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Prawo, jako fenomen kultury, powigzane jest z wieloma réznymi stronami
najszerzej rozumianego zycia spotecznego, rowniez z ekonomigl Powigzania te
dostrzegane byly w jurysprudencji juz od czaséw praw archaicznych poprzez
m.in. jurysprudencje rzymskag, marksistowska teorie prawa, amerykanski
realizm prawniczy, koncepcje hermeneutyki, argumentacji prawniczej i inne.
Dopiero jednak chicagowska szkota ,Law and Economics”, na podstawie
wczesniejszych wynikéw badan, rozwineta dos¢ zwarty system mysSlowy
okreslony nazwg ,ekonomiczna analiza prawa” (dalej: EAP). Wyniki badan
szkoty chicagowskiej sg przedmiotem znacznego zainteresowania, nie tylko
prawoznawcow, utrwalanego bardzo licznymi publikacjami w S$wiatowej
literaturze naukowej i aktywnoscig sieci European Association of Law and
Economics organizujacej liczne seminaria i konferencje. Ksigzka, ktorej
poswiecam niniejsze polemiczne rozwazania (bardziej wszakze wobec szkoty
chicagowskiej niz tresci ksigzki) jest pierwszym, kompleksowym, polsko-
jezycznym opracowaniem EAP2

Nalezy zauwazy¢, ze prezentowana przez Wspotautoréow problematyka jest
dos¢ skomplikowana zapewne dla wielu prawnikéw, poniewaz wymaga
znajomosci okreslonych elementéw logiki formalnej, niektérych rodzajow
dziatan matematycznych, analizy ekonomicznej, nurtéw filozofii, a nawet
koncepcji psychologicznych. Wspotautorzy, Swiadomi owych trudnosci, potrafili
jednak opisac¢ i oceni¢ EAP w sposdb ,strawny”, jak to sami nazwali. Nadali
ksigzce forme wykladow, z jednej strony majacych charakter wzglednie
autonomiczny, nadajacych sie do lektury osobno, z drugiej zas na tyle
powigzanych ze sobg, ze nie rozrywajacych spojnosci wyktadu EAP.
Poprzedzone Przedmowa, wyktady Wspotautoréow podzielone sg w ksigzce na
dwie czesci, pierwszg - Zalozenia, ztozong z czterech wyktadéw i drugag
- Zastosowania, zawierajaca pie¢ wykladdéw. Ksigzke zamyka Appendix
w postaci wyktadu dziesigtego, Indeks 0s6b i Indeks rzeczowy.

1 Szerzej na temat prawa jako faktu kulturowego por. np. R. Tokarczyk, Wspotczesne kultury
prawne, wyd. VI, Warszawa 2007.

2 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wyktadéw o ekonomii prawa, Oficyna a Wolters
Kluwer Businnes, Warszawa 2007, s. 208. Gtéwne dzieto szkoty chicagowskiej opublikowat R. Posner,
Economic Analysis of Law, wyd. 1Y, New York 2003. Posner wraz z F. Parisi sa wspo6tredaktorami
»,Economic Approaches to Law Series” —serii wydawniczej, w ktdérej opublikowano wiele monografii
z zakresu EAP.
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W fundamentalnym dla tresci ksigzki wyktadzie pierwszym - Prawo jako
ekonomiczny fakt - Wspotautorzy scharakteryzowali ogélnie zatozenia EAP,
w ujeciu zaréwno jej zwolennikdéw, jak i przeciwnikow, ktérych tgczy jedynie
zacietrzewienie i nierzadko niekompetencja. Nie ulegajgc emocjom i wykazujgc
dojrzatg kompetencje, Wspotautorzy z powodzeniem osiggneli umiar w ocenach
EAP, unikajgc zaréwno jej fetyszyzacji, jak i niedoceniania. Z ich umiarko-
wanych ocen wynika trafny poglad, ze ontologiczna istota prawa wskazuje na
przynajmniej cztery cele ekonomiczne: 1) skuteczny system rozmieszczania
dobr; 2) rozstrzyganie konfliktow ekonomicznych miedzy podmiotami prawa; 3)
powiekszanie indywidualnego i spotecznego dobrobytu materialnego i nie-
materialnego; 4) minimum ekonomicznej efektywnosci3

Zrdznicowane w kwestiach drugorzednych nurty EAP charakteryzuje
krytyczny stosunek do pozytywizmu prawniczego i dostrzeganie elementow
ekonomicznej analizy prawa w niepozytywistycznych filozofiach i teoriach
prawa, szczegdlnie w realizmie prawniczym, jurysprudencji socjologicznej,
hermeneutyce prawniczej, teoriach argumentacji, nieco metnej koncepcji
Ronalda Dworkinad. Istota wszystkich nurtow EAP zostata trafnie wyrazona
przez Wspotautorow ksigzki skrajnie jednostronng tezg gtoszaca, ze ,Jedynym
celem prawa powinna by¢ efektywnos$¢ ekonomiczna”. Pozostate tezy istoty EAP
maja juz wtdrne znaczenie. Sg to mniej lub bardziej watpliwe tezy dotyczace:
sensownosci zredukowania istoty prawa do faktéw o charakterze ekono-
micznym; homo oeconomicus jako twdrcy i podmiotu prawa; mozliwosci
uzasadnienia istnienia prawa obowigzujacego metodami analizy ekonomicznej;
propozycji zbudowania spéjnej teorii sprawiedliwosci przy pomocy metod ekono-
micznych; podkreélenia, ze analiza ekonomiczna jest uprzywilejowanym
rodzajem metody prawniczej albo przynajmniej jej uprawnionym rodzajem5.

Odnoszac sie do wielu watpliwosci dotyczgcych mozliwosci zastosowania
EAP w interpretacjach prawniczych, Wspétautorzy ujeli je w czterech naj-
wazniejszych - ich zdaniem - najczesciej podnoszonych i najbardziej
uzasadnionych zarzutach. Sg to zarzuty zwigzane z: 1) niejasnym charakterem
EAP - deskryptywnym czy normatywnym albo jednym i drugim. Ograniczenie
jej znaczenia do deskryptywizmu pozbawia jg wiekszego znaczenia w praktyce
tworzenia i stosowania prawa, natomiast nadawanie jej sensu normatywnego
redukuje jg do jednej z odmian ekonomicznie zorientowanych polityk prawa,;
2) zbytnim skomplikowaniem EAP, ograniczajgcym mozliwosci jej wyko-
rzystywania przez praktykéw prawa; 3) postulatem EAP maksymalizacji
bogactwa spotecznego, czynigcym ja filozofig prawa dla bogatych; 4) brakiem
szerszego zainteresowania EAP ze strony samych prawnikéw, zwilaszcza
praktykéw prawa6. W moim przekonaniu, gtéwna stabo$¢ EAP, we wszystkich

3 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 12.

4 Wbrew twierdzeniom Dworkina, regulty prawne, zasady prawne i wymogi polityki prawnej nie
charakteryzujaw petni sensu pojecia prawa. Szerzej por. R. Dworkin, Biorac prauia powaznie, Warszawa
1998, s. 56 i n. Glebszg analize sensu pojecia prawa umozliwia kategoria kultury prawnej w znanych jej
rodzajach. Tak R. Tokarczyk, op. cit., s. 60 i n.

5 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit.,, s. 17 i n.

6 Ibidem, s. 20 i n.
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jej aspektach, polega na ekonomicznej jednostronnosci, nieuwzgledniajgcej
w analizie, istocie i funkcjach prawa jego ontologicznej ztozonosci, natomiast
w jej warstwie aksjologicznej wartosci ekonomiczne wynoszacej ponad
prewartos¢ - wartos¢ pierwotng wobec wszystkich innych wartosci - jakg jest
zycie, szczegOlnie zycie ludzkie?.

Wyktad drugi ksigzki Efektywno$¢ ekonomiczna zawiera przekonujgcag
polemike jej Wspoétautoréw z podstawowym zatozeniem normatywnym EAP,
opartym na tezie, ze efektywnos$¢ ekonomiczna, jako jedyny cel, jest gtéwng
powinnoscig prawa. Wspdtautorzy, réwnowazac znaczenie efektywnosci
ekonomicznej ze sprawiedliwoscia w interpretacjach prawniczych, zatarli
jednak oryginalny charakter prawa wyrazajgcy sie wtasnie w sprawiedliwosci8.
Analizujac sensy, dos¢ oczywistego, postulatu ,prawo powinno by¢
ekonomicznie efektywne”, Wspoétautorzy odwotali sie do idei maksymalizacji
dobrobytu spotecznego, efektywnosci w sensie Pareto, efektywnosci w sensie
Kaldora-Hicksa i efektywnosci w ujeciu analizy marginalnej. Analiza ta jest
wyrazistym przykiadem, jak bardzo mozna skomplikowa¢ prawdy wrecz
oczywiste, dostepne nawet poznaniu intuicyjnemu, gdy sie aspiruje do
pseudonaukowosci. Ta uwaga krytyczna adresowana jest wszakze nie do
Wspdtautoréw ksigzki, zachowujgcych odpowiedni dystans do zbednych
komplikacji oczywistosci, lecz do wnikliwie analizowanych przez nich idei,
skupionych wokot postulatu ,prawo powinno by¢ ekonomicznie efektywne”9.
Mozna przypuszczaé, ze wiekszo$¢ Czytelnikow zupetnie pominie ,famarice
mys$lowe” tego rozdziatu, gdy bez trudu zapozna sie z samymi tezami czy tez
hipotezami, ktore sag bez potrzeby skomplikowane i tylko dlatego uzasadniane.

Aby jednak sami Czytelnicy mogli oceni¢ warto$¢ poznawczg wspomnianych
idei, skierujmy do Nich retoryczne pytania, sformutowane na kanwie istoty tych
idei: czy potrzeba idei maksymalizacji dobrobytu spotecznego, aby wiedzie¢, ze
najbardziej efektywne ekonomicznie jest prawo, ktére prowadzi do
najwiekszego wzrostu dobrobytu spotecznego? Czy potrzeba idei Pareto, aby
wiedzie¢, ze dane rozwigzanie prawne jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy
powoduje ulepszenie czy tez udoskonalenie sytuacji je poprzedzajacej? Czy
potrzeba idei Kaldora-Hicksa, aby wiedzie¢, ze zawiera ona te samag mysl,
chociaz nieco inaczej wyrazong, co idea Pareto? | wreszcie, czy potrzeba analizy
marginalnej, aby wiedzie¢, ze rozwigzanie prawne powinno realizowac jakis
pozadany cel? Zalozenie analizy marginalnej opiera sie na uzasadnionym,
W znacznym stopniu, przekonaniu o istnieniu wielu bezcelowych regulacji
prawnych, co oczywiscie wystawia zte Swiadectwo prawodawcom10

Skoro Wspotautorzy ksiazki, wéréd aprobowanych w wyktadzie pierwszym
watpliwosci dotyczacych EAP, przyznali, ze jest ona ,filozofig dla bogatych”, to

7 Szerzej por. R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i $mierci, wyd. VIII, Zakamycze, Krakéw 2006.

8 Na ten temat por. np. R. Tokarczyk, Préba sformutowania paradygmatu sprawiedliwosci,
,Panstwo i Prawo” 1993, z. 7; idem, Sprawiedliwo$¢ jako naczelna warto$¢ prawa, ,Panstwo i Prawo”
1997, z. 6; idem, Justice as the ChiefValue ofLaw, ,Lo Straniero”, November 1998; Idea sprawiedliwosci,
w: Filozofia prawa, wyd. X, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sklodowskiej, Lublin 2005,
s. 203-237.

9 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 25 n.

10 lbidem, s. 26 i n.
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ich wyktad trzeci Ekonomiczne uzasadnienia istnienia moralnosci prawa nie
pozostaje w Scistym zwigzku z tak pojmowang filozofia. Wbrew temu,
Wspotautorzy w wyktadzie trzecim, jakby ponad czy obok EAP, z wiasnej
inicjatywy, usitujg uzgodni¢ egoistyczne motywy homo oeconomicusa,
zatroskanego jedynie o pomnazanie wlasnego dobra, z ,problemami dziatan
wspolnych”, czyli interesu prywatnego z interesami spotecznymi. Owo
uzgadnianie, samo w sobie interesujace, realizowane jest przez Wspotautorow
przy pomocy wybranych, elementarnych poje¢ z zakresu teorii gier, jako
matematycznej analizy sytuacji warunkujgcych decyzje jednego podmiotu lub
podmiotéw i oczekiwania na to, co zrobi inny podmiot lub zrobig inne podmioty.
Owe oczekiwania wyrazane sg znanymi juz szerzej dylematami wieznia, débr
wspolnych i obietnicy, modelowanych grami czysto koordynacyjnymi. Wniosek
skomplikowanych wywodoéw rozdziatu drugiego musi rodzi¢ niemate roz-
czarowanie: ,podstawowa funkcjg spoteczng moralnosci i prawa jest
rozwigzywanie probleméw dziatan wspdlnych” 11

W wyktadzie czwartym, nawigzujgcym nieco pretensjonalnie do ,dziesigtki
réoznego rodzaju filozofii (teorii) argumentacyjnych”, Wspotautorzy omowili
krytycznie Argumenty ekonomiczne w dyskursie prawniczym. Omawiajac
wzajemne relacje pomiedzy dyskursem ogélnym a dyskursem prawniczym,
przyjeli uderzajacy wrecz swojg oczywistoscig poglad, ze dyskurs prawniczy jest
przypadkiem szczegdlnym dyskursu ogélnego. Rozrézniajac nastepnie dwa
rodzaje dyskursu prawniczego - teoretyczny i praktyczny, argumenty
ekonomiczne, ogolne i szczegétowe EAP wigzac z tym drugim. Argumenty
0golne sg tak doskonale ogolne i oczywiste dla kazdego cztowieka obdarzonego
zdrowym rozsadkiem, ze trudno wyjs¢ z podziwu, dlaczego zastuzyty sobie na
whnikliwg uwage krytycznych przeciez Wspotautoréw. Oto te argumenty, czy tez
raczej pseudoargumenty, ujete w formie powinnosci: prawo nie moze domagac
sie ekonomicznie niemozliwego12 prawo powinno by¢ ekonomicznie efektywne;
dyskurs prawniczy powinien uwzglednia¢ ustalenia ekonomiczne i uwzgledniaé
standardy ekonomiczne; prawo powinno by¢ tworzone i interpretowane
z wykorzystaniem metod ekonomicznych; prawo powinno prowadzi¢ do maksy-
malizacji bogactwa spotecznego; prawo powinno umozliwi¢ przeprowadzenie
wihasciwej alokacji débr; prawo powinno sprzyja¢é minimalizacji kosztéw
zwigzanych z wymiang dobrl13 Nie zawierajg tresci oryginalnych réwniez
argumenty szczegotowe: w razie watpliwosci nalezy dzieli¢ w czesciach
rownych; powinno sie stosowaé¢ Srodki ekonomicznie najmniej szkodliwe;
zobowigzanie do wykonania $wiadczenia niemozliwego jest niewazne; nie
mozna zasgdzi¢ ponad zadanie; podejmowanie dziatah korzystnych jest

11 lbidem, s. 66.

