Zeszyty Prawnicze
14.2/2014

RADOSEAW ZYZIK

Akademia Ignatianum

WOKOL INTUICYIJNYCH DECYZJI SEDZIEGO

1. WPROWADZENIE

Czy prawnik moze ufa¢ swojej intuicji? Czy btyskawiczna ocena
sytuacji dokonana przez adwokata, prokuratora lub s¢dziego zastuguje
na zaufanie? A moze prawnik, ktory z uporem godnym lepszej spra-
wy polega na swojej intuicji powinien budzi¢ podejrzenia? Prawnicy
na co dzien zajmujacy si¢ stosowaniem prawa pozostajg sceptyczni
w kwestii btyskawicznych rozwigzan problemow prawnych. Co wig-
cej, niektorzy z nich ostrzegaja, ze prawnik, ktory zaraz po zapoznaniu
si¢ ze sprawg zapewnia, ze znalazt wlasciwe rozwigzanie, powinien
budzi¢ watpliwosci, poniewaz najpewniej poleganie na nim moze by¢
szkodliwe. Tg¢ drastyczng oceng sadow intuicyjnych poddamy dzi$
pod dyskusje. Sprobujemy odpowiedzie¢ na szereg pytan zwigzanych
z intuicyjnymi ocenami i decyzjami podejmowanymi przez osoby
wykonujace profesje prawnicze, a w szczegdlnosci skupimy sie na
podejmowaniu decyzji przez s¢dziow.

Rozszyfrowaniem ocen, wyboréw i decyzji intuicyjnych zajmowali
si¢ przez ostatnie kilka dekad psychologowie poznawczy i to wtasnie
do nich nalezy zwrdci¢ si¢ z pytaniem o natur¢ tych aktow. W na-
szym przekonaniu nie jest mozliwe rozwigzanie tej zagadki jedynie
w oparciu o poj¢ciowe ustalenia prawnikow i teoretykow prawa'.

' Por. B. Brozek, J. STELMACH, Metody prawnicze, Krakow 2004.
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Nalezy wyj$¢ poza domene dyscyplin prawniczych. W naszej analizie
siegniemy do prac psychologéw w zakresie, w jakim zajmowali si¢
oni badaniem systemu poznawczego cztowieka, a w szczegolnosci do
prac poswigconych intuicji eksperckiej. To wlasnie z perspektywy psy-
chologii poznawczej sprobujemy podda¢ wstepnej ocenie przekonanie
amerykanskich realistow prawnych o doniostosci decyzji intuicyjnych
w codziennej pracy s¢dziego.

2. INTUICJIA W MYSLENIU SEDZIEGO

Zanim jednak postaramy si¢ odpowiedzie¢ na pytanie o wiarygod-
no$¢ ocen i decyzji opartych na intuicji, powinniSmy zmierzy¢ si¢
z zagadnieniem podstawowym, czyli zastanowi¢ si¢, czy sedziowie
postuguja si¢ intuicjg w swojej dziatalnosci zawodowe;j. Jesli nie, to
nie ma sensu zastanawia¢ si¢ nad wiarygodnoscia myslenia intuicyj-
nego. Uprzedzajac nieco tok naszych rozwazan, chcemy zaznaczyc¢, ze
prawnicy, a wérod nich sedziowie, korzystaja z podpowiedzi intuicji
znacznie czesciej, niz moze si¢ to wydawac na pierwszy rzut oka i na
pewno czesciej, niz sg w stanie przyznaé sami zainteresowaniz.

Jednym z najstynniejszych i najbardziej zdecydowanych zwolenni-
kow myslenia intuicyjnego byt przedstawiciel amerykanskiego reali-
zmu prawniczego,’ sedzia Joseph C. Hutchenson Jr. Do$wiadczenie

2 Por. A. GLOCKNER, 1.D. EBERT, Legal intuition and expertise, [w:] Handbook of

intuition research, red. M. SINCLAIR, Northampton 2011, s. 157-168.

