflikt, niz bada¢, do ja-
kich konsekwencji prowadzi kazda z hipotez i systematycznie
je poréwnywad. Wiaze si¢ to z faktem, ze emocjonalnie dazymy
do pewnosci i nagradzamy sie za nig. Trudno przyznad, ze opie-
ramy swe sady i dzialania na lepiej lub gorzej uzasadnionych
domystach, a nie na trwatych fundamentach; latwiej wierzy¢,
ze osiagneliémy pewnos¢ nawet wtedy, gdy obiektywnie daleko
nam do tego®.

Tedna z bardziej kompleksowych prob opisania tego zja-
wiska jest sformutowana po raz pierwszy przez Arie Kruglan-
skiego koncepcja potrzeby domknigeia poznawezego®. W po-
trzebie tej chodzi o pragnienie uzyskania ostatecznej odpowiedzi
w danej kwestii — jakiejkolwiek odpowiedzi, byle tylko unik-
naé niejasnodci. Kruglanski twierdzi, Zze osoby z wysoka po-
trzeba domkniecia poszukuja w swym zyciu porzadku 1 struk-
tury, uciekaja od sytuacji chaotycznych, pragng wiedzy, na ktorej
mozna polegac niezaleznie od okolicznosci, doswiadczajg na-
glego pragnienia domknigeia, co przejawia sie w stanowczo-
$ci ich sadéw i wyborow, za$ sytuacje pozbawione domknigcia

¥ Por. M. Kosowska, Umys! niezmienny, dz. cyt., wraz z przywoelywang tam
literatura.

¥ AW. Kruglanski, The psychology of being ,right”. The problem of accu-
racy in social pereeption and cognition, ,,Psychological Bulletin 106, 1989,
s. 395-409.
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odczuwaja jako dyskomfortowe i nie pragng konfrontowaé swej
wiedzy z alternatywnymi wyjasnieniami®,

Wyobrazmy sobie na przyklad, ze grupie badanych, ktérzy
maja zdecydowaé o wysokosci kary dla podsadnego skazanego
za niegrozne przestepstwo, przedstawiamy zaréwno okoliczno-
$ci obcigzajace, jak i tagodzace, z tym, ze potowa badanych naj-
pierw wystuchuje tych pierwszych, a nastgpnie drugich, za$ po-
zostali uzyskuja te same informacje, ale w odwrotnej kolejnosct.
W takim badaniu okazatoby si¢ zapewne, ze osoby z wysokg po-
trzebg domknigcia poznawczego szybko wyrobityby sobie poglad
na temat wysokosci kary: jesli najpierw wystuchalyby okoliczno-
dci obeigzajacych, pozytywne informacje nie wplynelyby na ich
osad. Z kolei ci z badanych, ktérzy mieliby mniejsza potrzebg do-
mkniecia, byliby w stanie ocenia¢ prezentowany materiat dowo-
dowy w bardziej wywazony sposob, uwzgledniajge jego catosc™.
Mozna tez spekulowad, ze osoby o wysokigj potrzebic domknig-

cia poznawczego bedg bardziej sklonne do stosowania wylkdadni

literalnej, nie probujac dostosowad rozumienia przepiséw praw-
nych do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci spotecznej®.

% DM, Webster, A.W. Kruglanskd, Individual differences in need for cogni-
tive closure, ,Journal of Personality and Social Psychology” 67(6), 1994,
s. 1049-1062. '

% Webster i Kruglanski nie przeprowadzili niestety tego eksperymentu, ale
bardzo podobny. Przedstawili badanym nagrania rozméw z kandydatami do
pracy. Rozmowy ukazywaty zardwno pozytywane, jak i negatywne cechy kan-
dydatow, przy czym nagrania byly tak zmontowane, Ze jednej grupie uczest-
nikéw eksperymentu pokazywano rozmowy prezentujgce najpierw cechy ne-
gatywne, a potem pozytywne, za$ drugiej — odwrotnie. Por. tamze, 5. 1060.

% Pewna wskazowka, e tak moze istotnie by¢, sy badania ukazujgce kore-
lacje migdzy silnie konserwatywnymi pogladami a wysokim poziomem po-
trzeby domknigcia. Por. M. Kosowska, A. Van Hiel, The relationship between
need for closure and conservative beliefs in Western and Eastern Europe, ,,Po-
litical Psychology™ 24(3), 2003, 5. 501-518,
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Probujac podaé teoretyczne wyjasnienie takich zjawisk,
Kruglanski i Webster wskazuja na dziatanie dwoch mechani-
zmow: chwytania (seize) 1 zamrazania (freeze). Chwytanie pro-
wadzi do akceptacji pierwszego jednoznacznego wyjasnienia
danej sytuacji, bez przeprowadzenia oceny jego jakosci. Z kolei
zamrazanie polega na szybkim wlgczeniu takiego pogladu do ist-
nigjace] struktury wiedzy, co sprawia, ze staje si¢ on odporny na
zmiang - pozniej uzyskane dane, podobnie jak alternatywne wy-
jaénienia, sg po prostu ignorowane®!. Nie frzeba dhugiego namy-
stu, by skonstatowa¢, ze wysoka potrzeba domknigcia poznaw-
czego jest cecha utrudniajgcs podejmowanie trafnych decyzji,
wiecej nawet, prowadzi¢ moze do popetniania bledow w sposdb
systematyczny i utwierdzania si¢ w nich. Jak pamigtamy, sys-

