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Model precedensu z analogii

1. Wprowadzenie

Prawnikom — zaréwno praktykom, jak i przedstawicielom nauki — z krajow civil law moze
sie nieraz wydawac, ze jedynym mozliwym ujeciem istoty zwigzania precedensem sado-
wym jest koncepcja okreSlana w literaturze anglojezycznej jako the rule model. W mysl
jej zatozen precedensowy wyrok sprowadzany jest do ogdlnej, generalno-abstrakcyjnej
reguly (normy) przypominajacej swoja postacia reguly (normy) wyprowadzane z teks-
tow aktow prawa stanowionego (konstytucji, ustaw, dyrektyw, rozporzadzen). Przy tym,
jezeli tylko pozostaje to w zgodzie z zakresem podmiotowym zasady stare decisis (zasa-
dy zwiagzania precedensem sagdowym)!, taka ogdlna regula, zwana zwyczajowo regula
precedensu lub ratio decidendi, ma by¢ wigzaca dla sedziow, ktorym przyjdzie orzekad
w sprawach objetych jej zakresem zastosowania.

Taka ograniczajaca si¢ do the rule model postawa jest jednak catkowicie btedna.
Bierze si¢ ona, jak si¢ wydaje, z przyzwyczajen oraz swoistego zaslepienia, jakie niesie
ze sobg system prawny typu civil law wraz z podtrzymujaca go ideologia pozytywizmu
czy wrecz normatywizmu prawniczego. Poza modelem precedensu z regut prawnikom
anglosaskim znane sa bowiem réwniez i inne sposoby ujmowania fenomenu bycia zwia-
zanym precedensowym wyrokiem. W niniejszym artykule zajme si¢ jednym z nich, tj. wy-
soko cenionym — zwlaszcza za oceanem — modelem precedensu z analogii (zwanym tez
czasem modelem z ,.konkretnej” analogii (ang. the model of particular analogy), co od-
roznia go od koncepcji, wedlug ktorej decyzje sadowe w prawie precedensowym maja
by¢ podejmowane na podstawie analogii ,,totalnej”?). Zanim to jednak uczyni¢, pokrot-
ce przedstawi¢ ide¢ regul precedensowych, na jakich opiera si¢ koncepcja the rule mo-
del. Reguly te, cho¢ niewatpliwie odznaczaja si¢ generalno-abstrakcyjnym charakterem,
zdaja si¢ bowiem znacznie rozmija¢ z wyobrazeniem, jakie majg o nich kontynentalni

! W przedmiocie zakresu podmiotowego zasady stare decisis w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii, a wigc
kwestii, ktore sady sa w tych krajach zwigzane precedensami ustanowionymi przez ktére sady — por. M. Koszowski,
Anglosaska doktryna precedensu. Porownanie z polskq praktykq orzeczniczq, Warszawa 2009, s. 21-24.

2 Jako przykiad takiego spojrzenia na istotg prawa precedensowego (sposob jego stosowania) odwolujacego sig
do ,,analogii totalnej” tudziez ,,super analogii iuris” podaje si¢ teori¢ R. Dworkina — por. J. Raz, The Authority of
Law. Essays on Law and Morality, Oksford 1979, s. 2052006, przypis 19; C.W. Maris, Milking the Meter — On Analogy,
Universalizability and World Views, w: P. Nerhot (red.), Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology,
Hermeneutics and Linguistics, Dordrecht 1991, s. 81. Odno$nie do samej tej teorii zob. R. Dworkin, Taking Rights
Seriously, Cambridge 1978, s. 110-123.
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prawnicy, bynajmniej nie stanowiac tego samego co tzw. — w Polsce — tezy wyroku lub
wloskie massime®.

2. The rule model

2.1. Istota modelu

Jak juz zostalo wyzej zasugerowane, jednym z mozliwych — a zarazem pewnie najbliz-
szym wyobrazeniom prawnikOw funkcjonujacych w systemach prawnych typu civil law
— ujec istoty wigzacego precedensu jest propozycja zaktadajaca sprowadzanie decyzji
sadowej do ogdlnej reguly (normy) przypominajacej swojg postacig regule (norme)
wywodzong z aktdw prawa stanowionego. Postugujac si¢ jezykiem polskiej teorii prawa,
regula ta sktadataby si¢ wiec z hipotezy i dyspozycji oraz ewentualnie jeszcze sankcji.

Ponadto, by precedens mogt wigza¢ w sposob skuteczny, reguta, o jakiej tu mowa,
musi by¢ jeszcze w wysokim stopniu dookres$lona (uzyte w niej pojecia ostre i jedno-
znaczne). Gdyby bowiem pozostawiala ona sporg doze¢ luzu decyzyjnego po stronie
majacych ja stosowac organdw, trudno bytoby mowic, ze organy takie sa w jej przypadku
czymkolwiek zwigzane. Przy tym sama tak pojmowana reguta precedensu jest tradycyj-
nie okreslana mianem ratio decidendi (Im. rationes decidendi)*, a zasadzajaca si¢ na niej
koncepcja nosi nazw¢ modelu precedensu z regul (ang. the rule albo the rule-based/
stating model).

2.2. Wyprowadzanie ratio decidendi z decyzji sadowe;j

Ogdlnie regufe (norme)’ o generalno-abstrakcyjnym charakterze mozna wywies¢ z wy-
roku wydanego w konkretnej sprawie na wiele roznych sposobdw, poczynajac od bardzo
prostego, typowego zreszta dla polskich tez i wloskich massime, po o wiele bardziej
zlozone i wysublimowane.

Po pierwsze, jako regule precedensu mozna traktowac jedng z regut (norm), jakie
znajduja si¢ w treSci uzasadnienia do precedensowego wyroku. Precedensowy sedzia
— tym bardziej gdy ma Swiadomos¢, ze jego wyrok bedzie stanowil wigzacy dla innych
precedens — moze bowiem sam podac ,,gotowa” regule, najlepiej jeszcze z wyraznym
zaznaczeniem, ze to wlasnie ona ma uchodzi¢ za ratio decidendi. Ewentualnie s¢dzia
ten moze w taki sposdb uzasadnic swoje rozstrzygniecie, postuzy€ si¢ takimi zwrotami,
wywodami i argumentami, Ze mimo niewysunigcia wprost przez niego zadnej generalno-
-abstrakcyjnej propozycji, reguta majaca stanowic ratio — bez jakichkolwiek watpliwosci

3 Na temat innych niz the rule model i modelu precedensu z analogii uj¢¢ fenomenu bycia zwigzanym precedensowym

wyrokiem zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 63-67, 69-73 wraz z przywolang tam literatura.

* Inne spotykane na gruncie anglosaskim okreslenia dla reguly precedensu to ruling lub ewentualnie holding. Tym
ostatnim okresleniem, nie do koiica akceptujac jednak jego generalno-abstrakcyjny charakter, postuguje si¢ gtownie
w Stanach Zjednoczonych - por. M. Koszowski, Anglosaska. .., s. 34.

> Tizeba jednak mie¢ tu na uwadze, iz w anglosaskiej teorii i filozofii prawa nie uzywa si¢ tak czgsto —jak ma to miejsce
w polskiej nauce prawa — takich pojgc¢ jak norma prawna czy jej hipoteza (ang. hypothesis, protasis, operative facts, factu-
al predicate) i dyspozycja (ang. consequent, apodosis), poprzestajac na ogél na pojeciu reguly albo zasady, ewentualnie
z dodaniem jeszcze przymiotnika ,,0g6lna”. Co wigcej, na skutek nadawania mu psychologicznego i ,,empirycznego”
wymiaru kwestionuje si¢ tez czasem nawet samg mozliwo$¢ wystgpowania w prawie i stosowania takiego konstruktu,
jakim jest norma — por. G.C. Christie, Law, Norms & Authority, Londyn 1982, s. 1-43; F. Schauer, Playing by the Rules.
A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, Oksford 1991, s. 12-16, 23-24.
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co do jej ksztattu — sama si¢ nasuwa. W obu tych przypadkach, jako ze reguta prece-
densu zostata wyrazona tu niejako bezposSrednio, mozna moéwic o niej jako o tzw. ratio
wyraznym (ang. express lub explicit).

Po drugie, zwlaszcza ilekro¢ brak mozliwosci odnalezienia reguly nadajacej si¢
na ratio decidendi w treSci sadowego uzasadniania, ratio mozna probowac konstruo-
wacé w oparciu o wynik (sposob rozstrzygniecia) i stan faktyczny precedensowej spra-
wy. W trakcie tego procesu szczegdlnie pomocne moga okazac si¢ argumenty, teorie
i wartoSci, jakie zostaly przytoczone na uzasadnienie precedensowego wyroku tudziez
jakie znajdujg si¢ w pismach procesowych pochodzacych od uczestnikéw postepowania
iich pelnomocnikéw, a takze ogélny stan wiedzy prawniczej i empirycznej oraz intencje
i dotychczasowy dorobek orzeczniczy s¢dziego ustanawiajacego precedens. Poniewaz
tak powstala precedensowa reguta nie jest wyrazona wprost, lecz trzeba si¢ jej tu do-
piero domy$la¢, mozna by o niej méwic jako o tzw. ratio dorozumianym (ang. implied
lub implicit).

Po trzecie, teoretycznie mozliwe sg oczywiScie takze i inne, bardziej skomplikowane
rozwigzania. Jednym z nich jest niewatpliwie propozycja, by za punkt wyjécia obraé ratio
wyrazne, a nast¢pnie dokonywaé¢ w nim ,,udoskonalajacych” modyfikacji, np. droga
(re)interpretacji jego zawartoSci z uwagi na stan faktyczny, jaki mial miejsce w pre-
cedensowej sprawie, tudziez w §wietle argumentdw (wartosci, celow, ,,polityk™), jakie
faktycznie rozwazono lub jakie ,,obiektywnie” powinny by¢ uwzglednione w trakcie
wydania precedensowego wyroku. W tym ostatnim przypadku regute precedensu sta-
nowi nie reguta wyrazona przez (lub istniejaca w zamysle) ustanawiajacego precedens
sedziego, lecz reguta bedaca wynikiem godzenia roznorakich czynnikow, jakie w danej
kulturze uwazane sg za prawnie istotne®.

2.3. ,Specyficzny” charakter reguty precedensu

Co wigcej, reguta precedensu, niezaleznie od tego, czy jest to ratio wyrazne, wyrazne
zmodyfikowane czy dorozumiane, posiada tez inny charakter niz normy, jakie wywo-
dzi si¢ (,,derywuje”) z wydawanych przez legislaturg lub egzekutywe aktow prawnych.
Abstrahujac juz od tego, ze musi by¢ ona norma niezbedng (konieczna) do rozstrzygnig-
cia sprawy precedensowej (co odrdznia ja od innych regut znajdujacych si¢ w sadowym
uzasadnieniu, jakie zwyczajowo uznawane sg za niewiazace dicta lub obiter dicta), regula
precedensu jest z definicji normg ,,podwazalng” i w tym sensie z samego juz zalozenia
niekonkluzywna. Regula ta zawsze moze bowiem nie zosta¢ zastosowana w stanie fak-
tycznym, ktory pod nig podpada, jesli przemawia za tym specyfika tego stanu; przy czym
taka odmowa zastosowania nie pozbawia tej reguly mocy obowiazujacej (bycia wigzaca).

Tak tez pojmowana mozliwos¢ ,,podwazenia” reguly stanowigcej ratio okre§lana jest
na gruncie anglosaskiej doktryny precedensu mianem distinguishing (,,wyr6zniania pre-
cedensow”), ktdra to instytucja zdaje si¢ by zreszta nierozerwalnie zwiazana z koncep-
cja precedensowych regul. Sam natomiast mechanizm, za pomoca jakiego dokonuje si¢

¢ Jeszcze bardziej ,,wysublimowanym” sposobem ustalania tresci reguly majacej uchodzi¢ za ratio decidendi danego

precedensu jest tzw. metoda A.L. Goodharta, zgodnie z ktora w skiad ratio powinny wchodzi¢ tylko te fakty sprawy
precedensowej, ktore sg istotne. Odnosnie do tej metody zob. A.L. Goodhart, Determining the Ratio Decidendi of
a Case, ,,Yale Law Journal” 1930/2, s. 169-183.

Ogolnie na temat reguly precedensu w ramach koncepcji the rule model zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 34-59
wraz z literaturg tam przywolang.
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wyrOzniania poszczeg6lnych precedensdw postrzegany jest u Anglosasdéw czesto jako
odwrotno$¢ analogii (dysanalogia), a wigc jako rodzaj rozumowania co do istoty toz-
samy z tym, jaki zostanie przedstawiony w punktach ponizej, z ta rdznica, ze zamiast
na szukaniu (stwierdzaniu) istotnych podobiefistw mi¢dzy poréwnywanymi stanami fak-
tycznymi ogniskuje si¢ on na szukaniu (stwierdzaniu) migdzy tymi stanami istotnych
odmiennoSci’.

3. Model precedensu z analogii

3.1. Istota modelu

Drugi podstawowy, a mimo to — jak mozna nieraz odnie$¢ wrazenie — zupelnie nieznany
na Kontynencie, sposob spojrzenia na istote sadowego precedensu zasadza si¢ na rozu-
mowaniu przez analogi¢®. Dokladnie w mysl zalozen tej koncepcji alternatywe do poszu-
kiwania (konstruowania) generalno-abstrakcyjnych regut (rationes decidendi) ma stanowic¢
ustalanie podobienstwa pomigdzy stanem faktycznym, jaki mial miejsce w sprawie prece-
densowej, a stanem faktycznym w sprawie, jaka nie zostata jeszcze przez sad rozpoznana.
W razie gdy to podobienstwo zachodzi, skutki prawne takiego nierozpoznanego jeszcze
stanu faktycznego majg by¢ bowiem takie same lub bardzo zblizone do skutkdéw prawnych,
jakie zostaly przypisane stanowi faktycznemu sprawy precedensowej (spdr powinna wygrac¢
ta strona, ktdra stanowi odpowiednik strony, na rzecz ktdrej zapadt precedensowy wyrok).