3 Amerykanski realizm prawniczy to okreslenie pozwalajace odroznié realistyczne
nastawianie filozofow prawa w amerykanskiej filozofii prawa od skandynawskiego
realizmu prawniczego. Ten drugi, chronologicznie p6zniejszy, bo rozwijajacy si¢ W po-
towie XX wieku (amerykanski realizm prawniczy pojawit si¢ w teorii prawa na poczat-
ku XX wieku), swoje powstanie i rozwdj zawdzigcza takim myslicielom, jak np. Alf
Ross, Karl Olivercrona i Axel Hagerstrom. Ciekawe pordwnanie tych dwoch stanowisk
filozoficzno-prawnych mozna odnalezé w nastgpujacych pracach: G.S. ALEXANDER,
Comparing the two legal realisms - american and scandinavian, «The American Journal
of Comparative Law» 60.1/2002, s. 131-174; H. PHLAJAMAKI, Against metaphysics in
law: the historical background of american and scandinavian legal realism compared,
«The American Journal of Comparative Law» 52.2/2004, s. 469-487.
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pracy sedziego doprowadzito go do przekonania, ze sedzia, orzekajac,
odwotuje sie w pierwszej kolejnosci do swojej intuicji i wyobrazni.
Tres¢ kazdej decyzji (wyroku) jest wynikiem emocjonalnej, automa-
tycznej, irracjonalnej (w sensie: niebgdacej wynikiem skomplikowa-
nego procesu myslenia) reakcji na bodziec, ktorym jest okreslony stan
faktyczny. Reakcje taka nazwal przeczuciem, hunch’em, specjalnym
rodzajem intuicji (lub wyobrazni) charakterystycznym dla dobrych,
doswiadczonych prawnikow*.

To, o czym mowi Hutchenson nie jest jedynie hipotezg filozoficzna,
ale opisem faktycznych procesow stojacych za podejmowanymi de-
cyzjami. Z perspektywy sedziego opisywal sposoby, w jakich orzekat
w sprawach patentowych. Czgsto musiat zdecydowac, czy konkretne,
nowe urzadzenie jest rzeczywisScie wynalazkiem, przeblyskiem ge-
niuszu konstruktora, czy jedynie pewna modyfikacja, usprawnieniem
istniejgcego juz mechanizmu®.

Hutchenson podkresla, ze w takich sprawach czekat na pojawie-
nie si¢ przeczucia, konkretnej informacji, ktora miata by¢ reakcja na
przeblysk geniuszu projektanta. Zwraca on rowniez uwage na bardzo
ciekawg ceche myslenia intuicyjnego. Sedziowie orzekajacy w dowol-
nych rodzajach spraw w toku swojej praktyki nabrali dos§wiadczenia,
ktore przetozylto si¢ na zdolnos¢ do intuicyjnego myslenia i orzekania,

4 J.C.J. HutcHESON, Judgment intuitive: the function of the hunch in judicial

decision, «Cornell Law Quarterly» 14.2/1928, s. 274 i n.; B. BROZEK, J. STELMACH,
op. cit., s. 12 przyp. 1.

5 “I remember once, in the trial of a patent case, where it was contended with
great vigor on the one side that patent evidenced invention of the highest order, and
with equal vigor on the other that the device in question was merely a mechanical
advanced, I announced, almost without any sense of incongruity, that I would take
the case under advisement, and after <having well and exactly seen and surveyed,
overlooked, reviewed, read and read over again> etc., all of the briefs, authorities and
the record, would wait awhile before deciding to give my mind a chance to hunch it
out, for if there was the flash of invention in the device my mind would give back an
answering flash, while if there were none my mind would in a dully cogitative way,
find only mechanical advance.” (A.A. D’amarto, A.J. JACOBSON, Justice and the legal
system: a coursebook, Cincinnati 1992, s. 87).
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do siggania po tzw. hunch®. Porzadne myslenie intuicyjne bylo wiec
domeng doswiadczonych prawnikow.

To przekonanie o doniostosci myslenia intuicyjnego bylo podzie-
lane nie tylko przez Hutchenson. Wsrod jego zwolennikow mozna
wymieni¢ takie znakomite osobistosci, jak np. Jerome Frank, jeden
z lideréw amerykanskiego realizmu prawnego, ktory, powotujac si¢
na prywatne rozmowy z sedziami, utrzymywat, ze wielu z nich juz po
pierwszym zapoznaniu si¢ ze sprawg wie, jak dang sprawe rozstrzy-
gnaé. Wiedza, ze pani Jones powinna przegra¢ proces, ze pan Smith
powinien zaplaci¢ odszkodowanie, a pani McCarthy powinno zosta¢
przyznane prawo opieki nad dzie¢mi’.

Dopiero po podjeciu rozstrzygajacej decyzji zaczynajg szukac¢ fak-
tow i regulacji prawnych, ktore pozwolg im orzec zgodnie z wtasng
intuicja (hunchem). Uzasadnienia wyrokéw majg sprawia¢ wrazenie,
ze sedzia doszedt drogg skrupulatnej analizy przepisow i faktow do
swojej koncowej decyzji. W rzeczywistosci sg one jedynie racjona-
lizacjami wczesniej podjetych decyzji co do sposobu rozstrzygniecia
konkretnego przypadku. Usprawiedliwieniem tresci orzeczenia przed
$wiatem i samym soba.

