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W latach dwudziestych i trzydziestych XX wieku zostala rozwinieta
przez amerykanskich realistow teza o nieokreslonosci prawa (tzw.
legal indeterminacy)'. W latach osiemdziesigtych XX wieku teza ta
zyskata wieksza popularnosé, zostata wskrzeszona i uaktualniona
przez przedstawicieli ruchu Critical Legal Studies (CLS), aby stu-
zy¢ jako orez w walce przeciwko liberalizmowi prawniczemu?. Na
poparcie tej teorii powotywano przypadki, jak ponizej:

A) Kobieta mieszkajgca na wsi choruje i dzwoni po pomoc do le-
karza rodzinnego, ktory jest jednoczesnie jedynym lekarzem w oko-
licy. Jednak lekarz ma dzien wolny i nie odpowiada na telefon.
Stan kobiety pogarsza si¢, a zaden inny lekarz nie moze przyby¢
w odpowiednim czasie. W koncu kobieta umiera. Lekarz zostaje
pozwany za nieudzielenie kobiecie pomocy.

W prawie amerykanskim istnieje jednak zasada, Ze nie ponosi
odpowiedzialnosci podmiot, ktory nie byt zwigzany aktualng umowa

! Amerykanscy realiSci powotywali wowczas argument nieokreslonosci
prawa, termin legal determinacy w obecnej formule pojawil si¢ po raz pierwszy
w latach szesédziesigtych XX wieku, rozpowszechniony zostat jednak 20 lat
pozniej za sprawa tzw. Crits, przedstawicieli ruchu Critical Legal Studies.

2 J. Hasnas, Back to the Future: From Critical Legal Studies Forward
Legal Realism, or How not to Dismiss the Legal Indeterminacy Argument,
“Duke Law Journal” 1995-1996, vol. 45, s. 85, DOI: http://dx.doi.org/10.2307/
1372948.
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o $wiadczenie ustug (Hurley v. Eddingfield®).Z drugiej strony istnieje
zasada, ze w braku wyraznej umowy, domniemywa si¢ stosunek
umowny pomiedzy stronami, jesli jest to konieczne, aby unikngc¢
niesprawiedliwosci (Cotnam v. Wisdom?). To, ktorg zasad¢ zastosuje
sedzia, zalezy m.in. od tego, jak rozumie zawod lekarza. Jesli uzna,
ze lekarz jest zwyklym czlowiekiem, ktory nie musi odpowiadac¢ na
kazde zawotanie pacjentow, to prawdopodobnie zastosuje zasade
zwalniajaca z odpowiedzialnosci w braku wyraznej umowy. Je-
Sli natomiast traktuje zawod lekarza jako pewnego rodzaju misje
i twierdzi, ze czlowiek, decydujac si¢ na zawod lekarza, bierze na
siebie wyjatkowy obowiazek troski o zdrowie i zycie chorych, to
bardziej prawdopodobne bedzie zastosowanie przez sedziego drugiej
z przedstawionych zasad®.

B) Dom aukcyjny sprzedat obraz za kwote 100$. Po pewnym cza-
sie okazalo sig, ze byto to zaginione dzieto sztuki warte miliony do-
laréw. Po odkryciu tej informacji, dom aukcyjny wniést powodztwo
0 uniewaznienie umowy. W prawie USA istnieje zasada, ze mozna
uniewazni¢ umowe, jezeli obie strony dzialaty pod wplywem istot-
nego btedu®. Jesli przedmiotem umowy byt matowartosciowy obraz,
to strony z pewnoscia dzialaly pod wplywem btedu. Nie dziataly
jednak pod wptywem biedu, jesli przedmiotem umowy bylo dzieto
o nieznanej wartosci. W jaki spos6b sedzia powinien zakwalifiko-
wac przedmiot umowy? Jesli sedzia twierdzi, ze celem umowy byto
zapewnienie uczciwego obrotu, najprawdopodobniej zakwalifikuje
przedmiot umowy jako matowartosciowy obraz i uniewazni umowe.
Natomiast w przypadku, gdy sedzia uwaza, ze celem umowy byto
zachecenie do odpowiedzialnosci i ostroznosci w prowadzonych
interesach, prawdopodobnie uzna przedmiot umowy za dzielo o nie-
znanej wartosci i odmoéwi uniewaznienia transakcji’.

3 59 N.E. 1058 (1901).

4104 S.W. 164 (1907).

5 Przyktad podaje za: J. Hasnas, op.cit., s. 84-85.

6 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego Michigan w sprawie Sherwood v. Walker
33 N.W. 919 (1887) — zob. J.P. Dawson, W.B. Harvey, Contracts. Cases and
Comment, Mineola, N.Y. 1977, s. 704 i n.

” Podaj¢ za: J. Hasnas,op.cit., s. 85.



.Legal indeterminacy” — nieokreslonos¢ prawa...

Teza o nieokreslonosci sklania do sformulowania nastepuja-
cych wnioskow: prawo jest nasycone przeciwstawnymi zasadami,
co pozwala sedziemu wybiera¢ miedzy konkurujgcymi zasadami,
prowadzacymi do odmiennych rozstrzygni¢é® (czego przyktadem jest
przypadek A); sedziowie zawsze majg mozliwosc interpretacji regut
i faktéw w taki sposob, by uzyska¢ odmienne rezultaty. Wynika
to z faktu, ze regulty sg formulowane jezykiem nieprecyzyjnym,
ktory pozwala na tak szeroka lub tak waska ich interpretacje, aby
uzyskaé zamierzony rezultat, oraz z faktu, ze to sami sedziowie
okreslaja okolicznosci sprawy i decyduja, ktore z nich sg istotne
(przypadek B)°.

Celem tezy o nieokreslonosci prawa byto ukazanie, ze formali-
styczny obraz sedziego, jako tego, ktory prawa nie tworzy, a jedynie
stwierdza i stosuje juz istniejace prawo (regutly), jest mitem. Reguly
prawa nie moga ogranicza¢ wyborow sedziego, bo to wlasnie sedzia
decyduje, jaka regute wybrac i jak jg zastosowac!?. Sedziowie z sys-
temow common law, w odroznieniu od sedziow z panstw civil law,
moga decydowad, jakie prawo i w jaki sposob nalezy zastosowac
do konkretnej sprawy, i mogg tworzy¢ reguly rzadzace stosowa-
niem prawa (precedensy) wigzace dla sedziéw nizszej instancji''.
Stawia si¢ teze, ze prawo skilada si¢ zaré6wno z czesci pisanej, jak
i czesci, ktorg mozna z niego wyinterpretowac!?. Uwaza sie, ze
w systemie common law se¢dziowie zdaja sobie sprawe z wplywu,
jakie orzecznictwo wywiera na ksztalt prawa, i sg Swiadomi swej
kreatywnej roli's.

Realisci wskazywali, ze takie ujecie mialo powazne implikacje
zarowno dla praktyki, jak i teorii prawa. W odniesieniu do praktyki
skupili sie na istocie zawodu prawnika — dobry prawnik to taki,
ktory potrafi przygotowac klienta na to, czego moze si¢ spodziewac

8 Por. A. