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1. Pierwsze przyblizenie

B. Ackerman okresla ekonomiczng analiz¢ prawa mianem ,,najwazniejszego dokonania
20-wiecznej nauki prawa” w podobnej perspektywie postrzega doniostos¢ tego kierunku
R. Posner, powszechnie uznawany za jego inicjatora:

»Najbardziej ambitnym i zapewne najbardziej wplywowym zamierzeniem ostatnich lat sta-
wiajacym sobie za cel wypracowanie szeroko zakrojonej koncepcji sprawiedliwosci, ktora
by wyjasniata proces orzekania sedziowskiego, rownoczesnie osadzajac go na obiektywnej
podstawie, sa dokonania uczonych uprawiajacych interdyscyplinarng dziedzing, zwana law
and economics (...)"".

Gléwnym zatozeniem tej metody analizy prawa jest przyjecie ze ,,wszyscy ludzie, we
wszystkich swoich dziataniach kieruja si¢ wymogiem racjonalnej maksymalizacji swoich
tak pozafinansowych, jak finansowych satysfakcji”*. Stad system prawa jest — i powinien
by¢ — ekonomicznie efektywny. Przytoczone sformulowanie R. Posnera nieomal auto-
matycznie przywodzi na mys$l stynng utylitarng zasade The Principle of the Greatest Hap-
piness, wyrazajaca normatywne zalecenie: ,,maksymalizuj szczeScie mozliwie najwigk-
szej ilosci 0sOb” poprzez kazdorazowy wybor sposrdd dostepnych mozliwosci tej, ktéra
przyniesie najwi¢cej korzySci. To natychmiastowe skojarzenie jest w petni uzasadnio-
ne. W literaturze powszechnie wymienia si¢ wta$nie utylitaryzm — obok amerykanskiego
realizmu i socjologicznej jurysprudencji — jako jedno z gtéwnych Zrodet inspiracji dla
przemyslen uczonych, uprawiajacych ekonomiczng analiz¢ prawa“. Sam R. Posner zdaje

Pokrewna problematyke poruszam w anglojezycznym artykule Between Utility and Wealth-Maximization w: J. Stel-
mach, B. Brozek, W. Zatuski (red.), Studies in the Philosophy of Law: Frontiers of the Economic Analysis of Law,
Krakéw 2007, s. 79-87. Jesli nie podano inaczej, fragmenty anglojezycznych prac przytaczam we wlasnym przektadzie
R. Cooter, T. Ulen, Law and Economics, Boston 2004, s. 3

R. Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge, Massachussets-London 1990, s. 353.

R. Posner, The Problems..., s. 353-354.

Zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakow 1998, s. 185, oraz J. Stelmach, B. Brozek,
Metody prawnicze, Krakow 2004, s. 22 i 135.
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si¢ potwierdzac t¢ intuicje, wplatajac w tok rozwazan nad filozoficznym zakorzenieniem
wspolczesnych nurtéw intelektualnych nastepujaca, wiele mowiacg uwage: ,,(...) w tle
pogladow wielu entuzjastow prawa i ekonomii (...) kryja si¢ Bentham i Poppe . W in-
nym jednak kontekScie inicjator Law & Economics podkresla ,,istotng r6znice miedzy
zasadg maksymalizacji bogactwa i utylitaryzmem™®. Utylitarystyczna maksymalizacja
dotyczy bowiem ludzkiego dobrostanu, rozumianego na rozmaite sposoby — jako do-
Swiadczanie przyjemnosci lub jako wszelkie wartoSciowe doznania niezaleznie od po-
staci, w jakiej wystepuja, albo jako urzeczywistnienie szeroko rozumianych ludzkich
pragnien, czy wreszcie jako zaspokojenie pragnien rozumnych badz racjonalnych’. Na-
tomiast kryterium przyjete przez uczonych uprawiajacych ekonomiczng analiz¢ prawa
jest — zgodnie z okreSleniem R. Posnera — w pewien sposéb ,,zwigzane z pieniedzmi”
(related to money). Owego kryterium nie nalezy jednak interpretowac jako prostego
miernika finansowego. Zgodnie bowiem z zamystem jego tworcy odnosi si¢ ono do
sumy wszystkich materialnych i niematerialnych débr i ustug, mierzonych ich cenami
podazy i popytu®. To zastrzezenie nie powstrzymuje jednak R. Posnera od stwierdze-
nia w innym miejscu, ze maksymalizacja bogactwa ,,blisko przypomina” utylitaryzm?®.
Jezeli tak jest w istocie, to postrzeganie prawa w kategoriach ekonomicznego faktu
stwarza potrzeb¢ zmierzenia si¢ przynajmniej z niektdrymi stabo$ciami i brakami, jakie
sa udziatem utylitaryzmu. Nie sposob bowiem uprawia¢ ekonomicznej analizy prawa bez
przyjecia pewnych zalozefi uwiktanych w utylitarystycznym stanowisku.

Warto zatrzymac si¢ na dluzej nad zagadnieniem relacji mi¢dzy ekonomicznym po-
dejSciem do prawa i utylitaryzmem, tym bardziej, ze wtasne wypowiedzi R. Posnera w tej
dyskusyjnej kwestii nie sg — jak to zostalo wykazane — jednoznaczne. Podjecie tej pro-
blematyki wymaga jednak chocby pobieznego zasygnalizowania trudnoéci, jakie rodzi
utylitarystyczna perspektywa w etyce. Sa podstawy, by oczekiwac, ze ich przeglad rzuci
zarazem $wiatlo na ekonomiczng analiz¢ prawa i jej implikacje.

2. Mocne i sfabe strony utylitaryzmu

Pozycje utylitaryzmu obrazowo ilustruje J. Rawls, utrzymujac, ze ,,w nowozytne;j filozofii
moralnej jako systematyczna teoria zwykia dominowac taka czy inna forma utylitaryzmu”'".
Jest on tak gleboko zakorzeniony we wspotczesnej kulturze z tego powodu, Ze petni role
swoistego zaplecza intelektualnego, do ktdrego inne teorie muszg si¢ ustosunkowac!'. Ro-
dzi si¢ pytanie o przyczyny tak silnego oddzialywania utylitaryzmu. Zdaniem J. Rawlsa za-
wdzigcza on swojg pozycje temu, iz najwybitniejsi utylitarysci, to jest D. Hume, A. Smith,
J. Bentham i J.S. Mill byli nie tylko pierwszorz¢dnymi teoretykami spoleczenstwa i ekono-
mistami, ale takze znakomitymi pisarzami, co sprawilo, ze ich dokonania przez wiele lat
nie mialy sobie rownych. Jeden z najdociekliwszych, a zarazem najbardziej gruntownych
krytykow utylitaryzmu — B. Williams — przed przystapieniem do obnazenia stabych punk-
tow tego stanowiska analizuje jego atuty, ktore pozwalajg zrozumiec zrodfa wlasciwej mu
sily przyciagania. Po pierwsze, utylitaryzm to poglad nontranscendentalny, niewykraczajacy

R. Posner, Overcoming Law, Cambridge, Massachussets-London 2002, s. 446.
R. Posner, The Problems..., s. 357.

Zob. W. Kymlicka, Wspdiczesna filozofia polityczna, Krakow 1998, s. 22-29.
R. Posner, The Problems..., s. 356-357.

® R. Posner, The Problems..., s. 376.

10 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994, s. 3.

' Na ten temat zob. W. Kymlicka, Wspdlczesna..., s. 18.
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poza ludzkie zycie. Po drugie, podstawowe, zidentyfikowane przezen dobro — czyli szczgscie
— wydaje si¢ problematyczne w minimalnym stopniu, bowiem niezaleznie od rozlicznych
sposobOw, na jakie ludzie r6znig si¢ miedzy soba, wszyscy chcg by¢ szczesliwi. Tym samym
utylitaryzm oferuje wizje moralnosci o minimalnej zawartosci. Po trzecie, problemy moralne
mogg byC¢ z zasady rozwigzywane za pomocg empirycznej kalkulacji. Na gruncie bowiem
interesujacego nas pogladu mySlenie moralne ma wymiar empiryczny, za$ kwestie polityki
spolecznej jawig si¢ jako domena nauk spotecznych. Po czwarte wreszcie, utylitaryzm ofe-
ruje niejako wspdlng walute, funkcjonujaca w calym obszarze refleksji moralnej, zaktadajac
mozliwos¢ wyrazenia wszelkiego rodzaju roszczen w kategoriach szczgscia>. Tym samym
oferuje on kryterium stusznos$ci, nadajace si¢ do zastosowania we wszystkich mozliwych
kontekstach sytuacyjnych, jednoczes$nie usuwajac zadto z konfliktu moralnego.

Wymienione powyzej atuty utylitaryzmu zdaja si¢ takze odnosi¢ do ekonomicznej
analizy prawa, ze szczeg6lnym uwzglednieniem przyjetej przez przedstawicieli tego nur-
tu wspdlnej miary maksymalizacji bogactwa. Zastrzezenia moze rodzi¢ jedynie przysta-
walno$¢ do Law & Economics drugiego atrybutu utylitaryzmu, to jest kryterium szcze-
Scia. Pozostale wyrdzniki tego pogladu — zidentyfikowane przez B. Williamsa jako jego
mocne strony — bez zadnych watpliwosci majg zastosowanie do ekonomicznej analizy
prawa. Tym samym wydaje si¢, ze odnosi si¢ do niej takze przewazajaca cz¢$¢ argumen-
toéw krytycznych, skierowanych przeciwko utylitaryzmowi.