Hutchenson powotuje si¢ takze na opinie anonimowego Kanclerza
Kentu, ktéry w pierwszej kolejnosci stawiat sobie za zadanie zapo-
znanie si¢ z wszystkimi faktami sprawy (master of facts), po czym
decydowat, jaki wyrok wydac i dopiero wtedy rozpoczynat poszuki-
wania relewantnych przepisow prawnych. Bardzo rzadko zdarzato sig,
ze w trakcie swoich poszukiwan natrafiat na przepis techniczny, ktory
nie pozwolitby mu orzec zgodnie z wilasna, poczatkowa intuicja.

W podobnym tonie wypowiedziat sie w swoich pracach Max Rodin®.
Analizowal, co sprawia, ze konkretne rozstrzygniecie sporu wydaje si¢
sedziemu (w tej roli wyimaginowany sedzia Zurishaddi) najwtasciw-
sze z mozliwych. Odrzucit koncepcjg, zgodnie z ktora sedzia stosuje
si¢ do abstrakcyjnych regut sprawiedliwosci lub praworzadnosci.

¢ Tamze, s. 88.

7 Tamze, s. 90.

8

M. RaDIN, Theory of judicial decision or how judges think, «ABAJ»
11.357/1925, s. 357-362.
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Sedzia Zurishaddi rozumuje w przeciwnym kierunku, od wniosku do
przyczyny (backward reasoning). Najpierw wie, jaki wyrok wydac,
a potem szuka przestanek do jego wydania®.

W tym miejscu chcieli$my jedynie si¢gna¢ do teorii prawa, by roz-
wiac poczatkowe watpliwo$ci co do istnienia i roli intuicji w rozumo-
waniu prawnika. Siggajac do prac realistow amerykanskich, z ktorych
cze$¢ nie byla tylko filozofami prawa, lecz rowniez praktykujacymi
sedziami, udalto si¢ ustali¢, ze intuicja (hunch) dostarcza¢ moze klu-
czowych informacji w procesie orzekania'’.

Nie bedziemy rozstrzygaé, czy tezy Hutchensona lub Radina sg
bezdyskusyjne. Powstrzymamy si¢ rowniez od skrupulatnej analizy
introspekcyjnych w swej naturze dowodoéw majacych tezy te uprawo-
mocnic. Z naszego punktu widzenia wazne jest uzyskanie pozytywnej
odpowiedzi na pytanie o fakt rzeczywistego postugiwania si¢ intuicja
w mysleniu o prawie.

Cho¢ studia nad sposobami i przebiegiem myslenia intuicyjnego
przeprowadzone przez realistow amerykanskich sg bardzo ciekawe!'!,
to z punktu widzenia dzisiejszej nauki majg status jedynie rozstrzy-
gnig¢ pojeciowych, ktérym brakuje wiarygodnej podstawy naukowe;.
Na samym poczatku naszego artykutu zaznaczylismy, ze najwigksze
postepy w odszyfrowywaniu naszego systemu poznawczego poczyni-
ta w ostatnich dekadach psychologia poznawcza. Od niej wigc wypada
zaczaé sprawdzenie, czy za powyzszymi ustaleniami kryje si¢ co$
wigcej.

®  B. ANDERSON, 4 Note on the process of introspection, «Scandinavian Studies in

Law» 1.48/2005, s. 13-24.

10 0.W. Howmes, The common law, Cambridge MA 2009; TeNzE, The path of the
law, Auckland 2009; J. STELMACH, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku,
Krakéw 2009, s. 96-102.

" F. SCHAUER, Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning, Cam-

bridge MA 2009, s. 124-148.
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3. DWIE STRONY SYSTEMU POZNAWCZEGO

Psychologia poznawcza zajmuje si¢ badaniem struktur (czym po-
znajemy) i procesow poznawczych (jak poznajemy). Jej gtéwnym ce-
lem jest wyjasnienie sposoboéw funkcjonowania naszego umystu (sys-
temu poznawczego). Psychologowie staraja si¢ rzuci¢ nowe swiatto na
to, jak zdobywamy wiedzg o Swiecie i co z nig dalej robimy. Prébuja
wyjasnia¢ zachowanie czlowieka poprzez objasnienie, w jaki sposob
ludzie postrzegaja sytuacje, jak ja interpretuja, co na temat konkretnej
sytuacji juz wiedzieli i jakie wigzg z nig oczekiwania i plany'?. Fakt, ze
czerpiac nawet z wlasnego do$wiadczenia, jesteSmy w stanie powie-
dzie¢, ze cz¢s¢ ocen (np. co do 0sdb dopiero co poznanych) i decyzji
(zwtaszcza tych o kupnie) podejmujemy, kierujac si¢ raczej intuicja
niz rozumowaniem, nie uszedt uwagi psychologdéw i w ten oto sposob
podejmowania decyzji znalazt si¢ w centrum ich zainteresowania.