Poniewaz jednak mi¢dzy wszelkimi dowolnie wybranymi stanami faktycznymi
mozna doszukaé si¢ nieskoiczonej liczby zaréwno podobienstw, jak i roznic (przy-
najmniej ilekro¢ patrzymy na to z czysto logicznego, a nie semantyczno-kulturowego
punktu widzenia)’, to w modelu precedensu z analogii szczegdlng wage przywiazuje si¢

7 Odnosnie do zalozen instytucji distinguishing zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 93-106 wraz z literaturg tam
przytoczong.

8 W polskiej praktyce sadowej do analogii, tym bardziej postrzeganej jako metoda stosowania prawa — czy to majacego

posta¢ precedenséw sagdowych, czy to przepisow (norm) prawa stanowionego — si¢ga si¢, przynajmniej w sposob
oficjalny”, niezmiernie rzadko. W zasadzie z tym rodzajem prawniczego rozumowania spotykamy si¢ wylacznie
w kontekscie wypelniania tzw. luk w prawie — zob. M. Koszowski, Anglosaska..., s. 123-125, 126; L. Morawski,
M. Zirk-Sadowski, Precedent in Poland, w: D.N. MacCormick (red.), R.S. Summers (red.), Interpreting Precedents.
A Comparative Study, Aldershot 1997, s. 229-230, 231, 245. Odno$nie do koncepcji luki w prawie i jej poszczegdlnych
rodzajow zob. M. Koszowski, O lukach w prawie rzadko spotykanych stow kilka, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii
Spolecznej” 2013/1, s. 109-122 wraz z przywolang tam literaturg.
Generalnie wskazuje si¢ tez, ze w panstwach z systemem prawnym typu civil law modelowi precedensu, jaki bazuje
na rozumowaniu per analogiam, przyszto odgrywaé duzo mniejsza rolg, niz ma to miejsce w systemach prawa anglo-
saskiego — zob. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Further General Reflections and Conclusions, w: D.N. MacCormick
(red.), R.S. Summers (red.), Interpreting..., s. 537.

?  Dos¢ wymowny pozostaje w tym wzgledzie dowodd przytaczany przez S. Brewera, ze kazde dwa dowolnie wybrane

stany faktyczne sg do siebie podobne chocby na tej podstawie, ze w zadnym z nich nie wystgpuje zwierzg zwane fosiem
(oczywiScie pod warunkiem, ze jest tak naprawdg; w przeciwnym razie tosia nalezy zastgpi¢ jakimkolwiek innym
rzeczownikiem, ktérego w poréwnanych stanach faktycznych rzeczywiscie brakuje). Jesli bowiem w zadnym z tych
stanow nie ma jednego losia, to tym samym nie ma w nich dwdch tosi, trzech fosi, czterech tosi, pigciu fosi i tak dalej
ad infinitum, co w rezultacie sprawia, ze liczba podobiefistw migdzy tymi stanami jest nieskoiczona — por. S. Brewer,
Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics, and the Rational Force of Legal Argument by Analogy, ,,Harvard Law
Review” 1995-1996/109, s. 932, przypis 19.
To, ze niezmiernie tatwo jest doszukiwac si¢ podobiefistw pomigdzy dowolnie wybranymi stanami faktycznymi, jest
tez wynikiem samego postrzegania czasu i przestrzeni, tj. np. tego, ze poszczegélne obiekty (podmioty, przedmioty)
sa w mniej wigeej jednakowym stopniu oddalone od innych obiektow (podmiotow, przedmiotow, miejscowosci, krain
geograficznych, planet): wystgpujacy w jednym z poréwnywanych stanéw faktycznych pies i wyst¢pujacy w drugim
z takich stanéw taboret znajduje si¢ dalej niz 100 km od Londynu, 1000 km od Australii, 10.000 km od Marsa — por.
K.J. Holyoak, P. Thagard, Mental Leaps. Analogy in Creative Thought, Cambridge 1996, s. 22.
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do rodzaju (natury) podobienstwa, jakie ma wystapi¢ pomi¢dzy poréwnywanymi stana-
mi faktycznymi. Z definicji chodzi tu bowiem nie o jakiekolwiek podobiefistwo, ale o po-
dobienstwo zachodzace z perspektywy obowiazujacego prawa, tudziez o podobienstwo
(prawnie) istotne (relewantne)'. W jaki jednak doktadnie sposob bedziemy przesadzaé
w prawie precedensowym o zaistnieniu takiego istotnego (relewantnego) podobien-
stwa, zalezne jest od modelu (ujecia, koncepcji, teorii) rozumowania per analogiam,
jaki na uzytek tego prawa przyjmiemy''.

3.2. Dwa modele rozumowania z analogii

Zasadniczo wydaje si¢, ze rozumowanie per analogiam w prawie precedensowym moze
przebiega¢ na dwa konkurencyjne wzgledem siebie sposoby. Pierwszy z nich nazywat
bede modelem faktualnym, co podyktowane jest gtownie tym, ze jego zwolennicy po-
strzegaja podobiefistwo jako co$, co inherentnie tkwi w samych faktach porownywanych
spraw'?, ewentualnie, chcac bardziej przyblizy¢, skad si¢ ono bierze, postugujg si¢ ,,za-
gadkowym” pojeciem osadu, pozadania, pragnien, emocji, intuicji, nie wyjasniajac juz
jednak, wedtug jakich prawidet te funkcjonuja.

Drugiemu sposobowi stosowania precedensdéw droga analogii postanowilem z kolei
nada¢ miano modelu racjonalnego. Takie okreSlenie ma bowiem nawigzywac przede
wszystkim do tego, ze na plaszczyZnie rozumowania racjonalnego model ten czyni ana-
logi¢ bardziej wyttumaczalng i przewidywalna, odzierajac ja na tyle, na ile to mozliwe,
z elementow ,,mistycznych”. Przy tym uzywanie tu przymiotnika ,,racjonalny” znajduje
uzasadnienie zar6wno w samej procedurze, w jakiej dochodzi w tym modelu do ustalania

10 Niewatpliwie jednym z najskrajniejszych jest tu stanowisko, zgodnie z ktérym podobiefistwo, od jakiego uzalez-
niony jest wymog zastosowania precedensu w danej sprawie, polega na tym, ze w sprawie tej wystgpuje identyczna
— co w sprawie precedensowej — ,,precyzyjna” kwestia, strony sg te same, a postgpowanie toczy si¢ przed sadem,
ktory ustanowit precedens, pozostale za$ elementy stanu faktycznego pozostaja jeszcze co do istoty jednakowe — zob.
D.H. Chamberlain, The doctrine of stare decisis: its reasons and its extent, Nowy Jork 1885, s. 12.

Mimo ze mozna by doszukiwac si¢ zbiezno$ci pomigdzy rozumowaniem per analogiam w prawie precedensowym oraz
w prawie stanowionym (zwlaszcza, gdy zawarte w tekstach aktow prawnych normy/przepisy chcielibySmy stosowac
na podstawie poréwnania obecnie rozpoznawanego przypadku z przypadkami, w jakich te normy/przepisy w sposob
niewatpliwy znajduja swoje zastosowanie), z racji tematyki niniejszego artykufu koncentrowat si¢ bede¢ wytacznie
na problematyce analogii w kontekscie stosowania precedenséw sadowych.

O tym, ze na plaszczyznie faktualnej dwa (lub wigcej) stany faktyczne wykazuja wzajemne podobienstwo, moze
Swiadczy¢: a) ,,podobienstwo kategorialne” — obecne w kazdym z takich stanéw osoby, zwierzgta, obiekty, zachowania
lub sytuacje podpadaja pod jaka$ wspdlna im kategori¢ lub subkategori¢ pojgciowa, np. w kazdym z takich stanow
wystepuje pies, pies danej rasy (dog, jamnik itd.), mebel, mebel danego rodzaju (stol, taboret itd.), pozar, ogieni; b)
,,podobienstwo atrybutow” — obecne w poréwnywanych stanach faktycznych przedmioty, podmioty, zachowania czy
sytuacje posiadaja t¢ sama ceche (wlasciwosc), np. maja taki sam kolor, umieja plywac, sa tak samo niebezpiecz-
ne dla ludzi itd.; ¢) ,,podobiefistwo relacji” — pomigdzy podmiotami, obiektami i zachowaniami, jakie wyst¢puja
w wytypowanych do celéw poréwnania stanach faktycznych, zachodza identyczne relacje, np. proporcja, w jakiej
jamnik jest mniejszy od doga, ktore to zwierzgta obecne sa w jednym z takich stanéw faktycznych, jest identyczna jak
proporcja, w jakiej taboret jest mniejszy od stotu, ktore to meble obecne sa w drugim z takich stanéw faktycznych;
d) ,,podobienstwo zwigzkow przyczynowych” — w kazdym z poréwnywanych stanéw faktycznych ta sama przyczyna
wywoluje (wywolata) ten sam skutek, np. w wyniku powodzi w kazdym z takich stanow zostaly zniszczone pola upraw-
ne. W zastosowaniach prawniczych o podobienstwie natury faktycznej moga tez decydowac dodatkowo kategorie,
atrybuty, relacje oraz zwiazki przyczynowe, jakie stuza do opisywania ,,rzeczywistosci prawnej”; a wigc odpowiednio
bylby to np.: a) spadek, spdika; b) bycie w zlej lub dobrej wierze, pozostawanie w sprzecznosci z zasadami wspolzycia
spolecznego; c) stosunek, jaki wyst¢puje w ramach opieki, powinowactwa, zobowiazania; d) Smieré¢ powodujaca ot-
warcie spadku czy wyrzadzenie szkody rodzace obowiazek jej naprawienia — por. K.J. Holyoak, P. Thagard, Mental.. .,
s. 22-34; D. Hunter, Teaching and Using Analogy in Law, ,Journal of the Association of Legal Writing Directors”
2004/2, s. 159-166, http://ssrn.com/absract=1089669; L.L. Weinreb, Legal Reason. The Use of Analogy in Legal Argu-
ment, Cambridge 2005, s. 128-130. Jak si¢ rowniez wskazuje, same wystgpujace w jezyku naturalnym pojgcia i terminy
mialy powstac po to, by oddac réznice i podobiefistwa, jakie zachodza pomigdzy poszczegdlnymi obiektami tudziez
grupami takich obiektéw — zob. T. Fowler, The Elements of Deductive Logic, Londyn 1895, s. 13, 16-17.
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(nie)istnienia istotnego podobienstwa, jak i w kluczowej dla tej procedury koncepcji ,,ra-
cji” (ang. reasons, rationale), jakie ,,stoja” za precedensowym wyrokiem®.

3.2.1. Faktualny model analogii

W modelu faktualnym etapy rozumowania per analogiam pozwalaja si¢ przedstawic¢
za pomoca nastepujacej sekwencji:

1) odtworzenie stanu faktycznego, jaki mial miejsce w sprawie precedensowej, oraz
stanu faktycznego wystepujacego w sprawie, ktdrej skutki prawne — poprzez sieg-
ni¢cie do wnioskowania droga analogii — chcemy ustalié;

2) stwierdzenie, czy migdzy obydwoma powyzszymi stanami faktycznymi zachodzi
istotne podobiefistwo;

3) w zaleznosci od wyniku z pkt 2 zastosowanie badz odmowa zastosowania prece-
densu w sprawie, w ktorej skutki prawne nie sg nam znane'*.

Szczegoly stanu faktycznego sprawy, ktdrej skutki prawne chcemy poprzez siggnigcie
do wnioskowania z analogii ustali¢, na 0g6t sa jej stronom wiadome. Je§li za$ sprawa ta tra-
fita do sadu, to do odtworzenia tego, co si¢ w niej wydarzylo, dochodzi si¢ na podstawie
twierdzen stron, przeprowadzonych dowoddw i odpowiednich regul materialno-proce-
sowych (zwlaszcza w zakresie obowigzujacej teorii dowodowej, zasad rozktadu ci¢zaru
dowodu oraz domnieman i fikcji prawnych). Informacje o szczeg6étach stanu faktycznego
w sprawie precedensowej czerpiemy z kolei z jego opisu, jaki znajduje si¢ w uzasadnieniu
precedensowego wyroku. Konsekwencja takiego sposobu ustalania tego, co wydarzyto
si¢ w sprawie precedensowej, jest jednak to, ze nasza wiedza na ten temat nigdy nie bg-
dzie zupetna — pewne aspekty stanu faktycznego precedensowej sprawy mogly bowiem
zostaé przy opisywaniu tego stanu przez s¢dziego ustanawiajacego precedens (tego, kto
mu w tym pomagal) w znacznym stopniu znieksztafcone, a nawet catkowicie pominigte.
Uwaga ta dotyczy zaréwno tzw. faktow (okolicznosci) pozytywnych (tj. tych, ktore wystapi-
ly), jak i faktow (okolicznoSci) negatywnych (tj. tych, ktore miejsca nie mialy). W zasadzie,
poza zawartym w sadowym uzasadnieniu opisem faktéw precedensowej sprawy, o faktach
tych mozna by si¢ jeszcze probowac dowiadywac juz tylko z protokotu rozprawy oraz tresci
wystosowanych przez strony i ich pelnomocnikéw pism procesowych, jakie znajduja si¢
w aktach sprawy, ewentualnie ktorych najwazniejsze czeSci zostaly w swej niezmienione;j
lub przeredagowanej postaci ,,wciggnicte” do stosownego zbioru orzeczen'.

Etap, na ktérym w modelu faktualnym stwierdza si¢, czy pomigdzy poréwnywanymi sta-
nami faktycznymi — po ich odtworzeniu — zachodzi istotne podobienistwo, stanowi najbardziej
zagadkowe stadium tego modelu. Nie do kofica bowiem wiadomo, co dokfadnie ma tu prze-
sadza¢, ze dwa rdznigce si¢ pod pewnymi wzgledami, a zarazem pod innymi podobne, stany
faktyczne zostajg ostatecznie zakwalifikowane jako identyczne z punktu widzenia prawa.

3 Réwniez S. Brewer o takim (lub zblizonym do niego) uj¢ciu wnioskowania per analogiam mowi, ze mozna by je na-
zywac ,racjonalistycznym” (ang. rationalistic) — zob. S. Brewer, Exemplary...,s. 934.

W przedmiocie struktury faktualnego modelu analogii na tle prawa precedensowego zob. S.J. Burton, An Introduction
to Law and Legal Reasoning, Austin 2007, s. 40; L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying Legal Reasoning, Cambridge
2008, s. 66; E.H. Levi, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago 1949, s. 2; R. Cross, Precedent in English Law,
Oksford 1968, s. 182; M.P. Golding, Legal Reasoning, Toronto 2001, s. 45; J. White, Analogical reasoning, w: D. Pat-
terson (red.), A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, Chichester 1996, s. 584.

Na temat problemow z adekwatnoScig opisu stanu faktycznego w sprawie precedensowej zawartego w sadowym
uzasadnieniu zob. zwlaszcza K.N. Llewellyn, The Bramble Bush. The Classic Lectures on the Law and Law School.
With a New Introduction and Notes by Steve Sheppard, Nowy Jork 2008, s. 34-36, 57-61.
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Samo zliczanie wszystkich zachodzacych mi¢dzy poréwnywanymi stanami faktycznymi
podobienstw i roznic w celu okreslenia, ktore z nich sa w przewadze, juz na pierwszy rzut
oka jawi si¢ jako rozwigzanie catkowicie niecelowe, a przy tym jeszcze praktycznie nie-
wykonalne. Takie bowiem procedowanie musiatoby prowadzi¢ do czysto przypadkowych,
i przez to chyba dla nikogo nieprzekonywajacych, rezultatow. Ponadto nieskoficzona liczba
podobienstw i odmiennosci, jakie mozna wskaza¢ migedzy wszelkimi dowolnie wybrany-
mi stanami faktycznymi, czynifaby je w praktyce — przynajmniej na gruncie rozumowania
Swiadomego — niemozliwym do przeprowadzenia'®. Stad tez zreszta pojawiajq si¢ sugestie,
by kluczowa role w determinowaniu istotnego podobiefistwa odgrywata tu nie ,,matema-
tyka”, lecz np. intuicja, pojmowana jako szczegdlny, rozwini¢ty w pelni tylko u cztowicka
zmyst. Przy tym nie ma by¢ to intuicja przeci¢tnego czlowieka, ale intuicja ,,wytrenowa-
na”, tj. taka, jaka odznacza¢ si¢ moze tylko osoba dobrze wyedukowana, posiadajaca duza
wiedze prawnicza i bogate doswiadczenie zyciowo-zawodowe. Dopiero bowiem wnioski
poparte takq intuicja beda — w przypadku prawniczej analogii — dawac gwarancje ich stusz-
nosci (prawdziwosci)".

Poza intuicjg, o zachodzeniu istotnego podobienstwa w modelu faktualnym moze decy-
dowac takze to, ze porownywane stany faktyczne budza u osoby sedziego (innego prawni-
ka) — a najlepiej jakiego$ wigkszego grona ludzi — identyczne lub bardzo zblizone emocje'.
Ewentualnie na uznaniu obu takich standéw za jednakowe z punktu widzenia prawa wplyw
moze mie tez sam rezultat (wynik), jakiego pozada si¢ w sprawie, ktorej skutki prawne
chcemy na drodze analogii ustali¢. Wowczas to — biorgca si¢ czy to z woli sedziego®, czy
to z nastrojow spotecznych® — cheé przypisania danej sprawie okreslonych skutkéw prawnych
decydowataby o zakwalifikowaniu jej jako istotnie podobne;j do tej z precedensowych spraw,
w ktdrej orzeczono takie same — lub bardzo do nich zblizone — skutki prawne?'. Tym razem
wigc o tym, czy (nie)wystepuje istotne podobienstwo, przesadzataby w faktualnym modelu
analogii juz nie tyle intuicja czy tozsamo$¢ emocji, ile sam oczekiwany po stronie sedziego lub
spoleczefistwa —z jakich§ innych niz one przyczyn, np. z powodu zwazenia wchodzacych w gre
argumentow przemawiajacych za i przeciw — sposob rozstrzygniecia danego przypadku®.

16

Zob. Szerzej S. Brewer, Exemplary..., s. 932, przypis 19.
7" Zob. np. C. Fried, Observation. The Artificial Reason of the Law or: What Lawyers Know, ,, Texas Law Review” 1981—
1982/60, s. 57; L.L. Weinreb, Legal..., s. 91-92, por. tezs. 12-13, 68, 71-74, 124, 131, 132-134, 136-138; L. Alexander,
E. Sherwin, Demystifying..., s. 72-75; F. Schauer, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning,
Cambridge 2009, s. 99-100; N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 181. Za bardzo
zblizona do koncepcji analogii dzialajacej w oparciu o korzystajaca z nagromadzonej wiedzy i dos§wiadczenia lub jesz-
cze z czego$ innego intuicj¢ mozna by uznaé propozycjg, iz o istotnym podobienstwie rozstrzyga zmysi wyobrazni, jaka
dziata w kontekscie prawnej tradycji — zob. Z. Bankowski, Analogical Reasoning and Legal Institutions, w: P. Nerhot
(red.), Legal Knowledge and Analogy. Fragments of Legal Epistemology, Hermeneutics and Linguistics, Dordrecht 1991,
s. 207-214.
O takiej mozliwosci wspominajg np. L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying..., s. 72.
19 Zob. np. L.L. Weinreb, Legal..., s. 92; R. Cross, Precedent..., s. 185-186; G.C. Christie, Law..., s. 69; F. Schauer,
Thinking....,s. 87-88, 91, 94, 96; N. Duxbury, The Nature...,s. 181.
2 Zob. np. E.H. Levi, An Introduction..., s. 4-6, 104; por. tez C.R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict,
Nowy Jork 1996, s. 69, 72, 74-76; G.C. Christie, Law..., s. 69, 72.
Odnoénie do roli, jaka w rozumowaniu per analogiam odgrywaja skutki prawne pozadane w danym przypadku przez
rozumujacego, zob. E. Braman, Law, Politics & Perception. How Policy Preferences Influence Legal Reasoning, Char-
lottesville 2009, s. 86-111; B.A. Spellman, Reflections of a Recovering Lawyer: How Becoming a Cognitive Psychologist
— and (in Particular) Studying Analogical and Casual Reasoning — Changed my Views about the Field of Psychology and
Law, ,,Chicago-Kent Law Review” 2004/79, s. 1201-1203.
2 W kontekscie modelu faktualnego mozna by tez probowac odwotywac si¢ do podobienstwa ,naturalnego”, tj. takiego,
jakie wynika z natury rzeczy i porzadku §wiata, bedac niezaleznym od woli ludzkiej (,,zebry sa rozne od skal nie dlate-
g0, ze ludzie tak postanowili, tylko dlatego, ze taka jest natura”). Abstrahujac juz od watpliwosci co do poprawnosci
ontologicznej takiej tezy, wskazuje si¢ jednak, ze w przypadku prawa — z uwagi na jego specyficzne cele i wartoSci
—za istotnie podobne moze nieraz uchodzi¢ to, co nie jest naturalnie podobne — zob. F. Schauer, Thinking..., s. 47-50.

©
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Jedli chodzi o etap koficowy, tj. zastosowanie precedensu w sprawie, ktorej skutki
prawne nie byly dotad znane, to polega on na przypisaniu jej takich samych lub zbli-
zonych konsekwencji prawnych jak orzeczone w precedensowym wyroku. W efekcie,
w razie zwrOcenia si¢ na droge sadowa, wygra¢ powinna ta ze stron, ktora stanowi
odpowiednik strony wygrywajacej ze sprawy precedensowej. Cho¢ skutki prawne przy-
pisywane stanowi faktycznemu uznanemu za istotnie podobny do stanu faktycznego
sprawy precedensowej powinny rodzajowo odpowiada¢ skutkom prawnym orzeczonym
w sprawie precedensowej, to jednak w zaleznoSci od tego, jak znaczne jest podobienistwo
miedzy tymi stanami, skutki moga by¢ ,,surowsze” lub ,tagodniejsze”. O tym z kolei,
w ktorym kierunku ma nastapi¢ taka modyfikacja — bedac w zgodzie z zatozeniami
modelu faktualnego — bedzie decydowac intuicja tudziez intensywno$¢ (rodzaj) odczu-
wanych emocji albo samo rozstrzygni¢cie, jakiego pozada sie w sprawie, ktorej skutki
prawne okreslane s na drodze wnioskowania z analogii®.

3.2.2. Model racjonalny analogii

W racjonalnym modelu analogii zardwno sam sposob, jak i poszczeg6lne stadia docho-
dzenia do ostatecznej konkluzji sg z analitycznego punktu widzenia znacznie bardziej
skomplikowane. Ogolnie przebieg rozumowania per analogiam mozna by tu zobrazowac
wedltug nastgpujacego schematu:

1) odtworzenie stanu faktycznego, jaki mial miejsce w sprawie precedensowej, oraz
stanu faktycznego, jaki wystapit w sprawie, ktorej skutkOw prawnych poszukuje-
my;

2) zidentyfikowanie ,,racji” (przyczyn, powodow), jakie ,,stoja” za precedensowym
wyrokiem;

3) okreslenie w $wietle racji z pkt 2, ktére z catoksztattu okolicznosci faktycznych
sprawy precedensowej mialy istotne znaczenie dla jej wyniku (przypisania jej
takich, a nie innych skutkdw prawnych) i w tym sensie stanowily ,,fakty sprawcze”
vel ,prawnie istotne”;

4) ustalenie, czy w sprawie, ktorej skutki prawne chcemy okresli¢ poprzez siggnigcie
do wnioskowania z analogii, obecne sg te same fakty (lub fakty do nich zblizone),
co fakty uznane za sprawcze (prawnie istotne) zgodnie z procedura, o ktorej
mowa w pkt 3;

5) w zaleznoSci od wyniku z pkt 4 zastosowanie lub odmowa zastosowania prece-
densu w sprawie, ktorej skutki prawne byly przez nas poszukiwane*.

Ustalanie szczegotow stanu faktycznego w kazdej z poréwnywanych spraw co do za-
sady napotyka w modelu racjonalnym te same trudnoSci i ograniczenia co w modelu
faktualnym, chociaz mozna dopatrzy¢ si¢ tu tez pewnych —wynikajacych z istoty modelu
racjonalnego — utatwien. Nieco korzystniej w tym modelu przedstawia si¢ mianowicie

2 W przedmiocie takiego ujecia rozumowania per analogiam jak opisane przeze mnie pod nazwa faktualnego modelu
analogii — w tym sposobdw, za pomocg jakich dochodzi w jego ramach do ustalania (nie)istnienia istotnego podo-
biefistwa — w kontekscie prawa precedensowego zob. L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying..., s. 66-76; R. Cross,
Precedent...,s. 181-186; E.H. Levi, An Introduction...,s. 1-27; L.L. Weinreb, Legal..., s. 41-138; G.C. Christie, Law...,
s. 68-72.

Odnosnie do struktury wnioskowania per analogiam przebiegajacego wedlug zalozen modelu racjonalnego zob.
zwlaszcza J. Raz, The Authority..., s. 204; S. Brewer, Exemplary..., s. 962-963, 965-966, 1005, 1007; M.P. Golding,
Legal...,s.45,102-103; por. tez C.R. Sunstein, Legal..., s. 65; L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying...,s. 76-77, 82.
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zarOwno problem z ,,niepetnym” opisem stanu faktycznego sprawy precedensowej,
jaki znajduje si¢ w sadowym uzasadnieniu, jak i kwestia tego, ktére z faktow sprawy,
ktorej skutki prawne chcemy okresli¢ droga analogii, maja stanowic przedmiot dowodu
w ewentualnym postgpowaniu sadowym. Te swoiste ,,utatwienia” zostang tez szerzej
omdwione ponizej.

Tym, co niewatpliwie odr6znia model racjonalny analogii od faktualnego, jest na-
tomiast dodatkowe pojecie ,,racji” tudziez ,,powoddw”, ,,przyczyn” (ang. reasons albo
rationale), jakie przemawiaja (,,stoja”) za precedensowym wyrokiem. To tez udzial ta-
kich racji w ustalaniu (nie)istnienia istotnego podobiefstwa ma czyni¢ ten model bar-
dziej przejrzystym i obliczalnym, §wiadczac o adekwatnosci jego nazwy. Racje (powody,
przyczyny), o jakich tu mowa, to nic innego jak to, co ,,racjonalnie” uzasadnia wydanie
wyroku stanowigcego stosowany droga analogii precedens. Na uzasadnienie to moga
sie przy tym sktadac zarOwno cele, ,,polityki”, teorie, doktryny, zasady, jakich ,,realiza-
cj¢” stanowi ten wyrok (fakt jego wydania), jak i wartoSci, jakie ten wyrok chroni, albo
argumenty, jakie za jego wydaniem przemawiajg — odwotujace si¢ np. do pryncypiow
ekonomii, nakazéw zdrowego rozsadku czy wymogéw moralnosci. Przy tym, jak si¢
wydaje, preferowane powinny byc tu zawsze racje — to, co je stanowi — o jak najnizszym
stopniu ogolnosci (jak najwyzszym stopniu ,.konkretnosci”)®. Biorac wigc za przyktad
precedens, w ktorym zakazano samochodowi osobowemu wjazdu do parku, za prece-
densowe racje — chociaz o do$¢ wysokim stopniu abstrakcji — uchodzi¢ mogtyby wzglad
na ochrong §rodowiska oraz bezpieczenistwo 0os6b wypoczywajacych (przebywajacych)
w parkach.