Rozmaite wersje utylitaryzmu daly asumpt do rozleglej dyskusji, ktorej nie spo-
sOb tu chocby pokrotce zrekonstruowaé. Wigkszo$¢ zarzutoOw miala charakter moralny.
Szereg krytykow wytkneto utylitaryzmowi rozbiezno$¢ miedzy implikacjami tego sta-
nowiska i naszymi intuicjami moralnymi. Pietnowali oni antyegalitarne konsekwencje
tej teorii i jej antyindywidualistyczny wydzwigk. B. Williams potepil plynace z niej ,,nie-
przyjemne wnioski”" oraz jej ,,straszliwe nastgpstwa”!4. W jego przekonaniu charakte-
rystyczny dla utylitaryzmu wielki nacisk, jaki teoria ta ktadzie na sumowanie wszystkich
wartoSci sprowadzonych uprzednio do wspdlnego mianownika sprawia, ze jawi si¢ ona
jako ,,absurdalnie prymitywna”>. Owa ogromnie uproszczona ze swej natury koncepcja
»idzie w poprzek zlozono$ci myslenia moralnego™. Cecha ta ujawnia si¢ szczegdlnie
drastycznie na poziomie spolecznym, z uwagi na fakt, iz utylitarySci neguja istnienie
niewspotmiernych wartosci'’. Co wigcej, zgodnie z diagnoza B. Williamsa utylitaryzm
lekcewazy moralng doniosto$¢ uczciwosci wzgledem samego siebie:

,,(...) niezaleznie od wszelkich projektow, pragnief, idealéw czy tego wszystkiego, co jest
moim jako konkretnej jednostki — jesli wystepuje¢ w roli podmiotu utylitarnego, moje dzia-
tanie ma by¢ wynikiem wszystkich istotnych czynnikéw sprawczych, majacych wplyw na dang
sytuacje, przy uwzglednieniu wszystkich wchodzacych w gr¢ zamierzen i pragnien, czy to
moich wlasnych, czy innych ludzi. Jako podmiot utylitarny jestem tylko reprezentantem sys-
temu satysfakcji, ktory w danym momencie akurat znalazl si¢ w poblizu okres§lonych dzwigni
przyczynowosci” 8.

12 Zob. B. Williams, Moralnos¢. Wprowadzenie do etyki, Warszawa 2000, s. 116-119.
13 B. Williams, Moralnosé..., s. 129.

4 JJ.C. Smart, B. Williams, Utilitarianism: For & Against, Cambridge 1973, s. 78.

5 J.J.C. Smart, B. Williams, Utilitarianism..., s. 142.

¢ J.J.C. Smart, B. Williams, Utilitarianism..., s. 149.

17" B. Williams, Moralnosé..., s. 123.

18 B. Williams, Moral Luck. Philosophical Papers 1973-1980, Cambridge 1986, s. 4.
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Whynika stad, ze to nie jednostka jest noSnikiem wartosci, lecz ze jest nim dany stan
rzeczy. A zatem jednostka nie powinna czu¢ si¢ zobowigzana wzglgdem obiektow oso-
bistych wigzi czy wlasnych zamierzen w wyzszym stopniu, nizli wzgledem tych, ktore sa
udziatem kogokolwiek innego. Wydaje si¢, ze to J. Rawls jako pierwszy wysunal zarzut,
ze utylitaryzm abstrahuje od r6znic migedzy ludZmi. Autor Teorii sprawiedliwosci zwrocit
uwage na fakt, iz utylitaryzm rozszerza zasade¢ jednostkowego wyboru na cate spote-
czefnstwo, po czym, w trosce o funkcjonowanie tej generalizacji, niejako dokonuje ze-
spolenia wszystkich 0s6b w jedna, za pomoca konstrukcji bezstronnego, wezuwajacego
sie w innych obserwatora. Utylitaryzm nie bierze zatem powaznie odrebnoSci poszcze-
gblnych os6b, nadmiernie rozciggajac zakres obowigzkow jednostki wzgledem innych®
J. Rawls komentuje t¢ utomno$¢, przywolujac uwage H. Sidgwicka, zgodnie z ktorag
utylitaryzm jest pogladem mocniejszym od stanowiska zdroworozsagdkowego w tym
sensie, ze zada poSwigcenia prywatnych interesow jednostki, gdy jest to niezbe¢dne dla
zwigkszenia szczeScia ogotu®. Wedle autora Teorii sprawiedliwosci utylitaryzm jest ze
swej natury teoria teleologiczng. Na jego gruncie bowiem, podobnie jak w przypadku
innych teorii teleologicznych, ,,dobro jest okreslone niezaleznie od stusznoSci, stusznos¢
za$ definiuje si¢ jako to, co maksymalizuje dobro”. Nie wszyscy krytycy utylitaryzmu
podzielaja ten poglad. Na przyktad W. Kymlicka dokonuje rozroznienia mi¢dzy dwie-
ma catkowicie odmiennymi interpretacjami utylitaryzmu — egalitarna, rozumiang jako
jednakowa troska o interesy jednostkowe, i teleologiczna, nakierowang na wywolywanie
wartoS$ciowych standw rzeczy, to jest na maksymalizacje uzytecznos$ci. Nie jednak ulega
watpliwosci ze wersja utylitaryzmu, ktorg to — zgodnie ze sformutowaniem R. Posnera
— ekonomiczna analiza prawa ,,blisko przypomina”, jest teleologiczne wcielenie tegoz
pogladu. Wedle oceny W. Kymlicki wydzwigk moralny wspomnianego wariantu utylita-
ryzmu budzi uzasadnione zastrzezenia:

,Ludzie s tu postrzegani jako potencjalni producenci lub konsumenci dobra, a obowigzki
majg ich wigza¢ z samym dobrem, nie za$§ z innymi ludZmi. Przeczy to naszej podstawowej
intuicji, iz moralnos¢ jest wazna, poniewaz istoty ludzkie sa wazne. (...) Utylitaryzm jako
teoria teleologiczna przestaje by¢ zgodna z naszymi fundamentalnymi intuicjami na temat
celu moralnosci (...)"*.

Autorem interesujacych przemyslen na temat implikacji teleologicznej wersji utylita-
ryzmu jest D. Parfit. Zwrocil on uwage na fakt, ze znaczacy wzrost liczby ludnosci moze
przynies¢ efekt wyzszej sumy uzytecznosci niz wzrost jakosci zycia jednostek®. Te ab-
surdalng konsekwencje zasady maksymalizacji D. Parfit okreSlit mianem tzw. Repugnant
Conclusion, to jest ,,odpychajacej konkluzji”. Warto odwota¢ si¢ wprost do jego rozwazan:

,,Dla jakiejkolwiek populacji, sktadajacej si¢ z co najmniej 10 milionéw ludzi o bardzo wyso-
kim poziomie zycia, musi by¢ mozliwa do pomyslenia znacznie liczniejsza populacja, ktorej
egzystencja bylaby w zasadzie lepsza, nawet jesli jako$¢ zycia jakie wiodg jej cztonkowie jest
tak niska, ze rodzi watpliwo$¢, czy w ich sytuacji w ogole warto zy¢”?.

19 J. Rawls, Teoria..., s. 43.

20 J. Rawls, Teoria..., s. 773.

J. Rawls, Teoria..., s. 39.

2 W. Kymlicka, Wspdlczesna..., s. 48-49.

2 D. Parfit, Reasons and Persons, Oxford-New York 1986, s. 389.
2 D. Parfit, Reasons..., s. 388.
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Teorie teleologiczne maja nadto skfonnos¢ do ignorowania moralnych i politycznych
praw. Ta kwestia byta podnoszona przez wielu myslicieli, reprezentujacych alternatywne
wzgledem utylitaryzmu stanowiska. Po raz kolejny asumpt do dyskusji dat J. Rawls,
piszac, co nastepuje:

,Kiedy spoteczefistwo oglasza za swoj cel maksymalizacje sumy wartosci wewnetrznej (in-
trinsic value) czy bilansu zaspokojenia interesoOw netto, fatwo si¢ moze okazac, ze w imi¢
tego jednego celu niektorym wolno$¢ zostaje odmdwiona. Wolnosci rGwnego obywatelstwa sg
zagrozone, jesli ufundowane sg na zasadzie teleologicznej. Argumentacja na ich rzecz opiera
si¢ na niepewnych kalkulacjach, jak i na spornych i nieokreslonych przestankach”>.

Wspomniang warto$¢ wewn¢trzng (intrinsic value) nalezy rozmie¢ jako wartos¢ sa-
moistna, przystugujaca zaspokojeniu jakiegokolwiek pragnienia. Nie ma przy tym istot-
nego znaczenia, co jest przedmiotem ludzkich pragnief. Na gruncie utylitaryzmu liczy
sie najkorzystniejszy bilans satysfakcji — on to bowiem wyznacza kryterium stusznosci.

Kilka lat p6Zniej pokrewny watek zostat rozwiniety przez R. Nozicka w jego ksiazce
Anarchy, State and Utopia:

,»(...) uwaza si¢ czesto, ze bledem utylitaryzmu (...) jest zbyt waska koncepcja dobra. (...)
utylitaryzm nie liczy si¢ nalezycie z prawami i ich nienaruszalnoScia, przyznaje im natomiast
status pochodny”?.

Inny uczestnik dyskusji, R. Dworkin, zwrocit uwage na fakt, ze ojciec utylitaryzmu
—J. Bentham — uwazal samg ide¢ praw moralnych za ,,piramidalng bzdurg”?’. Zdaniem
R. Dworkina wzigcie powaznie idei praw jest rownoznaczne z uznaniem za oczywiste,
iz ,nadzieja korzySci w sensie utylitarystycznym nie moze zabrania¢ komu§ robienia
czegos$, co ma on prawo robic (...)”%.

Kolejna utomno$¢ utylitaryzmu polega na ignorowaniu wymagan sprawiedliwosci
dystrybutywnej. W przekonaniu B. Williamsa ten wta$nie wymiar utylitaryzmu odpo-
wiada za jego ,,wygodng” prostodusznosc:

»System rozwiazan spotecznych, ktdry abstrahuje od problematyki sprawiedliwosci i bez-
stronnosci, ma z cata pewnoScia mniej powoddéw do niepokoju nizli jego alternatywa,
ktora nie jest wzgledem tych kwestii obojetna. Niemniej tego rodzaju minimalne za-
angazowanie nie jest atrakcyjne. (...) prostota utylitaryzmu nie jest zadna zaleta, jesli
zawodzi w odniesieniu do rozsadnych zadan, kierowanych pod adresem rzadu, takich jak
na przykiad stawienie czota kwestiom, jakie rodzi wymdg bezstronnosci”>.

Ta staba strona utylitaryzmu stala si¢ impulsem dla stworzenia przez J. Rawlsa teorii
sprawiedliwo$ci, oferujacej znacznie bardziej wyrafinowana, alternatywna perspektywe
etyczna.

Wigkszo$¢ zarzutdw, ktore kierowano pod adresem utylitaryzmu ma takze odniesie-
nie do doktryny maksymalizacji bogactwa. W stosunkowo mniejszym stopniu dotyczy
to kfopotéw, zwigzanych z poréwnywaniem czy tez sumowaniem ,,szczescia”, z ktorymi
ustawicznie zmaga si¢ utylitaryzm. Na gruncie bowiem ekonomicznej analizy prawa

> J. Rawls, Teoria..., s. 287.

% R. Nozick, Anarchia, paristwo, utopia, Warszawa 1999, s. 45.

¥ R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 333-334.
2 R. Dworkin, Biorgc..., s. 348.

2 J.J.C. Smart, B. Williams, Utilitarianism..., s. 137.
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owe trudnoSci ulegaja znacznej redukcji. B. Williams zaSwiadcza ten fakt, niemniej nie
bez pewnych zastrzezen:

,,Na poziomie czysto technicznym problemami tymi [poréwnywaniem i sumowaniem korzysci
— przyp. BP-S] zajmowaly si¢ takie kierunki jak ekonomia dobrobytu oraz teoria preferencji.
Pracowaly one opierajac si¢ na bardzo sztucznych zatozeniach i tylko ekonomia osiaggne¢ta na
tym polu wzgledny sukces”.

Utylitaryzm lezat u podioza klasycznego liberalizmu; wigkszo$¢ wspotczesnych mysli-
cieli liberalnych dystansuje si¢ oden na rzecz koncepcji, zakorzenionych w idei kontraktu,
praw, czy pluralizmu wartoSci. Zwolennicy tego ostatniego, dynamicznie rozwijajacego sie
nurtu postrzegajg wlasciwy utylitaryzmowi zamyst wazenia niewspdtmiernych dobr i sze-
regowania ich na pojedynczej skali za bezsensowny. Pluralista S. Lukes kre§li ironiczny
obraz utylitarnego punktu widzenia w swej zabawnej, a zarazem glebokiej komedii idei
Niezwykte oswiecenie profesora Caritata. Wsp6lczesny Guliwer w trakcie poszukiwan ideal-
nego Swiata trafia do krainy o nazwie ,,Utylitaria”, gdzie dane mu jest rozmawiac z panig
minister zdrowia na temat polityki rzadu, realizowanej w kierowanym przez nig resorcie:

,»(...) nasi urzednicy ze stuzby zdrowia muszg decydowaé, jak rozdysponowac Srodki oraz
kiedy i jak leczy¢ pacjentow.

—w jaki sposob to robig?

— Poréwnuja mozliwe rozwigzania! (...) —K alkuluja. Mierzy¢ i informowaé, oto nasza
dewiza! Ile jest warte ludzkie zycie? Co sze§¢ miesigcy Urzad Statystyczny publikuje aktualne
oszacowanie i ta liczba stuzy jako podstawa do oceny. Dokonujemy korekt, na plus i na minus,
uwzgledniajac rozne czynniki. Sprawdzamy okreslone zdolnoSci, ktére moga zwigkszy¢ pro-
duktywnos¢, i uwzgledniamy predyspozycje do sprawnej konsumpcji. Generalnie, mniej trze-
ba, zeby uszczesliwic starych, ktorzy juz zaspokoili swoje ambicje albo z nich zrezygnowali®'”.

Jest rzecza co najmniej zaskakujaca, ze uczeni parajacy sie¢ ekonomiczng analizg
prawa konsekwentnie obstajg przy uwiktanej w ich pogladzie teorii teleologicznej, cat-
kowicie ignorujac rozwigzania, ktére wypracowata wspoiczesna mysl liberalna.