Dhugotrwate studia nad procesami decyzjnymi doprowadzily do
zaproponowania tzw. dual process theory", teorii systemu poznaw-
czego, potwierdzonej i potwierdzanej w setkach eksperymentow,
stanowiacej, ze ludzki umyst (system poznawczy) dziata w dwoch
trybach: automatycznym i refleksyjnym. Psychologowie Keith Stano-
vich 1 Richard West jako pierwsi nazwali to, o czym filozofowie pisali
przynajmniej od kilkunastu stuleci, systemem 1 i systemem 2'4. Zanim
przedstawimy charakterystyke tych poje¢, nalezy przywotac ustalenie,
ktorego autorem jest Daniel Kahneman, utozsamiajacy procesy syste-
mu 1 z intuicja, a procesy systemu 2 z rozumowaniami.

12 Por. E. NEcka, J. OrzECHOWSKI, B. SZYMURA, Psychologia poznawcza, Warszawa
2008; L.W. Barsarou, Cognitive psychology: An overview for cognitive scientists, New
York 1992; J.B. Best, Cognitive psychology, St. Paul 1986; M. Evsenck, Fundamentals of
cognition’, Oxford 2012; N. BraisBy, A. GeLLATLY, Cognitive psychology, Cambridge MA
2012; M.W. EYseNck, Principles of cognitive psychology, New York 1993.

13 Godne polecenia wprowadzenie do tematyki zwigzanej z dual process the-
ory to m.in.,: In two minds: dual processes and beyond, red. J.S.B. Evans, K.E.
Frankisch, Cambridge MA 2009.

14 K.E. StanovicH, R.F. WEsT, Individual differences in reasoning: implications
for the rationality debate?, «Behavioral and Brain Sciences» 23.5/2000, s. 645-665.
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Czym sg 1 jak dziatajg procesy typul? Procesy typu 1 przebiegaja
automatycznie, poza naszg $wiadoma kontrola, bez wysitku lub z nie-
wielkim wysitkiem, nie sg wiec kosztowne w sensie poznawczym (nie
wymagajg naszej uwagi). Procesy te przebiegaja zawsze, gdy mamy do
czynienia z bodzcami — nie mozemy ich wylaczy¢. Kahneman przywo-
huje przyktady dziatan, ktore przypisywane sg aktywnosci systemu 1:

*  Wykrywanie, ze jeden przedmiot jest blizej niz drugi.

* Odwracanie glowy w kierunku zrédta nagtego dzwicku.

e Dokonczenie zwrotu ,,chleb z...”

* Robienie zniesmaczonej miny na widok obrzydliwego zdjecia.

*  Wykrywanie wrogosci (lub sympatii) w czyims$ glosie.

* Odpowiedz na pytanie 2 + 2 = 7.

» Znajdowanie trafnych posunie¢ szachowych (jesli jeste§ mistrzem
szachowym).

* Rozumienie prostych zdan.

» Zrozumienie, ze opis ,,cztowiek potulny i porzadny, bardzo dbaty
o0 szczegdty” pasuje do stereotypu okreslonego zawodu'.

Mozna na wiasng rgke przeprowadzi¢ eksperyment potwierdzajacy
stusznos¢ powyzszego opisu. Wystarczy rzuci¢ okiem na dowolny
tekst, by z tatwoscia zauwazy¢, ze nie mozna ,,wytaczy¢” rozumienia
czytanych zdan. Nasze czytanie przebiega automatycznie, bez naszej
kontroli, poza granicg swiadomosci. A przeciez jest to skomplikowa-
ny proces poznawczy. Czytajac, rozumiemy znaczenie stow uzytych
w teks$cie (semantyka), wiemy mniej wigcej, jakie reguty rzadza ukta-
dem wyrazéw w zdaniu (syntaktyka). Podobnie sytuacja przedstawia
si¢ z odpowiedzig na pytanie: ile wynosi wynik prostego dziatania
2 + 2 =? Automatycznie w naszym umysle pojawia si¢ odpowiedz.

Warto w tym miejscu jeszcze zwrdci¢ uwage na dzialanie systemu
1 polegajace na znajdowaniu trafnych posunie¢ szachowych. Nie jest
to zadanie fatwe dla kogos, kto nie jest wytrawnym szachistg, a juz na
pewno nie powiedzieliby$my, ze szachista-amator znajduje trafne posu-
nigcia szachowe automatycznie bez wysitku 1 bez $wiadomej kontroli.