Inna kwestig pozostaje, skad wspomniane wyzej racje vel przyczyny lub powody - to,
co wchodzi w ich sktad — maja bra¢ swe Zrddlo i kto moze by¢ ich autorem. SpoSrod
licznych mozliwosci warto wskaza¢ tu przede wszystkim na to z mozliwych racjonalnych
uzasadnief precedensowego wyroku, jakim kierowat si¢ s¢dzia, ktory ten wyrok wydat
(intencja historycznego prawodawcy). Po drugie, w ustalaniu tego, co stanowi preceden-
sowe racje, pomocne mogg si¢ okaza¢ argumenty, zasady, teorie, doktryny, koncepcje,
na jakie powolywala si¢ strona (jej petnomocnik), ktéra wygrala precedensowa sprawe.
Po trzecie, w gre¢ moga tu wchodzic cele, wartosci i Idee, jakie pozwalajq sie powigzaé z
precedensowym rozstrzygnieciem i ktore w powszechnej ocenie uchodza za obowiazuja-
ce. Przy tym glebszego Zrodta dla tego rodzaju racji mozna by si¢ doszukiwaé w ludzkim
rozumie, naturze rzeczy lub jakim§$ pozapozytywnym czy pozaprawnym porzadku nor-
matywnym — np. w prawie natury, moralnosci, duchu narodu czy islandzkim edli mdls*.
Ponadto za stojace za precedensowym wyrokiem racje moga zosta¢ uznane te wartosci,
teorie, cele i argumenty, jakie zdaniem komentujacych go akademikow, sedziow czy
innych cztonkéw Srodowiska prawniczego musialy lub powinny zosta¢ wzigte pod uwa-
ge podczas wydawania tego wyroku. Szczeg6lna rola w ustalaniu zawartoSci preceden-
sowych racji mogtaby tez przypa$¢ tym celom, wartoSciom i teoriom, jakie w danym
porzadku prawnym sa konsekwentnie ,,promowane”, zwlaszcza w tym sensie, iz znaj-
duja one swoj wyraz w regulacjach przyjmowanych w prawie ustawowym oraz dotych-
czas ustanowionych i nieuniewaznionych precedensach sadowych (intencja aktualnego
prawodawcy). Niewatpliwie tez taka mnogos¢ zrodel i podmiotéw, od ktérych moga

Na temat roznych mozliwych stopni ogdlnosci takiego uzasadnienia — aczkolwiek w kontekscie regul, a nie prece-
densow — zob. E. Schauer, Playing..., s. 73-76.

% QOdnosnie do zrodta prawa, jakim jest edli mdls, zob. R. Tryggvadottir i T. Ingadottir, Researching Icelandic Law,
zaktualizowane przez E. Mathiesen, 2010, http://nyulawglobal.org/globalex/Iceland1.htm, pkt 3.6.
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pochodzi¢ precedensowe racje, spowoduje, ze w praktyce beda mogty wystepowac na ich
tle powazne spory i trudnosci, co jednak nie przekresla zasadnosci samej ich koncepcji?’.

Zaktadajac, ze wiemy juz, co w danym przypadku stanowi precedensowe racje, mo-
zemy przej$¢ do kolejnej fazy racjonalnego modelu analogii, tj. do okreSlenia, ktore oko-
licznosci z catoksztattu stanu faktycznego precedensowej sprawy tworza ,,fakty sprawcze”
(prawnie istotne). W efekcie automatycznie dowiemy sig, jakie okolicznosci faktyczne
nie mialy znaczenia dla wydawania precedensowego wyroku, stanowigc fakty prawnie
nieistotne (irrelewantne). Przy tym oczywiste pozostaje, ze aby prawidiowo dokonac
identyfikacji faktow sprawczych, trzeba nie tylko zna¢ zawarto$¢ precedensowych racji,
ale ponadto dysponowa¢ odpowiednia wiedza empiryczng w zakresie tego, co (jakie za-
chowania i wystapienie jakich okolicznosci) do ochrony i realizacji takich racji prowadzi,
a co (jakie zachowania i wystapienie jakich okolicznosci) tym racjom ,,szkodzi”.

Nie sposob tez nie zauwazy¢, ze na skutek wylonienia faktow sprawczych dojdzie
do nieuchronnej redukgc;ji i generalizacji. W wyniku takiej bowiem operacji — po pierwsze
— zostanie odsiana cafa masa szczeg6idéw dotyczacych stanu faktycznego precedensowe;j
sprawy, a po drugie — chcac ,,wyrazi¢” elementy stanu faktycznego, ktore sg w Swietle
precedensowych racji istotne, wobec koniecznoSci postuzenia si¢ z braku innego me-
dium jezykiem (czy to ,,naturalnym”, czy to narodowym), nolens volens przeniesiemy si¢
na pewien poziom ogolnosci, utraciwszy niedajace si¢ tym jezykiem opisac (nieznajdujace
w tym jezyku odzwierciedlenia) detale. W przyktadzie z precedensem zakazujacym samo-
chodowi osobowemu wjazdu do parku, ktérego racje stanowi cheé ochrony srodowiska
oraz zapewnienia bezpieczefistwa osobom przebywajacym w parkach, za fakty sprawcze
nalezatoby zatem uzna¢ emitowanie pewnej ilosci spalin i stwarzanie pewnego stopnia
zagrozenia dla osob odwiedzajacych parki, wszystkie za$ pozostate szczeg6ly, jak np. to,
ze kierowca byl w czarnym smokingu i czerwonym kapeluszu, samochdd byt marki Nissan,
a na jego tylnym siedzeniu lezat wielki pies z dtugimi zwisajacymi uszami, podczas gdy
pasazerem siedzacym z boku kierowcy byta niewysoka kobieta, ktérej palto mienito si¢
w stoficu, dodajac uroku czerwonemu kapeluszowi, jaki jamnik, ktérego miata ona na ko-
lanach, trzymat w pysku, zaliczone musialyby by¢ do faktow prawnie irrelewantnych.

Ponadto trudno nie spostrzec, ze w przypadku racjonalnego modelu analogii spo-
rzadzenie adekwatnego opisu faktow precedensowej sprawy jest znacznie utatwione,
korzystanie za$ z takiego opisu nawet przy zalozeniu, ze jest on ,,niepelny”, staje si¢
— przynajmniej po czeSci — usprawiedliwione. Mianowicie precedensowy s¢dzia, chcac
opisac to, co wydarzylto si¢ w sprawie przedtozonej mu do rozpoznania, musi — kosztem
wiernoSci przekazu — dokonac¢ daleko idacej selekcji i generalizacji. W przeciwnym razie
jego relacja bytaby bardzo (zeby nie powiedzie¢: nieskonczenie) dluga, co nie tylko wy-
magatoby poswiecenia jej takiej iloSci czasu, jakiej zaden se¢dzia w praktyce nie posiada,
ale ponadto czyniloby zapoznanie si¢ z jej zawartoScig — ze wzgledu na dotyczace nas
wszystkich ograniczenia czasowe — niezmiernie utrudnionym. Stad najprostszym, a za-
razem wydaje si¢ jedynym sensowym Srodkiem mogacym zaradzi¢ problemowi wigza-
cemu si¢ z wiernoScia przekazu i powyzszymi ograniczeniami, jest skoncentrowanie si¢

2 W przedmiocie istoty oraz tego, co moze si¢ kry¢ pod pojgciem precedensowych racji, zob. przede wszystkim J. Raz,
The Authority..., s. 203, 204; S.J. Burton, An Introduction..., s. 97, 98-101, 105-106, 115; S. Brewer, Exemplary...,
$.962-963, 965, 971, 1022; G. Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, w: Stanford Encyclopedia of Philo-
sophy, 2006, s. 20, 22-23, http://plato.stanford.edu/entries/legal-reas-prec/; C.R. Sunstein, Legal..., s. 63, 65-66, 71,
68-69, 80, 82-83, 84-89; M.P. Golding, Legal...,s. 46, 1021 106; por. tez B. Brozek, Rationality and Discourse. Towards
a Normative Model of Applying Law, Warszawa 2007, s. 148.
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podczas dokonywania opisu stanu faktycznego precedensowej sprawy gtéwnie na tych
okolicznoSciach, ktore moga mie¢ jakie$ znaczenie z punktu widzenia argumentow,
celow i wartoSci lub tez teorii, polityk i doktryn ogoélnie liczacych si¢ w danej kultu-
rze prawnej, w tym i dobranie odpowiednich z takiej perspektywy wyrazen jezykowych
i stopnia ich og6lnosci. Skoro za§ tak, to precedensowy sedzia, ktory poniechat opi-
sywania calej masy przerodznych szczeg6tow sprawy precedensowej, nie tyle pozbawia
nas cennego Zrodia informacji, ile wskazuje na te z faktow sprawy, ktore miaty lub po-
tencjalnie mogly mie¢ charakter ,,sprawczy” (prawnie relewantny), co w konsekwencji
powinno usprawniaé, a nie utrudnia¢ przeprowadzenie wnioskowania drogg analogii.

Po zidentyfikowaniu, ktore z okolicznosci faktycznych precedensowej sprawy byly
w Swietle precedensowych racji istotne, mozemy przystapic do ustalania, czy okolicznoSci
te wystepuja rowniez w sprawie, ktorej skutkow prawnych poszukujemy. Jest to przy tym
o tyle tatwe, iz — jak juz wyzej zaznaczono — w procesie wylaniania faktéw sprawczych
odpadto wiele niuanséw i detali, a same te fakty ex definitione sg juz w jakim$ stopniu
uogdlnione. Dlatego tez stwierdzenie ich istnienia w sprawie, ktorej skutki prawne nie
$3 nam znane, nie powinno by¢ ani czasochtonne, ani pracochfonne. Mato tego, nawet
gdy fakty istotne sprawy precedensowej oraz majace stanowi€ ich odpowiedniki fakty
sprawy, ktorej skutki prawne chcemy per analogiam ustali¢, okaza si¢ nie do konca toz-
same, nie oznacza to wcale, Zze rozumowanie z analogii na pewno nie bedzie si¢ mogto
w takim przypadku odbyé. Wowczas bowiem zachodzace migdzy tymi faktami roznice
mozna zawsze poddac ocenie przez pryzmat zawartoSci racji stojacych za precedenso-
wym wyrokiem i na podstawie wnioskowania a fortiori probowac okresli¢, jak bardzo
poréwnywane sprawy sa wzgledem siebie podobne.

W przyktadzie precedensu, w ktdrym zakazano wjazdu samochodowi osobowemu
do parku, odmienno$¢ w stanie faktycznym sprawy, ktorej skutki prawne chcemy po-
przez siggni¢cie do analogii ustalié, polegajaca na tym, ze do parku zamierza wjechac sa-
mochdd cigzarowy, a nie osobowy, nalezatoby zatem ttumaczy¢ przez pryzmat wyzszego
niz w przypadku samochodéw osobowych poziomu emitowanych spalin oraz wigkszego
stopnia zagrozenia dla 0sob postronnych. W efekcie — z uwagi na to, ze precedensowy-
mi racjami byly tu ochrona Srodowiska i bezpieczenistwo wypoczywajacych w parkach
—obie sprawy, cho¢ ich fakty sprawcze nie sg identyczne, nadal uwazalibySmy za istotnie
podobne. Wigcej, sprawa z samochodem ci¢zarowym bylaby tu nawet ,,podobniejsza”,
bo wydanie w niej wyroku takiego jak w sprawie z samochodem osobowym byltoby
w jej przypadku z punktu widzenia precedensowych racji jeszcze bardziej uzasadnione.
Kwestia podobiefistwa miataby si¢ natomiast inaczej, gdyby w sprawie, ktdrej skutkow
prawnych poszukujemy, wystepowal nie samochod cigzarowy, ale motocykl, wydzielaja-
cy mniej spalin od pojazdow osobowych i w mniejszym stopniu niz one niebezpieczny dla
0sOb postronnych. Wdowczas nie bytoby co prawda zadnego problemu z identyfikacja,
ktore z faktow sprawy z motocyklem nalezy wytypowaé dla ich poréwnania z faktami
sprawczymi sprawy precedensowej, okreSlenie juz jednak tego, czy sprawy te sg do siebie
istotnie podobne, z uwagi na mniejsze w Swietle precedensowych racji — niz w sprawie
precedensowej — uzasadnienie dla wydania wyroku takiego jak w sprawie precedenso-
wej zdaje si¢ pozostawac tu w duzej mierze uznaniowe (czy tez zalezne od czynnikow,
od ktorych zalezalo istotne podobienstwo w faktualnym modelu analogii).

Na marginesie warto doda¢, ze koncepcja precedensowych racji utatwia tez przepro-
wadzenie postepowania dowodowego w sprawie zawistej przed sadem. Patrzac przez
pryzmat poszczeg6lnych wartosci (argumentow, celow, ,,polityk”, teorii czy doktryn),
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mozemy bowiem — bez uszczerbku dla jej pozZniejszego rozstrzygnigcia — poprzestaé
na dowodzeniu tylko niektdrych okolicznoSci tej sprawy, tj. zrezygnowac z dowodzenia
calej rzeszy nieistotnych w §wietle takich wartosci szczeg6tow i subtelnosci. Jesli to tylko
racje z dotychczas ustanowionych precedenséw (lub to, co moze te racje potencjalnie
stanowi¢) wplywalyby na wydawane przez sady rozstrzygnigcia, to skupianie si¢ przez
strony (ich petnomocnikéw) na faktach, jakie z punktu widzenia tych racji nie maja
zadnego znaczenia, byloby — majac na uwadze cel, jakim jest wygranie procesu — zu-
pelnie bezzasadne. Dowodzenie i koncentrowanie si¢ na wszystkich szczegdtach stanu
faktycznego, jaki wystagpil w danej sprawie, skutkowatoby zreszta tym, ze postgpowanie
sadowe nigdy nie mogtoby si¢ zakonczyc.