3. Ideat utility a zalecenie wealth-maximization

Zgodnie z wczesniejszymi uwagami R. Posner zajmuje niejednoznaczne stanowisko
wzgledem relacji miedzy utylitaryzmem i perspektywa etyczng, lezaca u podioza eko-
nomicznej analizy prawa. W jego pracach mozna napotka¢ liczne konteksty, w ktorych
autor podkresla podobienstwa miedzy obydwoma pogladami; co wigcej, postrzega je
jako na tyle do siebie zblizone, Ze jego zdaniem denotujace je pojecia moga by¢ w nie-
ktorych analizach uzywane zamiennie:

,»(...) jakkolwiek mozna sobie wyobrazi¢ specyficzne przypadki, w ktorych Swiadome karanie
niewinnej osoby jako kryminalisty mogtoby zwigkszy¢ taczng uzytecznosé, jednak przedsta-
wienie sobie systemu, w ktorym urzednikom panstwowym bytyby powierzone tego rodzaju
prerogatywy nastrecza juz problemy. (...) Termin: «utylitarny» moze zosta¢ zastapiony termi-
nem «pomnazajacy bogactwo» bez wplywu na prowadzone analizy®?”.

30 B. Williams, Moralnosé..., s. 120-121.
3t S. Lukes, Niezwykle oswiecenie profesora Caritata, Warszawa 2003, s. 96.
32 R. Posner, The Problems..., s. 378.
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Snujac rozwazania nad kluczowa rola wymogu maksymalizacji bogactwa w procesie
orzekania na podstawie common law, R. Posner po raz kolejny wyraza powyzsze prze-
konanie:

»(...) gdyby wywrze¢ nacisk na takiego s¢dziego, to musiatby on prawdopodobnie przyznaé, iz
to, co on sam okresla mianem utylitaryzmu, jest tym samym, co ja nazywam maksymalizacjg
bogactwa”.

W innym miejscu autor The Problems of Jurisprudence charakteryzuje oba stanowi-
ska jako aggregative philosophies*, to jest ,filozofie kumulatywne”:

,»(...) maksymalizacja bogactwa (...) tak jak zblizony dofi utylitaryzm, czy tez jak nacjonalizm,
darwinizm spoteczny, rasizm lub organiczne teorie panstwa (...) traktuja ludzi, jak gdyby byli
oni komoérkami jakiego$ organizmu; dobro komaorki jest istotne o tyle, o ile stuzy dobru tegoz
organizmu”®.

Mozna jednak napotka¢ w pismach R. Posnera konteksty, w ktorych eksponuje
on réznice mi¢dzy obydwiema perspektywami. Miedzy innymi podkre§la on fakt, ze
maksymalizacja bogactwa nie jest dotknieta gtdwna staboScia utylitaryzmu. W szczegdl-
nosci zasada uzytecznoSci dopuszcza tolerowanie przestepstw, popeltnianych pod wply-
wem nami¢tnoSci lub chciwosci na szkode tych, ktdrzy jako emocjonalnie chfodni badz
oszczedni nie ulegaja tego rodzaju impulsom™®. Tym samym na przyklad kradziez moze
by¢ postrzegana na gruncie utylitaryzmu jako tzw. felicific behaviour, to jest zachowanie
uszczesliwiajgce, prowadzace potencjalnie do zwigkszenia uzytecznosci. Niemniej naj-
bardziej znaczaca roznica, ktora zachodzi migdzy obydwoma systemami, jest zdaniem
R. Posnera ich odmienny wydzwick. Podczas gdy utylitaryzm uciele$nia — zgodnie z in-
terpretacjg autora The Problems of Jurisprudence — model hedonistycznej, aspotecznej
etyki, maksymalizacja bogactwa to etyka produktywnoSci i spotecznej kooperacji*’.

Stawiam teze, ze w gre wchodzi jeszcze jedna rozbiezno$¢ miedzy obiema koncep-
cjami; co wigcej, jest to rozziew glebszej natury. R. Posner bez watpienia dostrzega te
odmienno$é, choé nie eksponuje jej w dostatecznym stopniu. Ow rozdzwick dotyczy
statusu obu zalecen maksymalizacji. Ideat uzytecznosci petni role nadrzednej zasa-
dy. W przekonaniu wielu mySlicieli utylitaryzm zasadniczo oferuje pewien standard
stusznosci, a nie procedurg decyzyjna®. Jak to ujat D. Brink:

,, Utylitaryzm musi zapewnic tylko standard czy tez kryterium stusznosci, a nie takze proce-
durg decyzyjna. Choc niektdrzy utylitarySci mogli tak formutowac swoje teorie, iz oferowaty
one procedure decyzyjng, (...) tym niemniej utylitaryzm nie musi by¢ i zwykle nie byt kon-
struowany w ten wlasnie sposob. Utylitaryzm musi tylko dostarczy¢ kryterium czy standardu
stusznosci™®.

Zaleceniu maksymalizacji bogactwa zdaje si¢ przystugiwaé odmienny status. Swiad-
czy o tym nastepujaca wypowiedz R. Posnera:

3 R. Posner, The Problems..., s. 391.

3 R. Posner, The Problems..., s. 380.

3 R. Posner, The Problems..., s. 376-377.

3% R. Posner, The Problems..., s. 357.