- tematyczne biedy wynikac tez moga ze zbytniego zaufania do

osgdow bazujacych na heurystykach, Trzeba jednak zaznaczyc,
ze heurystyki prowadzg do bledow w sytuacjach nietypowych,
tj. takich, do ktérych heurystyki nie sg przystosowane (np. wy-
magajacych analizy statystycznej, albo zastosowania regut lo-
giki formalnej). Tymczasem wysoka potrzeba domknigeia po-
Znawczego jest ,bledotwdreza” w znacznie wigkszym zakresie:
moze prowadzi¢ do wydawania nietrafnych sagdow takze w typo- -
wych sytuacjach, a przy tym jest mechanizmem zwigkszajacym
prawdopodobienstwo utrwalenia si¢ takich bledow.

Mysélenie prawnicze — podobnie jak kazdy inny typ mysle-
nia - jest gleboko zakorzenione w naszej emocjonalnosci. To
emocje epistemiczne sprawiaja, ze w ogole podejmujemy wysi-
tek poznawezy, napedzajac nasza ciekawo$¢ Swiata i nagradza-
jac nas za udane proby rozwigzania problemow. Emocje moga

9 D.M. Webster, AW. Kruglanski, Individual differences in need for cogniti-
ve closure, dz. cyt., 5. 1060-1062.
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tez przeszkadzaé nam w skutecznym mysleniu, szczegOlnie
wtedy, gdy dazenie do poczucia pewnosci sktania nas do akcep-
tacji tez, ktore nie zostaly poddane wystarczajaco wszechstron-
nej ocenie. Emocje leza takze u podstaw dwdéch kluczowych
mechanizméw poznawczych, ktére dziataja na poziomie nie-
$wiadomym: intuicji i wgladu. Intuicja, nabywana wraz z do-
$wiadczeniem, pozwala na szybkie i zwykle poprawne rozwig-
zywanie typowych probleméw. Wglad z kolei jest narzedziem
przydatnym w szczeg6lnych wyzwaniach — sprawdza si¢ wtedy,
gdy problem jest nietypowy, a jego rozwigzanie wymaga rekon-
figuracji posiadanych schematéw poznawczo-behawiorainych.
Mamy przy tym prawo mowic, ze istniejg intuicja i wglad praw-
niczy, ale tylko w tym sensie, ze dziatanie obu mechanizméw
uzaleznione jest od nabytej w drodze treningu wiedzy, jak roz-
wigzywaé problemy prawne.

Na koniec trzeba rozwazy¢ jeszeze jedna kwestie, Nie ulega
watpliwosci, ze mechanizmy oparte na emocjach — a szczegdl-
nie intuicja — maja ogromny wplyw na myslenie prawnicze. Po-
zostaje jednzik sprawg otwartg, jaki jest zakres tego wplywu.

. Niektdrzy zdajg si¢ twierdzié, ze emocje 1zadzg nami do tego.

stopnia, iz racjonaine deliberacje sa jedynie ozdobnikiem, ktéry
niewiele wnosi do naszych procesdéw decyzyjnych. Tak uwaza
Jonathan Haidt — cho¢ czyni to w odniesieniu do decyzji mo-
ralnych, a nie prawnych (zwazywszy na podobiefistwa migdzy
my$leniem moralnym i prawniczym, sformutowane przez niego
wnioski mozna jednak probowaé przenosié na grunt epistemo-
logii prawniczej). W swym stynnym eseju The emotional dog
and its rational tail (Emocjonalny pies 1 jego racjonalny ogon)
Haidt wzywa do odrzucenia tezy, iz ,,wiedza moralna i sad mo-
ralny osiggane sa, przede wszystkim, na drodze rozumowania
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i refleksji™®?. Twierdzi w zamian, ze sad moralny pojawia sig
w $wiadomoscei w sposdb automatyczny i bez wysitku, jako wy-
nik dzialania intuicji moralnej, za$ rozumowania moralne s3
procesem zwigzanym z wysitkiem, 1 nastgpujg zwykle juz po
podjeciu decyzji, wspierajac ja jedynie ex post. Co wazne, ce-
lem takiego rozumowania jest proba uzasadnienia wobec innych
wcezesniej przyjetego, intuicyjnego sadu moralnego. Oczywiscie
Haidt przyznaje, iz zdarza sig, ze to rozumowanie moralne pro-
wadzi do powstania sadu moralnego. Jest to jednak mozliwe je-
dynie w tych rzadkich sytuacjach, w ktérych pierwotna intuicja
jest staba, a okolicznosci umozliwiajg podjgcie czasochtonne;j
i energochlonnej deliberacji®.