Jesli chodzi o sam sposob zastosowania precedensu w sprawie, ktorej chcemy przy-
pisac skutki prawne drogg analogii, to co do zasady w modelu racjonalnym wyglada on
tak samo jak w modelu faktualnym. Tutaj jednak, przy podejmowaniu decyzji o ewen-
tualnym zfagodzeniu lub zaostrzeniu takich skutkdéw, bedziemy si¢ kierowac nie tyle
intuicja, pozadanym rezultatem lub emocjami, ile r6znicami zachodzacymi w stanach
faktycznych poréwnywanych spraw, ocenianych z perspektywy precedensowych racji.
Wnhioskujac na tej podstawie a fortiori, skutki prawne orzeczone w sprawie precedenso-
wej beda wiec mogly — przy przypisywaniu ich do sprawy, do jakiej precedens stosuje-
my per analogiam — by¢ poddawane stosownej modyfikacji, oczywiscie pod warunkiem,
ze w ogoble nadaja si¢ one do stopniowania (np. wymiar orzekanej kary lub wysoko$¢
zasadzanego odszkodowania)*.

3.3. Sita (moc) poszczegdlnych analogii

Roéwnie intrygujacy jak samo ustalanie (nie)istnienia istotnego prawdopodobiefnstwa
jest problem sily (mocy) wnioskéw stawianych na drodze rozumowania per analogiam
w prawie precedensowym i zwigzane z nim zjawisko tzw. konkurencji (wsp6tzawodnictwa)
analogii. Z konkurencja analogii w prawie precedensowym mamy do czynienia, ilekro¢
— co w praktyce zdarza si¢ zreszta nader czgsto — w stanie faktycznym, jakiego skutkdw
prawnych poszukujemy, prima facie pozwala si¢ per analogiam zastosowaé wigcej niz jeden
tylko precedens®. Do rozstrzygnigcia takiej konkurencji konieczne jest ustalenie, ktora
ze spraw precedensowych jest najbardziej podobna do sprawy, ktorej skutki prawne nie
$q nam znane, a wiec — ujmujac to w pewnym skrocie myslowym — ustalenie, ktora z wcho-
dzacych w gre analogii jest ta najsilniejszg (najblizsza, najmocniejsza, najwlasciwsza)™.

2 W przedmiocie koncepcji okreslonej przeze mnie mianem racjonalnego modelu analogii zob. zwlaszcza G. Lamond,
Precedent..., s. 22-23; M.P. Golding, Legal..., s. 45-49, 102-111; J. Raz, The Authority..., s. 201-206; S.J. Burton,
An Introduction..., s. 25-41, 97-115; S. Brewer, Exemplary..., s. 962-1028; Z. Bankowski, Reasoning..., s. 203-215;
por. tez L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying..., s. 76-83; C.R. Sunstein, Legal..., s. 65-74, 96-100; G.C. Christie,
Law...,s. 69.

2 Ze zjawiskiem konkurencji analogii spotykamy si¢ oczywiScie nie tylko w prawie (czy to precedensowym, czy to sta-
nowionym), ale takze w razie stawiania per analogiam hipotez i tez w naukach przyrodniczych i spolecznych, a nawet
podczas rozwigzywania za pomocg wnioskowania a simile problemow z zycia codziennego.

% Na temat konkurencji analogii, w tym okreSlania, ktéra z wchodzacych w gre analogii jest tg najsilniejsza, zob.
G. Lamond, Precedent..., s. 22; R. Cross, Precedent..., s. 185-186; J. Raz, The Authority..., s. 205-206; S.J. Burton,
An Introduction..., s. 29; D.N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oksford 1978, s. 155-156, 192;
D.N. MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oksford 2005, s. 211-212; B. Brozek,
Rationality...,s. 147-151; D. Hunter, Teaching..., s. 166-167; M.P. Golding, Legal..., s. 110-111; W. Huhn, The Five
Types of Legal Argument, Durham 2008, s. 125-126; S. Brewer, Exemplary..., s. 965, 1012-1016, 1022-1026; A. Pec-
zenik, On Law and Reason, Dordrecht 2008, s. 327-328; K.J. Holyoak, P. Thagard, Mental..., s. 151-152, 179-181;
por. tez Z. Bankowski, Analogical..., s. 203-212; L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying..., s. 77-83, 87, 95-96, 98.
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W zaleznosci od tego, za ktérym z modeli analogii si¢ opowiemy, faktualnym czy
racjonalnym, rozstrzyganie pierwszenstwa konkurujacych ze soba analogii (decydowa-
nie o tym, ktdry z precedenséw, do ktorych te analogie si¢ odnosza, ma znalez¢é w danej
sprawie zastosowanie) zdaje si¢ wyglada¢ zupelnie inaczej. W faktualnym ujgciu ro-
zumowania per analogiam kwestia ta — przynajmniej z analitycznego punktu widzenia
— nie przedstawia si¢ bowiem nazbyt skomplikowanie, tj. o tym, ktéra z wchodzacych
w gre analogii jest ta najbardziej wlasciwg (najsilniejsza, najblizsza), zdaje si¢ decydowaé
—lezaca u podstaw tego ujecia — intuicja, tudziez emocje albo rezultat pozadany w da-
nym przypadku. Jesli mianowicie intuicja ma by¢ w stanie powiedzie¢, co jest, a co nie
jest, istotnie podobne, to dlaczego nie miataby ona méc réwniez wskazaé na to, co jest
podobne w stopniu najwyzszym. Gdy natomiast o wystapieniu istotnego podobiefistwa
miatyby decydowa¢ w faktualnym modelu analogii emocje, to za najblizsza nalezato-
by pewnie traktowa¢ analogi¢ do tej sprawy precedensowej, ktora wzbudza odczucia
w najwickszym stopniu pokrywajace si¢ z odczuciami, jakie rodzi sprawa, ktorej skutkow
prawnych poszukujemy. W razie za$, gdy o takim podobienstwie przesgdza¢ miatby
tu rezultat, jaki jest pozadany w danym przypadku, najsilniejsza powinna by¢ pewnie
ta analogia, ktora odnosi si¢ do tego z precedensowych wyrokéw, w ktoérym orzeczo-
no skutki prawne najbardziej zblizone (a najlepiej identyczne) do tych, jakie obecnie
sa pozadane.

W racjonalnym ujeciu rozumowania per analogiam sposob rozstrzygania konkurencji
analogii przedstawia si¢ o wiele bardziej ztozenie, co nie znaczy jednak wcale, ze propa-
gatorzy tego modelu probuja go w szczegdtach objasniac. Biorgc pod uwage podstawo-
we zalozenia tego ujecia, zasadniczo wydaje si¢, ze decydujace znaczenie w okreSlaniu
sity wnioskow stawianych na drodze analogii przypadnie trzem parametrom: a) stopnio-
wi szczegdtowosci faktow sprawczych sprawy precedensowej, b) stopniowi rozwinigcia
(dookreslonosci) tego, co stanowi precedensowe racje, oraz ¢) wadze, jaka przypisujemy
takim racjom (stanowiacym je wartoSciom, celom, argumentom, teoriom, doktrynom,
»politykom™) w danym porzadku/systemie prawnym.

Pierwszy z parametrdw, odnoszacy si¢ do stopnia szczegotowosci faktéw sprawczych
sprawy precedensowej, zwigzany jest SciSle ze sposobem, w jaki dokonuje si¢ wyszcze-
golnienia tych faktow z caloksztattu okolicznoSci faktycznych majacych miejsce w prece-
densowej sprawie. Jak byta o tym mowa w pkt 3.2.2. niniejszego artykutu, kluczowa rola
w tym procesie przypada zawartoSci precedensowych racji, to z ich bowiem perspektywy
dokonujemy tu oceny, ktore doktadnie z faktow precedensowej sprawy nalezy traktowaé
jako istotne (sprawcze), a ktore jako nieistotne (irrelewantne). Latwo jednak zauwazy¢,
ze dokonywana na poziomie takiej oceny generalizacja — przy takiej samej zawartoSci
precedensowej racji — moze by¢ roézna, przez co tez fakty sprawcze (istotne) moga zostac
okreS§lone na niejednakowym stopniu ogolnoSci.

Na przyktad w sprawie, w ktorej zakazano samochodowi osobowemu wjazdu do par-
ku i w ktdrej za racje tego zakazu uznamy ochrong¢ Srodowiska i bezpieczefistwo os6b
wypoczywajacych w parkach, za fakty sprawcze mozemy uwazac — tak jak byto to przyj-
mowane w pkt. 3.2.2. niniejszego artykutu — wydzielanie jakiej$ iloSci spalin oraz stwa-
rzanie pewnego stopnia zagrozenia dla osob przebywajacych w parkach. Rownie dobrze
mozemy tu jednak przyjacé, ze z perspektywy ochrony Srodowiska do faktow istotnych
nalezy zaliczy¢ emitowanie specyficznych substancji chemicznych, bedacych efektem
spalania danego rodzaju benzyny w danej marce samochodu osobowego wyposazonego
w taki, a nie inny typ silnika i katalizatora; a z punktu widzenia bezpieczefistwa os6b
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wypoczywajacych w parkach jako istotne potraktowac to, ze samochod osobowy w zde-
rzeniu z cztowiekiem powoduje u niego dany rodzaj obrazen zagrazajacych jego zyciu
i zdrowiu, grozacych takim, a nie innym stopniem niepetnosprawnosci. Ponadto — idac
niejako w kierunku przeciwnym — za fakty sprawcze mozemy tutaj rdwniez uwazac:
samo wyrzadzanie szkody w Srodowisku oraz stwarzanie niebezpieczefistwa dla ludzi
bez okreslania jak wysoka ma by¢ ta szkoda i niebezpieczenstwo.

Jak tez fatwo zauwazy¢, w zaleznoSci od tego, jaki bedzie stopiefi ogdlnoSci faktow
sprawczych, zupetnie inne stany faktyczne b¢da mogly zosta¢ uznane za identyczne
ze stanem faktycznym w sprawie precedensowej. W pierwszej z powyzszych konfigura-
cji za ,identyczng” ze sprawg precedensowg uwazac nalezatoby sprawe z samochodem
innej marki albo nawet pojazdem innego rodzaju emitujacym taki sam poziom spalin
i stwarzajacym taki sam stopien niebezpieczenistwa dla 0sob wypoczywajacych w par-
kach jak czynit to samochod wystepujacy w sprawie precedensowej. W drugiej z ww.
konfiguracji za jednakowg dla celow poréwnania mogtaby juz zostac potraktowana tylko
sprawa z samochodem takiej samej marki jak samochod ze sprawy precedensowej, po-
siadajacym taki jak on typ silnika i katalizatora i wydzielajacy ten sam rodzaj substancji
chemicznej oraz mogacym doprowadzi¢ do takich samych — jak w przypadku samocho-
du ze sprawy precedensowej — obrazen zagrazajacych zyciu i zdrowiu u przechodniow,
grozacych im danym stopniem niepelnosprawnosci. W trzeciej z kolei z ww. konfiguracji
za tozsamy ze sprawg precedensowg mogiby uchodzi¢ nawet przypadek, w jakim rozwa-
zano by zakazanie samolotom mozliwo$ci latania nad terenem zabudowanym (wszak
powoduja one szkode w Srodowisku, a w razie gdy dojdzie do ich katastrofy, ludzkie
zycie i zdrowie znajduje si¢ w niebezpieczenstwie).

Co wiecej, w przypadku precedensu, na mocy ktorego zakazano wjazdu do parku sa-
mochodowi osobowemu, z punktu widzenia bezpieczenstwa wypoczywajacych znaczenie
mogto mieé rowniez to, jakg osobg byl kierowca pojazdu: czy byl on kim§ rozwaznym,
na ogot jezdzacym ostroznie i powoli, czy tez przeciwnie, kim§, kto lubi predkosé, popisy
i brawure. Gdy bowiem przy opisywaniu faktow sprawczych uwzglednimy tego rodzaju
dodatkowe okolicznoSci, sprawa identyczna do sprawy precedensowej bedzie tylko taka,
w ktorej udziat bierze kierowca odznaczajacy si¢ takimi samymi jak kierowca ze sprawy
precedensowej przymiotami.

Na powyzszym tle wydaje si¢ rowniez, ze co do zasady mozna przyjaé, iz im nizszy
bedzie stopienn ogdlnosci faktow sprawczych (istotnych) sprawy precedensowej oraz
odpowiadajacych im faktow sprawy, ktorej skutkOw prawnych poszukujemy, tym wiek-
sza bedzie sita — zasadzajacej si¢ na tozsamosci/identycznoSci takich faktow — analogii.
Przy tym, do szczeg6lnych komplikacji bedzie dochodzi¢ tu wtedy, gdy w porOwnywa-
nych sprawach brak bedzie wspomnianej tozsamosci (identycznosci), a wigc ilekroc
gdy fakty sprawcze sprawy precedensowej bedg si¢ r6zni¢ od faktow stanowigcych ich
odpowiedniki w sprawie, ktorej skutki prawne chcemy per analogiam ustali¢. Wowczas
bowiem wydaje sig, ze sita danej analogii bedzie — w zaleznoSci od tego, w ktorym kie-
runku przemawia to roznienie si¢, jak spojrzymy na nie z perspektywy tego, co stanowi
precedensowe racje — badz wigksza, badZ mniejsza; o ile jednak, tego zalozenia modelu
racjonalnego zdaja si¢ juz nie wyjasniac.

Podobnie jak w przypadku faktow sprawczych sprawy precedensowej kwestia ogol-
nosci/szczegdlowosci wyglada w przypadku drugiego z parametréw, od ktorych —jak sie
wydaje — zalezy sita (moc) wnioskéw stawianych drogg rozumowania z analogii wedtug
modelu racjonalnego. Pod pojeciem precedensowych racji moga si¢ mianowicie kry¢



Model precedensu z analogii 57

zarOwno proste wartoSci, argumenty i cele, jak i rozbudowane teorie, doktryny czy ,,poli-
tyki” pociagajace za sobg caly szereg szczegdtowych zalozef, celow i wartoSciowan. Tak
w stosunku do precedensu, w ktorym ustanowiono zakaz wjazdu samochodu osobowego
do parku, za jego racje mozna by uznawac zaréwno ochron¢ srodowiska i bezpieczen-
stwa ludzkiego w ogdlnosci, jak i wzglad na ochrone §rodowiska i bezpieczenistwo ludzi,
ale tylko w zakresie, w jakim odnosi si¢ to do parkdw (poza nimi juz nie).

Malo tego, za precedensowe racje mozna by tu uwazaé polityke ochrony bardzo
rzadkich ro§lin szczegdlnie wrazliwych na konkretny typ spalin (np. bedacych wynikiem
spalania ropy, ale juz nie benzyny), jakie rosna akurat w parku, ktérego ,,bezposred-
nio” dotyczyt precedensowy wyrok, oraz/albo bezpieczenistwo oséb wypoczywajacych
w parkach, lecz juz nie wszystkich, ale tylko tych, ktore poruszaja si¢ po bardzo waskich
uliczkach (100 cm), jakie to uliczki byly obecne w parku, jaki stanowit element stanu
faktycznego precedensowej sprawy. W zaleznoSci od obrania jednej z wyzej wymienio-
nych — oczywiScie bynajmniej nie wszystkich — mozliwych postaci precedensowych racji,
za identyczne do stanu faktycznego, na tle ktdrego doszio do ustanowienia precedensu
zakazujacego samochodowi osobowemu wjazdu do parku, bedg mogly zosta¢ uznane
zupelnie inne stany faktyczne. Przy tym, rowniez w odniesieniu do tego parametru
wydaje sig, ze im nizszy jest stopien jego szczegdlowosci (tj. im stojace za danym prece-
densem racje sg bardziej dookreSlone i rozwini¢te), tym i analogia, jaka na nim bazuje,
jest silniejsza (mocniejsza).

Kolejnym, trzecim czynnikiem, jaki ma wplyw na moc wnioskoéw stawianych droga
analogii, zdaje si¢ by¢ w modelu racjonalnym waga, jaka w danym systemie (porzadku)
prawnym przypisuje si¢ temu, co zostalo przyjete na precedensowe racje. Poszczeg6lne
wartoSci, argumenty, cele i,,polityki”, tudziez teorie i doktryny moga by¢ bowiem w r6z-
nym stopniu przez prawo obowiazujace w danym panstwie (jurysdykeji) chronione/rea-
lizowane. Tak np. ochrona zycia i zdrowia ludzkiego moze by¢ uznawana za wazniejsza
od ochrony Srodowiska, za$ bezpieczefistwo przechodnidow moze by¢ postrzegane jako
majace pierwszenstwo przed prawem ludzi do szybkiego poruszania si¢ dowolnie wy-
branym S$rodkiem lokomocji. W efekcie, w przypadku konkurencji analogii do dwu lub
wigkszej liczby precedensow, za jakimi ,,stoja” racje o niejednakowej wadze, silniejsza
bytaby analogia do tego z tych precedenséw, ktdrego racje s wazniejsze.

Biorac za przyktad dwa precedensy: jeden, w ktorym z uwagi na ochrong Srodowiska
zakazano samochodowi osobowemu wjazdu do rezerwatu, oraz drugi, w ktérym zezwo-
lono samochodowi osobowemu jezdzi¢ po drogach polnych w celu zapewnienia ludziom
swobody w przemieszczaniu si¢, stwierdzenie tego, ktory z tych precedenséw powinien
znaleZ¢ zastosowanie w sprawie, w jakiej zachodzi konieczno$¢ rozstrzygnigcia kwestii,
czy samochod osobowy moze poruszac si¢ po drogach wytyczonych w lasach, zalezatoby
wigc od zdobycia wiedzy w zakresie tego, czy ochrona Srodowiska jest mniej czy wiecej
warta od prawa ludzi do swobodnego si¢ przemieszczenia.

Przypisywanie wagi precedensowym racjom (temu, co si¢ na nie sktada) w konteks-
cie rozstrzygania tego, ktorej z konkurujacych analogii nalezy przyznaé pierwszenstwo,
doznaje jednak pewnej szczeg6lnej komplikacji. Mianowicie, nie wystarczy tutaj wie-
dzie¢, ktore z precedensowych racji s w danym porzadku (systemie) prawnym waz-
niejsze in abstracto (postugujac sie¢ w tym celu jaka$ metryka/hierarchia sktadajacych
si¢ na te racje wartosci, argumentow, celoéw, ,,polityk”, doktryn i teorii), ale trzeba
dodatkowo dysponowac jeszcze informacja odnosnie do: a) stopnia, w jakim racje, kt6-
re stojg za precedensowymi wyrokami, przemawiaja za zawartymi w tych wyrokach
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rozstrzygnigciami, oraz b) stopnia (moze on by¢ réwny, wyzszy lub nizszy), w jakim
racje te przemawialyby za rozstrzygnigciem sprawy, jakiej skutkow prawnych poszu-
kujemy, gdyby zostata ona rozpoznana na podstawie, dajacych si¢ w niej zastosowac
per analogiam, precedensowych wyrokow. Jesli bowiem w jednym precedensie opowie-
dziano si¢ za ochrong bezpieczefistwa ludzi, bo inaczej jego naruszenie bytoby powaz-
ne, w drugim natomiast przyjeto rozstrzygniecie sprzyjajace swobodzie ludzi do prze-
mieszczania si¢ przy niewielkim stopniu realizacji tej wartoSci, to przy rozstrzyganiu per
analogiam sprawy, w ktorej wchodzace w gre ewentualne niebezpieczenstwo dla ludzi
jest niewielkie, a mozliwos$¢ usprawnienia komunikacji znaczna, mozna by wydac wy-
rok na korzys¢ tej drugiej wartosci bez podwazenia tego, ze in abstracto zycie i zdrowie
(bezpieczenstwo) ludzkie jest najwazniejsze.

Reasumujac, wszystkie wymienione wyzej parametry: stopiefi ogdlnosci faktow spraw-
czych sprawy precedensowej i faktow stanowigcych ich odpowiedniki w sprawie, ktorej
skutki prawne chcemy drogg analogii ustali¢ [wraz z kwestig roznic w tych faktach oce-
nianych z perspektywy precedensowych racji], dookreslonos¢ i rozwinigcie takich racji
oraz pozycja, jaka te racje zajmuja w danym systemie/porzadku prawnym (w tym stopiefi
ich realizacji w poréwnywanych stanach faktycznych), beda mie¢ w modelu racjonalnym
istotne znaczenie dla rozstrzygania o pierwszenstwie konkurujacych ze sobg analogii. To,
jaka wage powinno si¢ nada¢ kazdemu z tych parametréw z osobna, zdaje si¢ juz jednak
w duzej mierze zalezne od uznania osoby rozumujacej per analogiam. Tak np. przy okres-
laniu sily poszczegdlnych analogii kto§ moze kierowac si¢ przede wszystkim tym, jaka
range maja racje precedensOw nadajacych sie¢ do zastosowania per analogiam w danym
przypadku; kto$ inny moze przywiazywac szczegolna wage do stopnia szczegdtowosci fak-
toéw sprawczych i ich tozsamosci/odmienno$ci w stosunku do ich odpowiednikow ze spra-
wy, ktdrej skutki prawne ustalane sa na drodze analogii; a kto$ jeszcze inny moze skupia¢
sie na tym, jak precyzyjne i rozwinigte sg wartosci, argumenty, cele, ,,polityki”, teorie
i doktryny stanowigcej precedensowe racje, oraz stopniu, w jakim te wartosci, argumenty
itd. zostang zrealizowane w razie opowiedzenia si¢ za wchodzacymi w gre analogiami.

Przy tym, biorac pod uwage charakter rozumowania z podobienstwa oraz natur¢
prawa jako takiego, wydaje si¢, ze podstawowe znaczenie powinno przypas¢ dwom
pierwszym z wymienionych w poprzednim akapicie parametrow, tj. szczegodtowo-
Sci faktoéw sprawczych i ich odpowiednikow ze sprawy, ktorej skutki prawne chcemy
okresli¢ na podstawie analogii, oraz doprecyzowaniu (rozbudowaniu) precedensowych
racji — o ile migdzy tymi faktami i ich odpowiednikami be¢dzie zachodzita tozsamos¢
lub tatwe w Swietle precedensowych racji do oceny a fortiori odmiennosci a zawarto$¢
precedensowych racji bedzie si¢ w danej kulturze prawnej dawata w sposdb niebudza-
cy watpliwosci powigza¢ z precedensowym wyrokiem. Sama natomiast pozycja tego,
co stanowi precedensowe racje, w obowigzujacej w ramach danego systemu (porzadku)
prawnego hierarchii — czy to ujmowanej in abstracto, czy przy uwzglednieniu jeszcze
stopnia realizacji sktadajacych si¢ na nig wartos$ci w konkretnych przypadkach — zdaje
si¢ odgrywac¢ w racjonalnym modelu analogii rol¢ drugo-, jesli nie trzecioplanowa. Jest
tak dlatego, ze po pierwsze, wnioskowanie per analogiam jest z definicji rozumowaniem
od szczegbtu do szczegodtu (a nie od ogdtu do szczegodtu), dziatajacym od dotu (ang.
bottom-up), a nie od gory (ang. top-down). Po drugie, ze zbudowaniem i zarazem po-
znaniem hierarchii tego, co moze wchodzié w sktad precedensowych racji, w przypadku
porzadkow (systemow) prawnych, jakie wystgpuja w rzeczywistosci, beda si¢ na ogol
wiazac bardzo powazne trudnoSci.
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Zrodiem zasygnalizowanych trudnosci jest przede wszystkim to, ze prawo, tym bar-
dziej jeszcze precedensowe, tworzone jest w sposOb fragmentaryczny: jego poszcze-
gllne czesci powstaja w roznym czasie, pochodzac czesto jeszcze od roznych autorow.
W zwiazku tez z tym, podczas jego tworzenia na plan pierwszy moga wysuwac si¢
za kazdym razem inne teorie, doktryny, cele, argumenty, ,,polityki”, wartoSci i zwig-
zane z nimi interesy. Tak raz prawo (stanowiacy je przepis lub precedens sadowy)
moze by¢ wynikiem uwzglednienia interesow jednej grupy spotecznej lub zawodowej,
innym za$ razem — przy innym uklfadzie sit w parlamencie lub innym sktadzie orzeka-
jacym — wynikiem uwzglednienia sprzecznych z nimi intereséw innej grupy spolecznej
lub zawodowej. Poza tym, za przyjetym w danej kwestii prawnej rozwigzaniem moga
czesto przemawiad niejednorodne (w znaczeniu: niedajace si¢ sprowadzi¢ do wspolne-
go mianownika) argumenty, wartosci, cele, ,,polityki” itd.: np. natury ekonomicznej,
podparte prawng i pozaprawng tradycja, o charakterze moralnym, biorac si¢ ze stanu
wiedzy empirycznej czy tez tego, co aktualnie jest powszechnie uwazane za stuszne
(wlasciwe).

W efekcie, w przypadku konkretnego systemu (porzadku) prawnego moze by¢ nieraz
bardzo trudno mowié o jakiej$ wyraznej hierarchii tego, co potencjalnie moze w nim
stanowic treSci precedensowych racji, a dla koegzystencji obowiazujacych w nim prze-
pisow lub precedensOw na prozno moze by¢ szukaé jakiego$ wspdlnego ,,racjonalnego”
uzasadnienia. Jak si¢ bowiem wydaje taki system/porzadek prawny, w ktorym obowia-
zujace prawo byloby w sposdb zupelny i odgorny koherentne (spdjne), pozwalajac tym
samym na zbudowanie w nim hierarchii poszczeg6dlnych celéw, doktryn, argumentow,
teorii, ,,polityk” i wartosci, stanowi nic innego jak tylko — by¢ moze i bardzo atrakcyjna
z filozoficznego punktu widzenia — utopie. Jesli za§ tak, to rOwniez osoba wnioskujaca
w prawie per analogiam nie moze zakladac takiej totalnej koherencji i na jej podstawie
okreslac sily wnioskdéw stawianych drogg tego rozumowania.

Powyzsze nie przeczy jednak powszechnemu mniemaniu o tym, ze korzystanie
z prawniczej analogii wiaze si¢ ze zwigkszaniem spdjnosci w danym systemie (porzadku)
prawnym. Spdjnosé, jaka uzyskujemy dzigki sigganiu w prawie do wnioskowania z ana-
logii, nie jest bowiem koherencja catkowita, budowang od géry (z przyjetego a priori
systemu wartosci), ale koherencja o charakterze ,,lokalnym” (,,miejscowym”), jaka bu-
dowana jest od dotu np. poprzez realizacj¢ precedensowych racji (tego, co je stanowi)
w stanach faktycznych podobnych do stanu faktycznego sprawy precedensowej’!.

3.4. Poréwnanie modelu racjonalnego i faktualnego prawniczej analogii

Zestawiajac przedstawione w pkt 3.2.1 i1 3.2.2 niniejszego artykutu ujecia rozumowania
per analogiam w prawie precedensowym, nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze rozni
je nasycenie elementami ocennymi, tj. elementami zaleznymi od przymiotéw, woli i po-
gladow osoby rozumujacej droga analogii. Ta z kolei wiasciwos¢ zdaje si¢ mie¢ bezpo-
Srednie przetozenie zar6wno na mozliwoS¢ przewidzenia z gory oraz pdzniejszej wery-
fikacji (krytyki) postawionych per analogiam wnioskéw, jak i na zdolnos$¢ do wydawania
przez sady sprawiedliwych (stusznych) wyrokéw. Podobnie, nie jest ona tez oboj¢tna dla

31 Na temat koherencji, w tym jej lokalnego versus globalnego (totalnego) charakteru, w kontekscie prawniczej analogii
zob. C.W. Maris, Milking..., zwlaszcza s. 79-80, 102; C.R. Sunstein, Legal..., s. 67, 68, 76; C.R. Sunstein, Commentary
on Analogical Reasoning, ,,Harvard Law Review” 1992-1993/106, s. 775-778; G. Lamond, Precedent...., s. 24; D.N.
MacCormick, Legal...,s. 153, 187.
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samej przejrzystoSci rozwazan, jakie poprzedzajq dojscie do konkluzji stawianych droga
analogii, czy tez dla iloSci czasu, jaka jest niezbedna do postawienia takich konkluzji.