15 D. KaAHNEMAN, Pufapki myslenia. O mysleniu szybkim i wolnym, Poznan 2012, s. 32.
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Prawda jest jednak, Ze szachista-amator nie jest mistrzem szachowym,
a to wlasnie w przypadku o0sdb ocierajacych si¢ o mistrzostwo w tej grze
Kahneman moéwi o dzialaniu systemu 1, czyli intuicji mistrzowskie;j.
Jak wida¢, system 1 odpowiedzialny jest za duzg i bardzo r6znorodng
liczbe dziatan, ktdre taczy to, ze przebiegaja szybko, automatycznie, bez
swiadome;j kontroli i bez wysitku z naszej strony.

Procesy typu 2 to procesy, ktore za Kahnemanem nazywamy ro-
zumowaniami. Przebiegaja znacznie wolniej niz procesy intuicyjne,
wymagajg od nas wysitku, skupienia, $wiadomej kontroli. Na ich
przebieg wptywaja formalne zasady rozumowania, takie, jak zasady
logiczne. Procesy typu 2 bardzo czesto wiaza si¢ z subiektywnym
poczuciem skupienia, swobodnego wyboru i §wiadomego dziatania'®.
Cecha, ktora wigze wszystkie dziatania, za ktore odpowiedzialny jest
system 2, jest konieczno$¢ skupienia uwagi:

* Oczekiwanie na wystrzal pistoletu startowego.

* Proba prowadzenia rozmowy w gltosnym thumie.

» Utrzymywanie wysokiego tempa marszu (Kahneman zauwazyt, ze
w momencie, gdy razem Amosem Tverskym zaczynali rozmawiac
o eksperymentach psychologicznych, ich tempo marszu spadato).

» Kontrola wlasnego zachowania w towarzystwie.

*  Wykonanie dziatania 234 x 13 =.

* Dyktowanie wlasnego numeru telefonu.

» Pisanie artykulu naukowego (chce wierzy¢, ze moj system 2 ak-
tywnie wspiera mnie w tym zadaniu).

*  Wypelnienie formularza PIT."

Wszystkie te czynno$ci wymagajg skupienia uwagi, kontroli zacho-
wania i niemalego wysitku. Wymagaja zaangazowania z naszej strony
i nie dzieja si¢ automatycznie. Majac dwa systemy, dzieki ktorym po-
znajemy $wiat, wypada w tym miejscu zapytac¢ o ich wspoldziatanie.
Do dzisiaj psychologowie nie znaja wszystkich zalezno$ci pomiedzy
intuicja a rozumowaniami. Co$ jednak udato si¢ ustali¢. Wiadomo, ze
cho¢ oba systemy sg aktywne przez caly czas, to system 1 jest domysl-

16" Tamze, s. 32.

17 Tamze, s. 34.
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nym systemem, ktory nieprzerwanie pracuje, generujac dla systemu 2
wrazenia, emocje, oceny, zamiary, tworzac aktualny obraz $wiata. Sys-
tem 2 jest w trybie wyciszenia, trybie niskiego wysitku. Jesli system
2 zaakceptuje przeczucie, to zmienia si¢ w ono w przekonanie, a jesli
zaakceptuje bodziec, to zmienia si¢ on w celowe dziatanie!'s.

Tak w duzym uproszczeniu wyglada system poznawczy cztowieka.
Obejmuje on wszystkie mechanizmy odpowiedzialne za poznawanie
swiata 1 wykorzystywanie tej wiedzy w codziennym zyciu. Odpowia-
da za nasza zdolno$¢ do podejmowania decyzji, dziatania czy konstru-
owania spojnej wizji Swiata.

To on musi stanowi¢ punkt wyjscia dla rozwazan poswieconych
wiarygodnosci myslenia intuicyjnego. Oczywiscie nie bedziemy
rozstrzygac tego problemu in abstracto, skupimy si¢ jedynie na tytu-
lowym pytaniu: czy mozna ufa¢ intuicji sedziego? Sprobujmy prze-
formutowa¢ to pytanie na jezyk psychologii poznawczej. Czy sedzia,
ktory ocenia okreslony stan prawny lub podejmuje wazng decyzje
w oparciu o procesy systemu 1 (ktére Kahneman utozsamit z intuicja)
zastuguje na nasze zaufanie?