12 Jest to wykorzystanie niektérych z postulatéw koncepcji proceduralnego prawa natury Lona
L. Fullera. Wydaje sie, ze wszystkie postulaty tej koncepcji mogtoby by¢ takze wykorzystane dla
wzbogacenia EAP. Lon Louvois Fuller, Moralno$¢ prawa, ttum. S. Amsterdamski, wstep R. Tokarczyk,
Dom Wydawniczy ABC Warszawa 2004, s. 27 i n. Monograficzne opracowania: R. Tokarczyk, Prawa
wierne naturze. Krytyka doktryny Lona Luvois Fullera, Lublin 1980; R. S. Summers, Lon L. Fuller,
London 1984.

13 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 74 i n.
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dozwolone (sic!); nalezy naprawi¢ wyrzgdzong szkode; w sprawach ekono-
micznie oczywistych mozna skréci¢ postepowanield

Wyktad pigty ksiazki Optymalizacja procedur prawnych otwiera jej cze$é
druga Zastosowania. Wspoétautorzy rozwazyli w nim proceduralne aspekty
tworzenia, interpretacji i stosowania prawa z punktu widzenia zatozen EAP.
Zestawiajgc proceduralne teorie argumentacji prawniczej z analizg ekono-
miczng zauwazyli, ze wprawdzie obie nalezg do teorii racjonalnosci praktycznej,
jednakze pierwszym blizsza jest kantowska koncepcja rozumu praktycznego,
natomiast druga opiera sie na teorii racjonalnego wyboru, wysnutej
z Hobbesowskiej idei racjonalnego dziatanials Na przyktadzie procedury
cywilnej i karnej, przy pomocy przyktadéw szczegétowych wyliczen, wykazuja,
w jaki spos6b ekonomiczna efektywnos$é procedur prawnych moze wptywaé na
obnizanie kosztéw sgdowych. W konkluzjach wyktadu pigtego stwierdzili
istnienie napie¢ pomiedzy nakazami efektywnosci ekonomicznej procedur
sgdowych a wymogami sprawiedliwosci. Nadto ujawnili, ze ,,z punktu widzenia
ekonomii podstawowym problemem prawa procesowego jest potencjalna
réznica miedzy tym, co efektywne dla stron postepowania, a tym, co efektywne
spotecznie” 16

Ekonomiczna analiza prawa zobowigzan to tytut wyktadu széstego ksigzki,
zawierajgcego gtdwnie analize prawa zobowigzan w Swietle twierdzenia
R. Coase’a, amerykarnskiego ekonomisty, laureata nagrody Nobla w 1991 r.
Twierdzenie to brzmi: ,Zawsze i tylko wtedy, jesli koszty transakcyjne wynoszg
zero, efektywna alokacja prawa wiasnosci danego dobra (lub szczegétowych
uprawnien wynikajacych z prawa witasnosci), nastapi niezaleznie od tego, komu
to prawo (lub szczeg6towe uprawnienia z niego wynikajace) byly poczatkowo
przyznane przez przepis prawa lub orzeczenie sgdowe”17. Po drobiazgowej
analizie ekonomicznych wymogéw wobec prawa zobowigzan, szczeg6lnie
odpowiedzialnosci kontraktowej, Wspoétautorzy sformutowali wiosek korcowy:
sUmowa zostanie zawarta i wykonana, jezeli wysokos¢ Swiadczenia
odszkodowawczego, jakie musi ponies¢ kazda ze stron w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania przez siebie zobowigzania umownego, jest réwna
sumie wartosci straty majgtkowej drugiej strony i utraconych korzysci tejze
strony, oraz gdy strony nie sg obcigzone nadmiernym ryzykiem zwigzanym z tg
umowg” 18

Wyktad siédmy Ekonomiczna analiza prawa deliktowego postuzyt Wspot-
autorom za pretekst do zbadania jednej tylko kwestii prawa deliktowego

U Liste podobnych ,argumentéw” mozna by rozwing¢ w oparciu o zbiory paremii prawniczych; zob.
np. R. Tokarczyk, Przykazania etyki prawniczej. Ksiega mysli, norm i rycin, wyd. 11, Zakamycze, Krakéw,
w ktérej zebrano 3500 paremii.

15 Szerzej por. Racjonalno$¢ dziatania, w: R. Tokarczyk, Hobbes. Zarys zywota i mysli, wyd. II,
Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Skiodowskiej, Lublin 1998, s. 70 i n.

16 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zaiuski, op. cit., s. 108. Do najwazniejszych monografii ,Economic
Approaches to Law Series” nalezy Economic of Evidence, Procedure and Litigation, red. W. Sanchirico
University of Pennsylvania Law School and The Wharton School 2007.

17 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 110. Najwazniejsza monografia wspomnianej serii to
Economics of Contract Law, red. D. G. Baird, University of Chicago Law School 2007.

18 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 123.
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-wyboru zasad odpowiedzialnosci deliktowej z wykorzystaniem teorii gier, jako
jednego ,,z najbardziej eleganckich narzedzi badawczych EAP”. Na wybranym,
reprezentatywnym przykiadzie wykazali, ze dzieki ekonomicznej analizie
wyboru zasad odpowiedzialnosci deliktowej mozna minimalizowaé koszty
spoteczne. Nastepnie wniosek ten obarczyli czterema uwarunkowaniami, po-
mniejszajacymi zaréwno jego wartos¢ poznawczg, jak i ewentualnie praktycz-
nal9 Zardéwno jednak autorzy EAP, jak i Wspotautorzy omawianej tutaj ksiazki
nie uwzglednili bardzo istotnego faktu. W amerykanskiej praktyce wymiaru
sprawiedliwosci od kilku juz dziesiecioleci chodzi bardziej o korzystanie
z tanich, pozasadowych procedur - alternatywnych sposobéw rozstrzygania
sporéw - niz o obnizanie kosztéw procedur sgdowych20.

Ekonomiczna analiza prawa karnego, jako tresci wyktadu 6smego, nalezy do
najciekawszych i najmniej jatowych rozwazan catej ksigzki. Wynika to zaréwno
z samej atrakcyjnosci problematyki prawa karnego, jak i pewnych waloréw EAP
dla pogiebiania znajomosci wybranych probleméw tej gatezi prawa,
rozwazanych juz jednak wczesniej, szczegdlnie przez Benthama. Gidéwna
stabos¢ EAP polega na tym, ze przyjmujac modelowe zatozenia o racjonalnosci
dziatania przestepcow, nie moze uwzglednia¢ przestepstw popetnianych
w afekcie. Ciekawe jest przetozenie prawniczej definicji znamion przestepstwa
na jezyk EAP. W tym Swietle przestepstwo to czyn: ,,a) bezprawny, czyli taki,
ktorego koszty spoteczne sg wyzsze niz wynikajacy zen wzrost bogactwa
spotecznego; b) karalny, awiec taki, od popetnienia ktdrego nie da sie odstraszy¢
wytgcznie sankcjami pienieznymi; c¢) karygodny, czyli taki, ktory wyrzadza
szkode znacznie wyzszg od kosztéw spotecznych zwigzanych z wymierzaniem
zan kary; d) zawiniony, a wiec taki, w przypadku ktérego koszty spoteczne przy
podjeciu czynnosci zapobiegawczych sa nizsze niz przy zaniechaniu tych
czynnosci”’2L Dodajmy, ze réwniez pojecia ,zamiar” i ,usitowanie” dajg sie
interpretowaé¢ ekonomicznie.

Podobnie wysoko nalezy ocenia¢é rozwazania Wspotautorow w rozdziale
dziewigtym, zatytutowanym Teoria wyboru publicznego i prawo konstytucyjne.
W rozdziale tym podjeto udang probe ,przedstawienia i diagnozy teorii wyboru
publicznego oraz jej zastosowania do analizy prawa konstytucyjnego”22
szczegOlnie istoty konstytucji, podziatu wladzy, parlamentu, wyboréw, prawa
podmiotowego. Z wywodow Wspotautorow wynika, ze zaréwno konstytucja-
-umowa, jak i konstytucja-konwencja sg efektywne ekonomicznie, poniewaz

19 Ibidem, s. 125 i n. O zarysie catego amerykanskiego prawa deliktowego por. R. Tokarczyk, Prawo
amerykanskie, wyd. VIII, Zakamycze, Krakéw 2006, s. 223 i n. Jedng z najnowszych monografii
wspomnianej serii jest Economics of Tort Law, red. A. O. Sykes, Stanford University 2007.

2 Tak utrzymuje trafnie np. A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw w USA, Lublin 1993;
por. rdwniez R. Tokarczyk, Prawo amerykanskie..., rozdziat Alternatywne rozstrzyganie sporéw, s. 367 in.

21 J. Stelmach, B., Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 154. Wspétautorzy ksiazki nie przeceniajg jednak
znaczenia tych ustalen piszac: ,ekonomiczng analize prawa karnego traktowa¢ mozna przede wszystkim
jako ciekawa alternatywa dla tradycyjnych rozwazan prawnokarnych” (s. 156). Jedna z najnowszych
monografii wspomnianej serii (S. D. Levitt, T. J. Miles, Economics of Criminal Law, University of
Chicago) ma by¢ opublikowana w styczniu 2008 r.

2 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 176. Jedng z najnowszych monografii wspomnianej
serii, Public Choice and Public Law, red. D. A. Farber, University of California, Berkeley 2007.
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zwiekszajg stabilnos¢ i przewidywalnos¢ w spoteczenstwie. Podziat wiadzy
zwieksza koszty transakcyjne - ,dogadywania sie” wiadz, mniej efektywnego
dla obywateli niz niejako monopolistyczne skupianie jej w jednym reku, ktdre
obniza wprawdzie koszty owego ,dogadywania sie”, ale zwiekszajac
prawdopodobienistwo popetnienia powaznych bledéw decyzyjnych, moze
prowadzi¢ do jeszcze wyzszych kosztéw. Odnosnie do aprobaty dwuizbowego
parlamentu EAP wykazuje, ze izba wyzsza, reprezentujgca inne grupy
intereséw niz izba nizsza, moze przyczyniac sie do znacznego zmniejszenia tzw.
kosztéw zewnetrznych, czyli réznicy miedzy optymalnym spotecznie rozwig-
zaniem legislacyjnym a rozwigzaniem faktycznie przegtosowanym przez
parlament. Wedtug tzw. hipotezy racjonalnego wyborcy, ,,prawdopodobienstwo,
ze glos oddany przez konkretnag osobe zdecyduje o wyniku wyboréw, jest
poréwnywalne do prawdopodobienstwa, ze idac do urny osoba ta wpadnie pod
samochdd i poniesie Smier¢ [...]. Pomimo to miliony ludzi gtosujg”. Uzytecznosc
wynika ,z samego aktu glosowania, ktéry jest okazjg do wyrazenia wiasnej
opinii”2Z Odnosnie do praw podmiotowych, przy okreslonych uwarunko-
waniach, EAP moze by¢ pomocna w doborze konstytucyjnych praw
podmiotowych, zwiekszajgcych prawdopodobiennstwo maksymalizacji dobrobytu
spotecznego i rozwigzywania konfliktow praw podmiotowych w oparciu
o kryterium efektywnosci ekonomicznej.

Wyktad dziesigty Dlaczego prawnicy boja sie analizy ekonomicznej
potraktowany przez Wspotautorow nie jako resumé tresci ksigzki, lecz
Appendix, zawiera godne uwagi stwierdzenia metodologiczne, przydane
w badaniach réznych teorii, nie tylko wiec EAP. Trafnie Wspodtautorzy obnazajg
pozorno$é poznawcza ,,dopasowywania” konkretnych przyktadéw do og6élnych
stwierdzen. Trafia takze do przekonania Czytelnika uwaga, ze o mozliwosci
zastosowania okreslonej metody poznawczej przesgdza poziom metateoretyczny
rozwazan; przyjeta aksjologia przesadza o epistemologii i metodologii rozwazan.
Dystansowanie sie w ogdle od ontologii, jak czynia to np. ponowoczesne filozofie
prawa, szczegélnie hermeneutyka prawnicza i teoria argumentacji, wydaje sie
godne mniejszego uznania niz zatozenie tzw. niepozytywistycznych filozofii
prawa, przyjmujgcych ontologie prawa jako zjawiska ztozonego. Owo
dystansowanie sie hermeneutyki prawniczej i teorii argumentacji od ontologii
nie odbiera im jednak charakteru filozofii niepozytywistycznych, przeciw-
stawianych pozytywizmowi prawniczemu. Do filozofii tych nadto naleza: nurt
Critical Legal Studies, koncepcja Dworkina, EAP, ekologiczna filozofia prawa
wraz ,z zyskujagcym coraz wieksze znaczenie w prawoznawstwie nurtem, ktory
mozna okresli¢ mianem biojurysprudencji” 24

Wspodtautorzy ksigzki sformutowali zestaw dziewieciu twierdzen, ktérych
akceptacja moze potwierdzac przynalezno$é okreslonej koncepcji prawoznawstwa

23 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 173 i n.

24 Ibidem, s. 187. Szczeg6lnie bliska mi biojurysprudencja nie jest wszakze tym samym, co biolaw,
jak sugeruje to tres¢ przypisu 195 omawianej tutaj ksigzki. Na ten temat szerzej por. zwilaszcza
R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i $mierci. Podstawy biojurysprudencji, wyd. VIII, Zakamycze,
Krakéw 2006, s. 19 i n. Pelny wykaz publikacji tego autora na tematy biojurysprudencji w réznych
jezykach i krajach por. strone internetowa www.tokarczyk.info.
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(jurysprudencji) do grupy koncepcji niepozytywistycznych2 Na kanwie tych
twierdzen wydaje sie uzasadniona komparatystyka relacji z tymi twierdzeniami
zalozen z jednej strony EAP, z drugiej za$ zatozen wspomnianej juz
biojurysprudencji. Komparatystyka ta ma na celu odstonienie jednostronnosci
EAP i ukazanie wszechstronnosci biojurysprudencji - ontologicznej, aksjo-
logicznej, epistemologicznej i metodologicznej

1. Analiza prawa nie moze sie ograniczac¢ do sfery powinnosci, jak czyni to
pozytywizm prawniczy, poniewaz jest ono przedmiotem ztozonym w sensie
ontologicznym. EAP wprawdzie unika tej ograniczonosci, ale jednocze$nie
popada w jednostronnos$¢ ontologiczng, usitujgc ograniczy¢ jego istote do
czynnikdéw ekonomicznych. Biojurysprudencja natomiast, upatrujgc ontolo-
gicznej istoty prawa w kategorii najszerzej rozumianego zycia, wyréznia sie
wszechstronnoscig. Obejmuje rézne strony zycia: cziowieka - biologiczna,
emocjonalng (psychiczng), umystowg (intelektualng); spotecznego - rodzinnego,
grupowego, panstwowego, miedzynarodowego, globalnego (ogélnoswiatowego);
normatywnego - obyczajowego, zwyczajowego, moralnego, religijnego, praw-
nego; zwierzecego, roslinnego. Dla ontologii biojurysprudencji wazng role
odgrywa wyré6znienie faz zycia: poczecia, narodzin, trwania zycia, Smierci,
a nawet ewentualnego zycia poSmiertnegoZ2r.

2. Prawo nie moze by¢, w jego analizie, zredukowane tylko do pojecia normy
czy reguly obowigzujacego prawa, poniewaz jest przedmiotem ztozonym,
obowigzujacym w oparciu o wyraznie wskazane kryterium. EAP arbitralnie
wybiera kryterium ekonomii jako norme i kryterium obowigzywania prawa.
Biojurysprudencja upatruje w kategorii zycia zaréwno naturalng prenorme
(norme pierwotng, wczesdniejsza wobec wszystkich innych norm i bedacg ich
zrédtem), jak i naturalne, niemozliwe do racjonalnego zakwestionowania
kryterium jego obowigzywania. Gdy dla niektérych nurtéw pozytywizmu
prawniczego niezbedne jest przy tym pojecie systemu prawa, ani EAP, ani
biojurysprudencja nie muszg siega¢ do tego pojecia.

3. Scisty rozdziat prawa od moralnosci jest niemozliwy do przeprowadzenia,
wbrew twierdzeniu normatywizmu Kelsena, przeciwstawiajgcego sfere bytu
(Sein) sferze powinnosci (Solien). EAP nie podejmuje wprost zagadnienia tego
rozdziatu, jednakze preferujgc jednostronne wzgledy efektywnosci ekono-
micznej w analizie prawa, sitg rzeczy spycha na plan dalszy wzgledy moralne.
Biojurysprudencja natomiast upatruje w prawie nieroztgczne powigzania
prawa z moralnoscig, a nawet religig i zwyczajem. W Swietle wszechstronnej
biojurysprudencji, prawo jest faktem kulturowym, wyrazem okres$lonej,
ztozonej kultury normatywnej, totez znajdujg w nim szerszy lub wezszy wyraz
réwniez normy moralne, religijne i zwyczajowe.

4. W procesach interpretacji i stosowania prawa prawnicy, szczego6lnie
sedziowie, czesto odwotujg sie do innych norm (regut), wypowiedzi, zdarzen, niz
tylko obowigzujgce prawo. Dla jednostronnej EAP owo ,inne” ogranicza sie,

25 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 187 i n.

26 Na temat zasad komparatystyki mysli prawnej por. R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza,
wyd. VIII, Zakamycze, Krakéw 2005, s. 64 i n.

27 Koryguje tutaj nieco swoj wczeé$niejszy poglad. Szerzej por. R. Tokarczyk, Prawa...
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w zasadzie, do czynnikéw ekonomicznych. Dla wszechstronnej biojurys-
prudencji, obok tresSci prawa, wrecz niezbedna jest nie tylko znajomo$¢
zwigzanych z nimi tresci moralnosci, religii, zwyczaju, ale rdwniez odwotywanie
sie, w zaleznosci od potrzeby, do wspomnianych juz sfer zycia, ktérych prawo
dotyczy. Uwzglednianie postulatow biojurysprudencji skiania do interpreto-
wania i stosowania prawa z uwzglednieniem réznych jego powigzahn norma-
tywnych i uwarunkowan kulturowych.

5. Interpretator i stosujgcy prawo, szczeg6lnie sedzia, posiadaja wzgledna
swobode w procesie podejmowania decyzji. Na gruncie jednostronnej EAP
swobode te ograniczajg zasadniczo wzgledy efektywnosci ekonomicznej.
Natomiast na gruncie wszechstronnej biojurysprudencji pojmowanie sensu
prawa jako ztozonego kulturowo fenomenu normatywnego, powigzanego
z normami moralnosci, religii i zwyczaju, interpretator i stosujgcy prawo wrecz
zobowigzani sa do uwzgledniania wielu réznych jego uwarunkowan
kulturowych. Stopien trudnosci rozstrzygania okreslonej sprawy moze by¢ tutaj
okres$lany wielosScig réznych jej aspektéow kulturowych, ktére nalezatoby
uwzgledni¢. A zatem poglad Dworkina sugerujacego, ze magtby istnie¢ jakis
sedzia - Herkules zdolny do znalezienia jednego jedynego rozstrzygniecia
kazdej, nawet trudnej sprawy (hard, case), jest pogladem wyimaginowanym.
Format kulturowy osobowosci rozstrzygajacego sprawe prawng przesgdza
o kulturowej jakosci jej rozstrzygniecia; ile wiec réznych formatéw kulturowych
podmiotéw rozstrzygajacych sprawy prawne, tyle mozliwych, réznych jej
rozstrzygnie¢. OczywisScie, jest to rozumowanie hipotetyczne, oparte na
zatozeniu rozpatrywania jednej i tej samej sprawy przez wielu prawnikéw.

6. Swoboda interpretatora i stosujagcego prawo objawia sie roéwniez
w mozliwosci wykorzystywania réznych, nie tylko prawniczych metod for-
malno-dogmatycznych, aprobowanych jako jedyne przede wszystkim przez
pozytywizm prawniczy. Interpretacja i stosowanie prawa na gruncie okreslonej
jego koncepcji wyrdznia sie istnieniem jakiego$ optimum ograniczonym jej
charakterem. To metodologiczne optimum jednostronnej EAP wyczerpuje sie
w czynnikach ekonomicznej efektywnosci prawa. Optimum wszechstronnej
biojurysprudencji natomiast jest tak rozlegte, jak liczne sg rézne metody
przydatne prawu, ws$rdd nich metody formalno-dogmatyczne. Biojurys-
prudencja nie narzuca tutaj zadnych ograniczern doboru metod, warunko-
wanego jedynie istotg sprawy ijej kontekstami kulturowymi; wlasciwy jest jej
kontekstualizm metodologiczny (twierdzenia 8 i 9 sformutowane przez Wspét-
autoréw ksigzki sg powtdrzeniem twierdzenia 6, totez je pomijam).

7. Interpretator i stosujgcy prawo, szczegdllnie sedzia, powinni w procesie
poszukiwania optymalnego rozstrzygniecia uwzglednié wszelkie okolicznosci,
ktore przesadza ojego materialnej i proceduralnej sprawiedliwosci i stusznosci.
Dla prawnika bedacego zwolennikiem jednostronnej EAP, spektrum owych
okolicznosci jest zawezone do ekonomicznej efektywnosci. Natomiast dla
zwolennika wszechstronnej biojurysprudencji to spektrum rozcigga sie na
obszary catej kultury prawnej, do ktdrej nalezy rozpatrywana sprawa. Prawnik,
zwolennik biojurysprudencji, obok wiedzy prawniczej, nie moze przy tym
zignorowa¢ powinnosci etyki zawodowej, etyki okreslonej profesji prawniczej
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i, jesli jest osobg wierzaca, by¢ moze uwzgledni réwniez nakazy wyznawanej
przez siebie religii. W sakralnych jednakze kulturach prawnych - judaizmie,
chrzescijanstwie, islamie — nakazy religijne sg pierwszorzednymi powin-
nosciami dla interpretatora i stosujgcego prawo2

Ksigzke zamyka fragment Leki podstawowe, wyjasniajacy przekonujaco
najwazniejsze powody czy tez zrodia podstawowych prawniczych watpliwosci
i obaw zwigzanych z postugiwaniem sie analizg ekonomiczng, zauwazalnych
jednak gtéwnie w europejskich kulturach prawnych, w odréznieniu od kultury
prawnej Stanoéw Zjednoczonych. Otdz owe zrodta watpliwosci i lekéw odnoszg
sie nie tylko do EAP, dotyczg réwniez innych nurtéw mysli prawnej, m.in.
biojurysprudencji. Oto one: 1) brak dostatecznej wiedzy prawnikdéw w zakresie
ontologii, epistemologii, aksjologii i metodologii prawa; 2) obawa przed tym, co
~nowe”, ,konkurencyjne” i nieutrwalone, wobec tego, co ,stare”, ,bez-
konkurencyjne” i utrwalone; 3) konserwatyzm prawnikéw europejskich dos¢
zasadniczo odmienny od np. dynamicznego liberalizmu prawnikéw amerykan-
skich; 4) nadmierna ztozonos¢ niektérych ,,nowych metod”, np. EAP i biojurys-
prudencji; 5) nadmiernie uproszczone, a nawet fatszywe wyobrazenia wielu
prawnikow na temat wartosci podstawowych. Jak wskazuje biojurysprudencja,
prewartoscia, pierwotnym i naturalnym zrédtem wszystkich innych wartosci
jest zycie; 6) brak reform prawa; postulowane i przeprowadzane reformy prawa
pogtebiaja i utrwalajg zatozenia biojurysprudencji; 7) brak reformy systemu
ksztalcenia prawnikéw, co jednak jest dos¢ dyskusyjne; 8) tradycyjny
oportunizm S$rodowisk prawniczych i politycznych, nawet w liberalnych
panstwach demokratycznych2 Zdaniem Wspétautordw, usuniecie wyliczonych
powyzej watpliwosci i lekow mogloby sprzyjaé szerszej aprobacie ekonomii
prawa, nie tyle jako wzorca, co metody poznawania i stosowania prawa. Uwaga
ta moze by¢ zastosowana analogicznie do biojurysprudenciji.

Omoéwione tresci ksigzki wystawiajg jej Wspotautorom bardzo dobre
Swiadectwo kompetencji, rzetelnosci i zatroskania o mozliwie jak najbardziej
jasne przekazanie ich Czytelnikom. Wyraznie odgraniczyli Oni opisy EAP od jej
ocen, zar6éwno aprobatywnych, jak i negatywnych, cudzych i wiasnych.
Zachowali przy tym umiar w ocenach, starannie unikajgc ocen skrajnych.
Potrafili wydoby¢ z ogromnej juz przeciez literatury naukowej poswieconej EAP
to, co w niej najbardziej istotne ze wzgledéw poznawczych i praktycznych.
Dyskretnie sugeruja adresatom ksigzki mozliwosé rozwijania w oparciu o EAP
czegos$ na wzoér odrebnej i samodzielnej dyscypliny naukowej o nazwie ekonomia
prawa. Swoimi osiggnieciami badawczymi stworzyli interesujacy punkt
poréwnawczego odniesienia do innych nurtéw mysli prawnej, szczeg6lnie zas
biojurysprudencji. Perspektywy rozwoju krytycznej ekonomii prawa rysujg sie
obiecujgco.
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28 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 187 i n.
2 Ibidem, s. 189 i n.