Poczynajac od przewidywalnoSci wynikdéw uzyskiwanych w drodze rozumowania per
analogiam, wydaje si¢ — przynajmniej prima facie — ze przewidywalno$¢ ta jest mniejsza
w modelu faktualnym. DwOm r6znym osobom, z uwagi na odmienne do§wiadczenia, ja-
kie w ciagu swojego zycia udalo im si¢ zebrac, niejednakowy poziom posiadanej wiedzy
prawniczej, ale i ,,pozaprawnicze]”, intuicja moze podpowiadaé co§ innego. Co wigcej,
jako ze rozumowanie intuicyjne jest z definicji przedSwiadome i osoba, ktéra rozumuje
za jego pomoca, nie jest co do zasady w stanie wyttumaczy¢, co doktadnie nig powodo-
watlo, decyzje podjete drogg ,,intuicyjnej” analogii beda — réwniez i dla samej tej osoby
—owiane jaka$ doza ,,mistycznoSci”, a co si¢ z tym wigze — nieprzewidywalnosci*>. Nawet
gdy przyjmiemy, ze intuicja, poza danymi zgromadzonymi w pamigci dtugoterminowe;j,
moze korzysta¢ z tzw. informacji nielokalnych (np. pochodzacych od rzeczy, innych
0s0b, ponadziemskiej inteligencji, Boga)* i ze informacje te sa bezbledne, to powstaje
pytanie, jak mamy odrozniaé¢ (weryfikowac), kiedy rozumujacy per analogiam czerpal
z takich wiasnie informacji, a kiedy mu si¢ tego zrobi¢ nie udato.

Do powaznych rozbieznoS$ci pod wzgledem rezultatow otrzymywanych za poSredni-
ctwem faktualnego modelu analogii moze dochodzi¢ rowniez wtedy, gdy tym, co ma de-
cydowac w tym modelu o istotnym podobiefistwie pomigdzy pordwnywanymi sprawami
jest nie intuicja, lecz emocje albo rezultat pozadany w danym przypadku. Na tle jedna-
kowych stanow faktycznych ludzie moga bowiem odczuwac nawet kraficowo odmienne
emocje (tudziez emocje o rdznej intensywnosci). Z kolei skutki prawne, jakie prag-
nie si¢ przypisa¢ danej sprawie, zdaja si¢ juz z samego zatozenia by¢ zrelatywizowane
do nierzadko pozostajacych w sprzecznosci interesOw poszczegolnych kategorii osob
i grup spotecznych (przedsigbiorcy versus konsumenci, uprawnieni versus zobowigzani
do alimentacji, wynajmujacy versus najemcy, przestepcy versus ich ofiary), co na pewno
nie zapewnia ,,obiektywnosci” wnioskow uzyskiwanych na podstawie determinowanej
takimi skutkami analogii.

Bardziej przewidywalny pod wzgledem otrzymywanych rezultatow jawi si¢ racjo-
nalny model analogii. Precedensowe racje nie moga by¢ juz bowiem tak ,,niezglebio-
ne” i zaskakujace jak intuicja czy emocje danej osoby, tym bardziej gdy zostang one
przez rozumujacego per analogiam wyartykulowane, a ich powigzanie z precedensowym
wyrokiem bedzie w jaki§ przekonywajacy dla uczestnikow danej kultury prawnej spo-
sOb uzasadnione, np. poprzez wskazanie, iz sktadajace si¢ na precedensowe racje cele
i wartoSci sa w wielu przypadkach chronione aktami prawa stanowionego lub znajduja
odzwierciedlenie w tredci sadowego uzasadnienia do precedensowego wyroku. Ponadto,

3 Na temat wyroznianego w psychologii rozumowania intuicyjnego (przedswiadomego, skojarzeniowego, ,,doswiad-
czeniowego”) oraz rozumowania racjonalnego ($wiadomego, ,,rozsadnego”), w tym czgsci ciala, z ktorych one ko-
rzystaja, mozliwych zastosowan kazdego z nich oraz czasu niezb¢dnego na ich przeprowadzenie i wiarygodnosci
uzyskiwanych w ich ramach wynikéw, zob. np. M. Koszowski, Bezpieczeristwo a pewnosc prawa: dwie metody stosowania
prawa w ramach Unii Europejskiej, w: S.M. Grochalski (red.), Kategoria bezpieczeristwa w prawnym wymiarze Unii
Europejskiej, Dabrowa Gornicza 2013, s. 122-126; S. Epstein, Integration of the Cognitive and the Psychodynamic
Unconscious, ,,American Psychologist” 1994/49, s. 709-724; M. Gladwell, Blink. The Power of Thinking without Think-
ing, Londyn 2005; M. Sinclair (red.), Handbook of Intuition Research, Cheltenham 2011; T. Gilovich, D.W. Griffin,
D. Kahneman (red.), Heuristics and Biases. The Psychology of Intuitive Judgement, Cambridge 2002; H. Plessner,
C. Betsch, T. Betsch (red.), Intuition in Judgment and Decision Making, Mahwah 2008.

Odnosnie do takiej mozliwosci zob. np. D. Radin, Intuition and the noetic, w: M. Sinclair (red.), Handbook. .., s. 183-196;
R.T. Bradley, Resolving the enigma of nonlocal intuition: a quantum-holographic approach, w: M. Sinclair (red.), Hand-
book...,s.197-213; D.E. Tomasino, The heart in intuition: tools for cultivating intuitive intelligence, w: M. Sinclair (red.),
Handbook...,s. 247-260.
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wyszczegOllnienie ,,faktow sprawczych” (prawnie istotnych) z caloksztattu okolicznosci
faktycznych sprawy precedensowej pozwala okresli¢, ktore stany faktyczne — chocby
czysto potencjalnie — moga zostac potraktowane jako istotnie podobne do stanu faktycz-
nego wystepujacego w sprawie precedensowej. Dodatkowo, gdy tylko wiemy, analogie
do jakich spraw byly w przeszioSci preferowane i odrzucane przez organy stosujace
prawo, w racjonalnym modelu analogii jesteSmy w stanie ustalié, jakie ,,polityki”, cele,
wartoSci, argumenty czy doktryny i teorie uwazane sg przez takie organy za wazniejsze,
a tym samym i prognozowac, jakie decyzje — gdy w gre beda wchodzi¢ ,,przeciwstawne”
racje z dwdch lub wigkszej liczby precedenséw — organy te podejma w przysztosci (sto-
sujac te precedensy per analogiam).

Poza prima facie lepsza przewidywalnoScia uzyskiwanych wynikéw, wnioskowanie per
analogiam w modelu racjonalnym cechuje tez wigksza przejrzysto$¢, a przez to i wigksza
podatno$¢ na ewentualng poZniejsza weryfikacje czy krytyke. W przeciwiefistwie do ta-
jemniczych, niedostepnych w pelni dla naukowego poznania proceséw zachodzacych
w ludzkim sercu i umysle (ewentualnie innych jeszcze organach), w tym modelu analogii
dane jest nam poznaé przynajmniej cze$¢ operacji myslowych poprzedzajacych dojscie
do stawianej per analogiam konkluzji. Co wigcej, jesli tylko osoba rozumujaca droga
analogii poda do wiadomosci, jakie dokfadnie tresci podstawita pod zmienne tego mo-
delu (precedensowe racje, fakty sprawcze ze sprawy precedensowe;j i ich odpowiedniki
w sprawie, ktorej skutki prawne sa poszukiwane), jesteSmy w stanie dokona¢ nastep-
czego, w tym intersubiektywnego”, sprawdzenia poprawnosci jej toku rozumowania.
Przyktadowo, mozemy wytkna¢ takiej osobie btad oczywisty z punktu widzenia zasad
logiki, aktualnego stanu wiedzy empirycznej lub powszechnie przyjetych (niekwestio-
nowanych) wartosci — tj. zarzucajac jej na przyktad, ze:

a) bezpodstawnie uznala jakis fakt za istotny z punktu widzenia obranych przez nig
racji (np. poprzez zakwalifikowanie danego rodzaju spalin jako szkodliwego dla
Srodowiska, podczas gdy akurat on nie wyrzadza w §rodowisku zadnej szkody),

b) przyjeta za precedensowe racje wartosci i cele, ktdre w sposdb oczywisty dla kaz-
dego uczestnika tej co ona kultury prawnej nie tylko nie sa prawem chronione,
ale jeszcze sa postrzegane jako wysoce niepozadane.

Z wicksza przejrzystoscig i wickszymi mozliwos$ciami dla nastepczej weryfikacji po-
stawionych drogg analogii wnioskdw wiaze si¢ tez szersze pole dla ewentualnej krytyki
takich wnioskow. O wiele fatwiej jest bowiem kierowaé krytyczne uwagi pod adresem
kogos, kto ujawnil przestanki i mechanizm (jego etapy), na podstawie ktorych docho-
dzi do swojej konkluzji, niz kogos, kto odwotuje si¢ do niedajacej si¢ ujaé w karby ro-
zumowan racjonalnych, intuicji (wyobrazni, emocji) czy tez wewngtrznego pragnienia
rozstrzygniecia danego stanu faktycznego w okreSlony sposob.

Za faktualnym modelem analogii zdaje si¢ z kolei przemawiac szybkos$¢, z jaka moz-
na podejmowaé w nim decyzje co do nie(istnienia) istotnego podobiefistwa lub sily
(mocy) konkurujacych ze soba analogii. W tym bowiem modelu wnioski — przynajmnie;j
teoretycznie — moga by¢ stawiane blyskawicznie, bez konieczno$ci wiktania si¢ w jakie-
kolwiek rozwazania na temat tego, co stanowi precedensowe racje (i jaka ewentualnie
jest tych racji waga), tudziez tego, ktore doktadnie z faktdw precedensowej sprawy
tworza fakty sprawcze (prawnie istotne). Druga mocna zaleta modelu faktualnego jawi
si¢ — wpisana, jak si¢ wydaje, juz w samg jego istote — zdolnos$¢ do generowania ,,intui-
cyjnie” stusznych (sprawiedliwych, spolecznie pozadanych) rozstrzygnig¢. Ta stusznosé
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(sprawiedliwo$¢, spoteczna akceptowalnosé) zdaje si¢ przy tym korelowac z — warunku-
jaca prawidlowos$¢ rezultatéw uzyskiwanych w tym modelu analogii — wiedzg i doswiad-
czeniem, jakie wystepuja po stronie osoby rozumujacej per analogiam. Pomijajac juz,
ze podyktowane przez intuicje wnioski (za sprawg pozytywnego afirmujacego uczucia,
jakie si¢ z tym czesto wiaze) niemalze z definicji jawia si¢ jako zasadne dla tego, kto
je artykuluje, to autorytet wynikajacy ze sporej wiedzy prawniczej popartej dtugoletnim
doswiadczeniem zawodowym moze w oczach spofeczefistwa stanowi¢ istotny argument
za trafnoScig podjetej — nawet podSwiadomie, intuicyjnie — w oparciu o taka wiedze
i doswiadczenie decyzji.

Nieco inaczej oba omawiane ujecia analogii wypadaja pod wzgledem ekonomicz-
nym. Przypisywana modelowi faktualnemu btyskawiczna w teorii szybko$¢ dziatania
niekoniecznie musi by¢ tu bowiem czynnikiem przesadzajacym.

Po pierwsze, jak si¢ wydaje, osoba, ktora operuje intuicja, nie zawsze podejmie de-
cyzje o istotnym podobiefistwie, lub sile danej analogii, niezwlocznie. Catkiem prawdo-
podobne, ze wraz z zapoznaniem si¢ ze szczegétami danego stanu faktycznego, ewentu-
alnie biegiem postgpowania dowodowego, oraz analizg precedensowych wyrokdw, jakie
potencjalnie mogg znaleZ¢ w tym stanie zastosowanie, intuicja bedzie podsuwac roézne
rozwigzania, przy czym nie te pierwsze, ale pdzniejsze beda uchodzi¢ za trafniejsze,
jako lepiej ,,przemyslane”. Co wigcej — nawet w razie akceptacji mozliwosci korzystania
z informacji nielokalnych — na nadejscie intuicji i wigzacego si¢ z nig uczucia afirmacji
(pewnosci) w przypadku prawniczej analogii, jak si¢ wydaje, trzeba bedzie nieraz pocze-
kac¢*. Ponadto, aby upewnic si¢ co do stusznosci nasuwajacego si¢ intuicyjnie wniosku,
osoba rozumujaca per analogiam moze chcie¢ przetestowaé go przed jego ostateczna
akceptacjg takze na tle innych niz obecny w sprawie precedensowej oraz w sprawie,
ktorej skutkOw prawnych poszukujemy droga analogii, stanach faktycznych, tacznie
z czysto wyimaginowanymi (hipotecznymi). Takie testowanie mogloby w szczegolnosci
polegaé na sprawdzeniu, czy po wyobrazeniu (zwizualizowaniu) sobie jakichs kolejnych
stanOw faktycznych, a tym samym i zwigkszeniu na swdj sposob dotychczas posiadane-
go doswiadczenia, intuicja bedzie podpowiadaé to samo, co podpowiadata wczedniej.
W efekcie, czas niezbedny do stwierdzenia, czy migdzy porownywanymi stanami fak-
tycznymi zachodzi istotne podobienstwo, moze okazaé si¢ wcale niekrotszy od czasu,
w jakim o takim podobienstwie rozstrzygnigto by w modelu racjonalnym?.