4. INTUICIA EKSPERCKA

Odpowiedz na pytanie, czy powinnismy ufa¢ intuicji sedziego,
utrzymana jest w duchu dyskursu prawniczego i brzmi: to zalezy.
Zgodnie z wynikami badan psychologéw poznawczych intuicja moze
nas zwodzi¢, ale mozna tez ja wytrenowaé. Podobnie, jak mozna
usprawni¢ pamieé, ¢wiczac ja poprzez zapamigtywanie rymowanek,
tak mozna usprawni¢ nasze myslenie intuicyjne.

Okazuje sie, ze skuteczno$¢ myslenia intuicyjnego zalezy miedzy
innymi od tego, kto polega na swojej intuicji. Daniel Kahneman i ba-
dacze naturalistycznych modeli podejmowania decyzji (NDM, natura-
listic decision making)" na czele z Gary Kleinem skoncentrowali si¢

¥ Tamze, s. 36.
19 Zob. G. KLe, C.E. ZsamBok, Naturalistic decision making, Oxford 1997.
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na analizie stopnia trafnosci intuicyjnych osadow, ktorych autorami
byli eksperci w swoich dziedzinach.

Kahneman byt zdeklarowanym sceptykiem w kwestii trafnosci
eksperckich decyzji intuicyjnych. Analizujac intuicyjne osady psycho-
terapeutoéw i politologow, doszedt do wniosku, ze ich traftnos¢ jest zni-
koma, i nie istnieje nic takiego, co mozna by z przekonaniem nazwac
intuicja ekspertow?’. Wspomniani eksperci nie tylko btadzili, kierujac
si¢ swWoja intuicjg w ocenie pacjentdw czy prognozowaniu przysztych
wydarzen na scenie politycznej. Nie tyle nie znali granic swojej wie-
dzy i wynikajacych z niej osagdéw, ile nie mieli pojecia, ze nie maja
odpowiedniej wiedzy, ulegajac tzw. zhudzeniu trafthosci. Ztudzenie to
polega na uleganiu iluzji, ze wiemy o wiele wigcej, niz wiemy, ponie-
waz nasz system 1 przekonal nas, Ze jego ocena rzeczywistosci jest tg
wlasciwa, spojng i kompletng?®'.

Z kolei Gary Klein optymistycznie odnosit si¢ do intuicyjnych
0sgdow ekspertow i intuicyjnej wiedzy eksperckiej??. Utrzymywat, ze
istnieje co$ takiego, jak intuicja ekspercka, ktorej trafnos¢ jest zdecy-
dowanie wyzsza niz w przypadku osadow intuicyjnych nie-ekspertow.
Doszedt do takich wnioskow, koncentrujac swoje badania na zacho-
waniach i decyzjach m. in. strazakow i pielegniarek®.

20 Por. D. KAHNEMAN, Pufapki myslenia..., s. 312-327; TeNzE, A perspective on
Jjudgment and choice: mapping bounded rationality, «American psychologist»
58.9/2003, s. 697-720.

2l D. KAHNEMAN, Putapki myslenia..., s. 280-296.

2 Por. R. LipsHiTz, G. KLEN, J. OrASANU, E. Saras, Taking stock of naturalistic
decision making, «Journal of Behavioral Decision» 14.5/2011, s. 331-352; G. KLEIN,
Naturalistic decision making, «Human Factors: The Journal of the Human Factors and
Ergonomics Society» 50.3/2008, s. 456-460.

2 Por. G.A. KiEN, R. CaLperwoob, A. CLiNTON-CIROCCO, Rapid Decision Mak-
ing on the Fire Ground, «Proceedings of the Human Factors and Ergonomics Society
Annual Meeting» 30.6/1986, s. 576-580; G.L. Kaempr, G. KLEIN, M.L. THORDSEN,
S. WoLkr, Decision Making in Complex Naval Command-and-Control Environments,
«Human Factors: The Journal of the Human Factors and Ergonomics Society»
38.2/1996, s. 220-231; G. KLEIN, Developing expertise in decision making, «Thinking
& Reasoning» 3.4/1997, s. 337-352; G.A. KLEIN, Sources of power how people make
decisions, MIT Press 1999.
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Dlaczego Kahnemanowi i Kleinowi nie udato si¢ dojs¢ do — jesli
nie takich samych — to chociaz podobnych konkluzji? To pytanie do-
prowadzito badaczy do wspolnego programu badawczego trwajacego
kilka lat, ktory zakonczyt si¢ publikacja artykutu opublikowanego pod
wielce znamiennym tytutem Conditions for Intuitive Expertise: A failu-
re to Disagree (Warunki intuicyjnej wiedzy eksperckiej: jak nie udato
nam si¢ zgodzi¢)*. Cho¢ tytut ten méwi o niepowodzeniu wspolnego
projektu, to jednak udato im si¢ zgodzi¢ si¢ na kilka ustalen.