Jesli Haidt miatby racjg, opaste tomy poswigcone modelom
rozumowan, formom wnioskowan, czy regutom dyskursu praw-
nego ni¢ zawieralyby zadnych informacji na temat meiod my-
slenia w prawie, a jedynie zbidr chwytow retorycznych, kiére
pozwalajg prawnikom bronié swych intuicyjnych sadow i wy-
wieraé wplyw na — rowniez intuicyjne — decyzje innych praw-
nikdw. Wydaje si¢ jednak, ze Haidt w swej koncepceji idzie za
daleko. Podnosi si¢ choéby, ze szybkie i automatyczne intuicje
moralne sg zwykle ksztalcone przez wezesdniej przeprowadzone
rozumowania, a w sytuacji prawdziwych dylematow moral-
nych czy prawnych ludzie zwykle oddajg sig glgbokiej reflek-
5ji**. Zwraca sie takze uwagg, ze fakt, iz procesy prowadzace do
sformutowania sadu moralnego (prawnego) sa zwykle aracjo-
nalne, nie oznacza, Ze sam sad moralny (prawny) powinnismy

92 Por, J. Haidt, The emotional dog and its rational tail. A social intuitionist
approach to moral judgement, ,Psychological Review” 108, 2001, s. 815.

% Por. tamze, 8. 8161in.

% Por, D.A. Pizarro, P. Bloom, Tke intelligence of the moral intuitions. A ve-
plv to Haldr, ,,Psychological Review™ 110, 2003, 5. 193-196.
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uznaé za aracjonalny, jako Ze jest on dyskutowalny®. Twierdzi
si¢ wreszceie, ze ludzie sg zdolni do deliberatywnej korekcji in-
tuicyjnego sadu czesciej, niz to sugeruje Haidt™.

W kolejnych rozdziatach zajmiemy si¢ wlasnie tymi narzg-
dziami rozumowan prawniczych, ktére pozwalaja nam wyjséc¢
poza obszar nieswiadomych, intuicyjnych decyzji: wyobraznig
i mysleniem w jezyku.

% Por. N. Levy, The wisdom of the pack, ,Philosophical Explanations” 9(1),
2006, s. 99-103.

% Por. C. Fine, Is the emotional dog wagging its vational tail, or chasing
it? Unleashing veason in Haidt's social intuitionist model of moral judgment,
,Philosophical Explorations” 9(1), 2006, s. 83-98.
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Wyobraznia

1. Sladami Petrazyckiego

Leon Petrazycki byt bez watpienia jednym z najciekawszych
teoretykéw prawa przetomu dziewietnastego i dwudziestego
wieku. Polak z pochodzenia, wyksztalcony na uniwersytetach
niemieckich, swoje najwazniejsze dzieta pisat po rosyjsku, pra-
cujac na uniwersytecie w Petersburgu. Ale to nie Zzyciowe losy
Petrazyckiego — tak przeciez typowe dla wyksztalconego miesz-
karica Buropy Srodkowej przed stu laty — a tres¢ gloszonych
przez niego teorii stanowi¢ powinny przedmiot naszego szcze-
g6lnego zainteresowania.

Petrazycki byt jednym z pierwszych teoretykdw, ktory —
na trzydziedci lat przed Hutchesonem 1 jeszcze kilka dziesig-
cioleci przed wspdlczesnymi psychelogami — bronit roli emocji
w poznaniu prawniczym. Sam w sobie fakt ten nie jest moze za-
skakujacy — przeciez odrobina nieuprzedzonej introspekcji po-
zwala kazdemu z nas wykryé¢, ze decyzje prawne uwiklane by¢
muszg w rozmaite, skomplikowane reakcje emocjonalne. Zdu-
mienie i podziw budzi co$ innego: rozleglos¢ teoretycznej kon-
strukcji przedstawionej przez Petrazyckiego, a jeszcze bardzigj
odwaga 1 niezwykla przenikliwosd¢ stawianych przez niego tez.

Petrazycki, catkiem dostownie, podjat probe zasadniczej
przebudowy znanej mu psychologii; bylo to przedsigwzigcie