Po drugie, co nawet wazniejsze, po przeprowadzeniu wnioskowania per analogiam
wediug modelu faktualnego — oprocz samego potwierdzenia, ze mi¢dzy poréwnywanymi
sprawami zachodzito istotne podobienstwo — nie pozostaje zaden materiat i informacje
mogace nastepnie stuzy¢ prawnikom i adresatom prawa. Samo tylko stwierdzenie, bez
jakiegokolwiek dalszego wyjasnienia, iz jakie$§ dwa stany faktyczne z punktu widzenia
prawa zastuguja na jednakowe potraktowanie, nie daje jasnej wskazowki, czy rowniez
jakie$ inne stany faktyczne powinny by¢ z nimi pod wzgledem wywotywanych przez nie
skutkow prawnych zréwnane. Zupelnie odmiennie kwestia ta przedstawia si¢ w racjo-
nalnym modelu analogii. Samo juz bowiem wyartykulowanie tego, jaka jest zawarto$¢

3 Zob. S.A. Sloman, Two Systems of Reasoning, w: T. Gilovich, D.W. Griffin, D. Kahneman (red.), Heuristics. .., s. 379-380;
M. Sinclair, An integrated framework of intuition, w: M. Sinclair (red.), Handbook..., s. 10; por. tez J.C. Hutcheson,
The Judgment Intuitive: The Function of the ,, Hunch” in Judicial Decision, ,,South Texas Law Review” 1998/39, s. 893.

¥ Mutatis mutandis poczynione uwagi, zwlaszcza odnos$nie do testowania otrzymywanych konkluzji oraz ich zmiennosci
na skutek takiego testowania i zapoznawania si¢ z kolejnymi szczegétami rozpoznawanej sprawy, mozna by tez odnies¢
do — mogacych réwniez determinowa¢ w modelu faktualnym istotne podobienstwo — emocji, a nawet rezultatu, jaki
jest pozadany w danym przypadku.
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precedensowych racji (co wskazuje na ich wigksza moc niz racji z innych precedensoéw
dajacych si¢ zastosowac w danej sprawie per analogiam), i wytonienie z catoksztattu
okolicznosci faktycznych sprawy precedensowej faktow sprawczych, bedzie umozliwiac
prognozowanie, ktore stany faktyczne — przynajmniej potencjalnie — mogga zostac uzna-
ne za istotnie podobne do stanu faktycznego precedensowej sprawy.

Podstawowg wada racjonalnego modelu analogii jest natomiast to, Ze nie zawsze
uda si¢ na jego podstawie przesadzi¢ o (nie)istnieniu istotnego podobienstwa tudziez
o tym, ktora z konkurujacych ze sobg analogii nalezy uznac za najsilniejsza, podobnie
zresztg jak i podjac decyzji o ,,obostrzeniu” lub ztagodzeniu” skutkéw prawnych, jakie
maja zostac przypisane danemu stanowi faktycznemu per analogiam. llekro¢ bowiem
nie uda si¢ nam ustali¢, co wchodzi w sktad precedensowych racji (w przypadku konku-
rencji analogii okresli¢ wagi tych racji), lub zidentyfikowac w swietle takich racji, ktére
z faktow sprawy precedensowej maja uchodzi€ za sprawcze, albo ilekro¢ odmiennosci
w odpowiednikach faktow sprawczych w sprawie, ktorej skutki prawne chcemy drogg
analogii dopiero ustalié, a fortiori beda ostabiac, a nie wzmacniaé rozstrzygnigcie obrane
w precedensowym wyroku, tylekro¢ — bez si¢gnigcia do intuicji (emocji, pozadanego
rezultatu) — nie sformufujemy w modelu racjonalnym ostatecznej konkluzji.

3.5. Zwolennicy i przeciwnicy opisanych wyzej uje¢ analogii

Wsrod teoretykow i filozofow prawa nie ma zgody co do tego, ktore z dwoch opisanych
wyzej uje¢ rozumowania per analogiam jest wiasciwsze. Za najbardziej zagorzatego pro-
pagatora modelu faktualnego, dzialajacego na podstawie intuicji bazujacej na zgroma-
dzonym do$wiadczeniu i wiedzy, wydaje si¢, ze nalezaloby traktowac L.L. Weinreba?.
Ponadto do zwolennikéw takiego lub bardzo do niego podobnego (zasadzajacego si¢
na intuicji, emocjach, pozadanym rezultacie) ujmowania istoty prawniczej analogii po-
winni zostac zaliczeni: R. Cross, G.C. Christie, E.H. Levii R.J. Aldisert”’. Krytykami mo-
delu faktualnego, niezalezenie od jego postaci, s3 natomiast niewatpliwe: L. Alexander
i E. Sherwin®, a takze ipso facto wymienieni bezposrednio ponizej orgdownicy rozwia-
zan w stosunku do tego modelu alternatywnych.

Wsrdd zwolennikdw rozumowania per analogiam przebiegajacego wedtug koncepcji
takiej lub zblizonej do tej, jaka zostala nazwana przeze mnie racjonalnym modelem
analogii, nalezy wymieni¢ przede wszystkim S. Brewera, G. Lamonda, M.P. Goldinga,
J. Raza, S.J. Burtona, Z. Bankowskiego oraz S. Hanson®. Ponadto w tym kontekscie nie
wypadatoby nie uczyni¢ wzmianki o takich postaciach jak C.R. Sunstein oraz D. Hunter,
ktorzy przynajmniej w jakiejs czedci sktaniajg sie ku zatozeniom takiego wiasnie sposobu
ujmowania istoty wnioskowania droga prawniczej analogii*. Rowniez D.N. MacCormick
wydaje si¢ mimochodem opowiada¢ za modelem racjonalnym*. Co wigcej, nawet u zwo-
lennikéw ujecia faktualnego (jak cho¢by wspomniani juz L.L. Weinreb i G.C. Christie),

% Zob. L.L. Weinreb, Legal..., zwlaszcza s. 12-13 oraz 77-103.

3 Zob. R. Cross, Precedent..., s. 181-186; G.C. Christie, Law..., s. 68-70; E.H. Levi, An Introduction..., s. 1-8;
RJ. Aldisert, Logic for Lawyers. A Guide to Clear Legal Thinking, South Bend 1997, s. 93-97.

3% Zob. L. Alexander, E. Sherwin, Demystifying..., s. 68-76 1 87.

¥ Zob.J. Raz, The Authority..., s. 203, 204; M.P. Golding, Legal..., s. 45-47,102, 106, 109, 111; S. Brewer, Exemplary...,
s. 934, 962-963, 965-966, 1027; S.J. Burton, An Introduction..., s. 97-115; G. Lamond, Precedent..., s. 20, 22-23;
Z. Bankowski, Analogical..., s. 203-212; S. Hanson, Legal Method & Reasoning, Londyn 2003, s. 66.

4 Zob. C.R. Sunstein, Legal..., s. 63, 64, 65, 68, 69, 71, 83-90; D. Hunter, Teaching..., s. 165-166.

4 Zob. D.N. MacCormick, Legal...,s. 191-192.
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mozna nieraz znalez¢ wypowiedzi wskazujace na jaka$ koncesj¢ na rzecz idei preceden-
sowych racji*.

4. Koda

Pod koniec niniejszego artykutu warto ostrzec, ze przedstawione w nim uj¢cia rozu-
mowania per analogiam to konstrukty teoretyczno-filozoficzne i z tego zreszta powodu
nadajace si¢ do fatwego wyszczegdlnienia i przeanalizowania*. W praktyce stwierdze-
nie, ktorym z nich postuguje si¢ konkretny sedzia lub prawnik, moze si¢ nieraz okazaé
bardzo trudne, jesli nie wrecz niemozliwe. Ogolnie, ilekro¢ osoba rozumujaca drogg
analogii, by uzasadni¢ swoj wniosek, wskazuje na jakie$ wartosci i cele czy tez argumenty
i teorie oraz fakty w ich Swietle istotne, to mozemy przypuszczac, ze mamy do czynienia
z modelem racjonalnym. Z kolei jesli kto$§ obstaje, ze jakie§ stany faktyczne zastuguja
na jednakowe z punktu widzenia prawa potraktowanie, nie umiejac przy tym jednak
w zaden ,,racjonalny” sposOb wyjas$nic, czym motywuje swoja decyzje, to wstepnie mozna
zaktadag, iz postuguje si¢ on modelem faktualnym.

Nie mozna tez wykluczyé, ze wnioskowanie drogg analogii u konkretnej osoby bedzie
taczy¢ w sobie elementy roznych jej ujec¢ (modeli), czyli ze w pewnej mierze wnioskowa-
nie to bedzie si¢ przyktadowo opiera¢ na §wiadomym uwzglednianiu wartoSci i celow
albo teorii i argumentow, jakie daja sie powigzaé z precedensowym wyrokiem i wyod-
rebnionymi w ich Swietle faktami sprawczymi sprawy precedensowej, a w pewnej mierze
zasadza¢ na podswiadomej intuicji, emocjach lub pozadanym dla danego przypadku
rezultacie.

5. Podsumowanie

W niniejszym artykule, poza zwigztym przyblizeniem istoty modelu precedensu z regut,
przedstawiony zostal model precedensu z analogii, zwany tez czasem — dla podkresle-
nia, ze bazuje on na poszczegdlnych precedensowych wyrokach, a nie na caloksztalcie
takich wyrokow — modelem precedensu z ,,konkretnej” analogii. W ramach tego drugie-
go modelu wyszczegdlnione zostaly tez dwa podstawowe ujecia (sposoby), za pomocg
ktorych mozna stwierdzaé zachodzenie istotnego podobiefistwa migdzy stanem faktycz-
nym sprawy precedensowej a stanem faktycznym sprawy, ktorej skutki prawne chcemy
poprzez siggniecie do analogii dopiero ustali¢. Pierwszy z tych sposobdw, tzw. faktualny
model analogii, zasadza si¢ na podobienistwie faktualnym (wyst¢gpowaniu tych samych
kategorii, atrybutdw, relacji i zwigzkdw przyczynowych w pordwnywanych stanach fak-
tycznych) oraz ludzkiej intuicji, emocjach tudziez skutkach prawnych, jakich pozada
si¢ dla danego przypadku. Drugi z kolei, zwany racjonalnym modelem analogii, opiera
sie na idei ,,precedensowych racji” oraz pojeciu faktow w Swietle tych racji istotnych.
Racjonalne ujecie analogii zdaje si¢ przy tym w wigkszym stopniu przyczyniaé
do przewidywalnosci i zrozumiatos$ci precedensowego prawa. Ujecie faktualne natomiast

# Zob. L.L. Weinreb, Legal..., s. 91-92, 130-131, 132, 133; G.C. Christie, Law..., s. 69.

# Trudno jest tu tez catkowicie zaprzeczy¢ opinii J. White’a, zdaniem ktdrego trudnosci w wyjasnieniu fenomenu ro-
zumowania drogg analogii (oraz istotnego podobienistwa) biorg si¢ stad, iz na chwilg dzisiejsza nie wiemy, jak takie
rozumowanie w rzeczywistosci przebiega, i to zaréwno gdy mowa o analogii w prawie, jak i poza nim — zob. J. White,
Analogical...,s. 589. Co trzeba jednak zauwazy¢, problem ten dotyczy — jak si¢ wydaje — nie tylko prawniczej analogii,
ale rowniez wielu innych metod oraz argumentéw prawniczych, by nie odnie$¢ go do wigkszosci zagadnien, ktore
probuje wyjasnic i uporzadkowac filozofia prawa.
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— przynajmniej w teorii —umozliwia szybsze stwierdzenie, czy pomi¢dzy poréwnywanymi
sprawami (nie)zachodzi istotne podobienstwo, tudziez podjecie decyzji co do tego, ktora
z mozliwych analogii (do ktérego z wchodzacych w gre precedenséw) jest najsilniejsza,
stwarzajac jednocze$nie dogodniejsze warunki dla wydawania sprawiedliwych (stusz-
nych, spolecznie akceptowanych) rozstrzygnie¢ sadowych.

W kontekScie prawa precedensowego warto mie¢ ponadto na uwadze, ze reguly
precedensowe (tzw. rationes decidendi) nie stanowia tego samego, co normy, jakie w sy-
stemach prawnych typu civil law wywodzi si¢ z tekstow aktow prawa stanowionego. Nie
dos¢, ze rationes decidendi nie zawsze sa podane wprost, i przez to nieraz trzeba si¢ ich
ksztattu dopiero domyslac, to jeszcze z definicji sg one ,,zaczepialne”, co przejawia si¢
przede wszystkim w mozliwoSci wylaczenia ich zastosowania na drodze rozumowania
stanowigcego odwrotno$¢ analogii, a wiec rozumowania ogniskujacego si¢ nie na szu-
kaniu istotnych podobienstw, lecz istotnych réznic pomig¢dzy poréwnywanymi stanami
faktycznymi.

Summary

Maciej Koszowski
The Model of Precedent Based upon Analogical Reasoning

Apart from the concise presentation of the rule-based model of binding judicial precedent,
this article describes two basic accounts of analogical reasoning in precedential law. The
first account has been named: the factual model and the second: the rational model. This
terminology was adopted due to the fact that the judgment of similarity within the factual
model is deemed to be a direct result of the very facts of the cases being compared, or of the
unfathomed mystical workings of human intuition (emotions), or the outcome desired for the
case at hand. The rational model, in turn, is based upon the notion of precedential reasons
and casual facts, i.e. the facts that are relevant in the light of such reasons. Dependence
upon these two notions makes the rational model more predictable and explicable. In certain
circumstances, however, analogy to proceeds needs therein some additional factors which do
not stem from the gist of that model. The factual model, unpredictable though it may seem to
be, is faster and apt to generate just, or socially desirable, conclusions, especially when utilized
by a person of a great legal knowledge and experience.
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