Kahenman i Klein doszli do wniosku, ze to kontekst decyzyjny jest
kluczowy do powstania intuicyjnej wiedzy eksperckiej, czyli whasci-
wego dzialania intuicji. To wlasnie od cech $rodowiska, w ktorym
podejmuje si¢ decyzje, zalezne jest wspomniane juz wczesniej wytre-
nowanie intuicji:

,»Kiedy ludzkie osady stanowig odzwierciedlenie autentycznej fa-
chowej wiedzy, a kiedy sa przejawem ztudzeni trafno$ci? Odpowiedzi
dostarczajg dwa podstawowe warunki nabywania umiejetnosci:

1. W $rodowisku musza istnie¢ prawidlowosci, ktore umozliwiaja
przewidywanie;

2. sa to prawidtowosci, ktore dajg si¢ poznac¢ dzigki dlugotrwalej
praktyce.”?

Te dwa warunki muszg zosta¢ spetnione, bySmy mogli mowic
o dzialaniu intuicji opartej na autentycznych eksperckich umiejetno-
$ciach. Przykladami $rodowisk decyzyjnych, w ktéorych mozna wy-
trenowac intuicj¢ ekspercka, sa na przyklad szachy, brydz Iub poker.
W przypadku tych gier wystepuja silne prawidtowosci statystyczne
i dlatego mozna w ich przypadku mowi¢ o intuicyjnej wiedzy eksperc-
kiej. Z kolei w przypadku srodowiska decyzyjnego politologdw Iub
psychoterapeutdow trudno mowi¢ prawidtowosciach, ktore umozliwia-
ja przewidywanie przysztych wydarzen.

Jak wida¢, intuicja nie jest prostym mechanizmem poznawczym.
Jej funkcjonowanie zalezy nie tylko od osoby, ktora si¢ nig kieruje, ale

24 D. Kauneman, G. KLeN, Conditions for intuitive expertise: a failure to disagree,
«The American Psychologist» 64.6/2009, s. 515-526.

2 D. KAHNEMAN, Pufapki myslenia..., s. 320.
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réowniez od srodowiska, w ktorym ta osoba podejmuje decyzje. Osoba
ta musi spelnia¢ warunek dtugotrwatej praktyki (np. w szachach dla
osiggnigcia mistrzowskiego poziomu potrzeba okoto 10 000 godzin
praktyki) i funkcjonowaé¢ w srodowisku, w ktorym — mimo ztozonych
problemow — istnieja prawidtowosci statystyczne na tyle istotne, ze
mozna méwi¢ o ich poznaniu i wykorzystaniu przez eksperta w jego
decyzjach i osadach. Intuicje mozna wigc odpowiednio wytrenowac, by
pomagata, a nie przeszkadzata w podejmowaniu decyzji. Pytanie tylko,
w jaki sposob takie intuicyjne osady funkcjonujg i czy mozliwe jest, by
podobne mechanizmy mialy miejsce w kontekscie decyzji prawnych?

Gary Klein probowal odpowiedzie¢ na pierwsze z pytan, opraco-
wujac tzw. model RPD (recognition-primed decision)*, ktorego celem
jest opis rzeczywistego sposobu podejmowania decyzji intuicyjnych.
Cho¢ Klein opracowat go z intencja do modelowania decyzji stra-
zakow, to model ten z powodzeniem moze funkcjonowa¢ w innych
dziedzinach. RPD odwotuje si¢ do podzialu proceséw poznawczych
na procesy systemu 1 i systemu 2. W pierwszym kroku system 1
automatycznie, dzigki dziataniu pamigci skojarzeniowej (kojarzymy
informacje podobne do siebie i majace jaki§ zwigzek), opracowuje
mozliwy sposob zachowania, tres¢ osadu lub decyzji. Jest to jak gdyby
draft decyzji, podlegajacy zatwierdzeniu. W drugim kroku nastepuje
proces symulacji, w ktory zaangazowany jest system 2. System 2
bada, czy propozycja proceséw intuicyjnych moze znalez¢ zastosowa-
nie w konkretnej sytuacji. Jesli test symulacji zakonczy si¢ sukcesem,
sugerowana przez intuicj¢ decyzja zostanie zaakceptowana. Istota tego
modelu polega na kluczowych wskazéwkach, ktore system 1 nauczyt
si¢ rozpoznawac i wykorzystywac nawet wtedy, gdy system 2 nie tyle
nie potrafi ich zidentyfikowaé, co nawet nie potrafi nazwaé. Intuicja
odgrywa wiec kluczowa role w modelu RPD.