3 R. Posner, The Problems..., s. 391.

3% Zob. W. Kymlicka, Wspdlczesna..., s. 42.

¥ D Brink, Utilitarian Morality and the Personal Point of View, ,,Journal of Philosophy” 1986/8, s. 424.
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»Najmocniejszy argument za maksymalizacja bogactwa nie ma charakteru moralnego, lecz
pragmatyczny (...). Rozgladamy si¢ po Swiecie i spostrzegamy, ze, ogdlnie rzecz biorac, ludzie
zyjacy w spoleczenstwach, w ktorych pozwala si¢ funkcjonowac rynkom mniej lub bardziej
swobodnie, s nie tylko bogatsi niz mieszkancy innych krajow, ale maja wigcej praw politycz-
nych, wigcej wolnosci i godnosci, sg bardziej zadowoleni (...) — stad, by¢ moze maksymalizacja
bogactwa jest najprostsza Sciezka, wiodaca w strone roznorodnosci dobr moralnych”*.

A zatem, niezaleznie od rozmaitych, do pewnego stopnia wprowadzajacych w btad
okreslen, za pomoca ktorych R. Posner charakteryzuje ide¢ maksymalizacji bogactwa
— jak na przyktad ,,autentyczna wartos$¢ spoteczna” czy ,.filozofia kumulatywna”*?
— w istocie rzeczy petni ona role pragmatycznej procedury. W zakonczeniu swego klu-
czowego dziela po§wigconego ekonomicznej analizie prawa R. Posner ostatecznie roz-
wiewa watpliwosci dotyczace statusu zalecenia maksymalizacji bogactwa:

,,(...) okazuje si¢, ze fundamenty, na jakich miafaby si¢ wspiera¢ nadrz¢dna zasada rozstrzyga-
nia sporéw prawnych sa zbutwiate, co sprawia, ze zwracamy si¢ na powrdt ku pragmatycznym
szaficom”*.

4. Znaki zapytania

Uwzgledniajac wszelkie rozbieznoSci, zachodzace migdzy obydwoma rozwazanymi ide-
alami maksymalizacji, nie sposob wszakze poming¢ milczeniem pytania o to, do jakie-
go stopnia krytyka utylitaryzmu ma odniesienie takze do ekonomicznej analizy prawa.
Nieoczekiwanie R. Posner sam ustosunkowuje si¢ do tego problemu. Z niewatpliwag
uczciwoScig intelektualng zwraca uwage na slabe punkty postulatu maksymalizacji bo-
gactwa —jego antyindywidualistyczny wymiar, wiasciwe mu abstrahowanie od idei praw,
wreszcie lezaca u jego podioza prymitywna koncepcje cztowieka. Autor The Problems of
Jurisprudence nie ma nadto watpliwosci co do skrajnych uproszczen uwiktanych w zaj-
mowanym przez siebie stanowisku, a takze co do mocno dyskusyjnych implikacji doktryn
teleologicznych jako takich. Swiadcza o tym w widomy sposob jego nastepujace uwagi:

,»(...) maksymalizacja bogactwa jako wskazowka co do spolecznego dzialania stanowi ze swej
natury niekompletne kryterium, poniewaz nie ma ona nic do powiedzenia na temat dystry-
bucji praw (...)"*.

,»«Czlowiek ekonomiczny» (...) to osoba, ktorej zachowanie jest catkowicie zdeterminowane
poprzez bodzce; jego racjonalno$¢ nie odbiega od racjonalnosci golebia czy szczura”.

,»(...) maksymalizacja bogactwa jako uniwersalna norma spoteczna jest w istocie rzeczy nie-
zadowalajaca. (...) Zbudowanie solidnych filozoficznych fundamentéw dla maksymalizacji
bogactwa by¢ moze jest niemozliwe”.

Inicjator ekonomicznego podejscia do prawa zaznacza takze otwarcie, ze niektore
sposrod implikacji wyznawanego przez niego pogladu sg sprzeczne z niewzruszony-

4 R. Posner, The Problems..., s. 382.
4 R. Posner, The Problems..., s. 360.
4 R. Posner, The Problems..., s. 380.
 R. Posner, The Problems..., s. 392.
4 R. Posner, The Problems..., s. 375.
4 R. Posner, The Problems..., s. 382.
4 R. Posner, The Problems..., s. 373-374.
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mi intuicjami moralnymi*’. Niemniej, zgodnie z konkluzja do jakiej doprowadzily nas
weczedniejsze analizy, nie nalezy interpretowac zalecenia maksymalizacji bogactwa jako
nadrzednej zasady. Stad w sytuacji kolizji miedzy wysuwanym przez nig postulatem i gte-
bokimi intuicjami moralnymi nie mozna méwi¢ o niekwestionowanym priorytecie ana-
lizy ekonomicznej:

,»(...) nie sposob odsunac na bok nieliberalnych implikacji typowo utylitarnego i ekonomicz-
nego myslenia, uzasadniajac to wymogiem dawania pierwszenstwa wydajnosci przed wolno-
Scia. Nasze intuicje liberalne sa rownie gleboko ugruntowane jak utylitarne (...). W pewnym
momencie nawet kto$, kto jest bardzo mocnym zwolennikiem ekonomicznego podejscia do
prawa bedzie musial zaja¢ stanowisko wzgledem problemow filozofii politycznej i moralnej”.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze autor The Problems of Jurisprudence konstruujac
swoja teori¢ ma petna SwiadomoS$¢ wszystkich niedostatkow, uwiktanych w przyjetej
przez siebie perspektywie. Wedle wtasnego okreslenia R. Posnera Law & Economics ce-
chuje si¢ ,,rozmytymi brzegami”. Filozoficzna osnowa jego refleksji ma jawnie pragma-
tyczny charakter. Zgodnie z celng Posnerowska charakterystyka pragmatyzm to teoria,
ktora ,,odzegnuje si¢ od wszelkich pozoréw skonstruowania rurociggu, prowadzacego
wprost do prawdy”¥. Przyjecie takiego realistycznego, pragmatycznego, ,,rozmytego”
stanowiska zdaje si¢ stanowi¢ — przynajmniej w jakim§ stopniu — antidotum na powazne
zarzuty, jakie mozna skierowa¢ pod adresem ekonomicznej analizy prawa. Mimo to
jednak pozostaje pewna dreczaca watpliwosc.

U podtoza wysuni¢tego przez R. Posnera pragmatycznego argumentu za maksy-
malizacja bogactwa lezy glebsze filozoficzne przeswiadczenie. Nie ma ono bynajmniej
hipotetycznego charakteru, bowiem teoretyk wyraza je explicite:

, W istocie rzeczy twierdzg, (...) ze wraz ze wzrostem wiedzy be¢dzie miala miejsce etyczna
konwergencja. (...) w naszym spoleczefstwie mamy do czynienia z konsensem w zakresie
istotnych celéw (z celami dla innych spoleczenistw wiacznie)”>.

To Popperowskie z ducha, a zarazem pobrzmiewajace ,,wczesnym Fukuyamg”
credo w zaden sposOb nie przystaje do rzekomo ,,rozmytego” podejscia R. Posnera.
Powyzsze przekonanie znamionuje w rzeczywistoSci niezmiernie bogate w implikacje
stanowisko etyczne — poglad, postrzegany przez wielu wspodiczesnych myslicieli jako
wysoce kontrowersyjny. W obszarze filozofii politycznej R. Posner otwarcie identyfi-
kuje si¢ z tradycja liberalna, a szczegdlnosci z jej klasycznym nurtem>!. Problem w tym,
ze liczne grono wspdlczesnych mySlicieli liberalnych zdecydowanie dystansuje si¢ od
tezy o etycznej konwergencji jako jawnie sprzecznej z naszym codziennym dos$wiad-
czeniem. Co zastanawiajace, mimo swych liberalnych afiliacji R. Posner catkowicie
abstrahuje od tej wplywowej, a zarazem radykalnie odmiennej perspektywy. W jego
przekonaniu ekonomiczna analiza prawa, jakkolwiek konstytuujaca ,,staba dyscypling”,
pozostaje mimo to atrakcyjng propozycja, mozliwg do obrony przynajmniej w obszarze
funkcjonowania common law>. 1 tu wlasnie pojawia si¢ owa zasadnicza watpliwosc.

47 R. Posner, The Problems..., s. 377.

4 R. Posner, Overcoming..., s. 23.

R. Posner, Overcoming..., s. 2.

50 R. Posner, The Problems..., s. 387.

st R. Posner, Overcoming..., s. 23.

52 R. Posner, The Problems..., s. 367-372.
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Teza o konwergencji etycznej wydaje si¢ dzis, w XXI wieku, niezwykle trudna do utrzy-
mania. Przekonany popperysta stwierdzitby, ze zostata ona juz z catg pewnoScig sfalsy-
fikowana. Jest to nadzwyczaj nieprzyjazna okoliczno$¢ wtasnie dla R. Posnera. Tak si¢
bowiem sklada, ze inicjator szkoly Law & Economics otwarcie glosi wiasng przynalez-
no$¢ do kregu zdeklarowanych popperystow...

Summary

Beata Polanowska-Sygulska
Utility and Wealth-Maximisation: The Philosophical Foundations of the Chicago
School of Law and Economics

The article discusses the philosophical rootedness of the economic analysis of law.
Utilitarianism is identified as the main source of inspiration for the law and economics
movement. A brief account of the most important issues that utilitarianism raises is
given. A detailed analysis of the complex relationship between utilitarianism and wealth-
maximisation is carried out. The affinities and the differences between the two standpoints
are specified. The main disparity, i.e. the status of both maximisation precepts is highlighted.
The incoherence of R. Posner’s position including his pragmatic argument for wealth
maximisation and his commitment to the thesis about ethical convergence is pointed out.
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