Jak w takim razie wygladatby model podejmowania decyzji przez
prawnika-intuicjonisty? Propozycji Kleina nie trzeba nawet modyfiko-
wac, by zastosowac go do nauk prawnych, poniewaz dwoch realistow

% G. KLEN, The recognition-primed decision (RPD) model: Looking back, looking for-
ward, New York 1997; TeNZE, A recognition-primed decision (RPD) model of rapid decision
making, «Decision Making in Action: Models and Methods» 5.4/1993, s. 138-147.
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amerykanskich, Jerome Frank i John Dewey kilka dekad wcze$niej
réwniez opracowato to, co dzisiaj nazywamy modelem podejmowania
decyzji, a ktory jest zaskakujaco podobny do RPD. Zdaniem Franka
i Deweya s¢dzia podejmuje swojg decyzj¢ w szesciu etapach:

1. Poznanie faktow istotnych dla sprawy.

2. Oczekiwanie na pojawienie si¢ intuicyjnego przeczucia (intuitive
hunch) podpowiadajacego wlasciwe rozwiazania sprawy.

3. Skonfrontowanie intuicyjnego odczucia z wlasnym do$wiadcze-
niem i przepisami prawnymi.

4. Podjecie decyzji.

5. Przedstawienie decyzji w formie akceptowalnej (uzasadnienie
decyzji ma wskazywac, ze decyzja zostala podjeta w wyniku
skrupulatnej analizy wszystkich istotnych faktow)*.

Cho¢ Dewey i Frank opracowali swoja hipoteze bez szczegdlowe;j
wiedzy o systemie poznawczym czlowieka, to ich uwazna obserwacja
praktyki orzeczniczej potaczona z precyzyjnym ustaleniami pojecio-
wymi doprowadzity w rezultacie do do$¢ przekonujacego wyjasnienia
procesu powstawania decyzji sedziowskich. Przewaga Kleina wynika
z dostepu do osiagnie¢ nauki, dzigki ktorym jego RPD zostat sformu-
lowany zgodnie ze stownikiem wspotczesnej psychologii.

5. ZAKONCZENIE

Intuicyjna wiedza ekspercka nie jest mitem. Zdolno$¢ do rozwia-
zywania trudnych problemow i podejmowania w mgnieniu oka stusz-
nych decyzji nie jest rOwniez wynikiem posiadania nadprzyrodzonych
zdolnosci, dostepnych jedynie garstce wybrancow.

Ekspertéw mozemy spotka¢ w wielu dziedzinach, pod warunkiem,
ze w danej dyscyplinie istniejg prawidlowosci, ktore mozna poznaé
dzigki wieloletniej praktyce zawodowej, a ktore pozwalaja na przewi-
dywanie przysztych stanéw rzeczy. Nie powinniSmy wigc pytac, czy
ufa¢ intuicji prawnika, ale kiedy mozemy jej ufaé.

27

B. ANDERSON, op. cit., s. 14 przyp. 9.
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Jesli przyjmiemy — a nie widzimy przeszkod, by tego nie robi¢ — ze
prawnicy to jedna z wielu grup zawodowych, to musimy przyznac, ze
intuicyjna wiedza ekspercka, ktorej funkcjonowanie badali zaréwno
Kahneman, jak i Klein, a w szczego6lnos$ci trafne intuicyjne decyzje
sedziow nie s3 jedynie jednym z wielu mitow prawniczych.

By¢ moze wigc — wbrew ostrzezeniom — nie powinni$my od razu
ucieka¢ od prawnika, ktory w mgnieniu oka wie, jak rozwigza¢ na-
szg sprawe¢. Raczej powinniSmy sprobowa¢ dowiedzie¢ sig, na jakiej
podstawie twierdzi, ze zna wlasciwa odpowiedz na nasze pytanie i za-
stanowic si¢ — jak radzit Kahneman — czy wiedzialby, gdyby nie miat

pojecia.

ON A JUDGE’S INTUITIVE DECISIONS
Summary

The paper discusses the credibility of legal decisions taken on the
basis of intuition. An analysis is conducted from the perspective of
cognitive psychology, with special emphasis on research on expertise
intuition. The aim is to answer the question whether we can speak of
trustworthy intuitive decision-making in the legal sciences. I confront
research on legal theory conducted by American legal realists with
cognitive psychology in order to establish the conditions influencing the
decision-making process and the formulation of intuitive evaluations.
The paper ends with a presentation of a decision-making model valid
both for the legal sciences and for cognitive psychology.
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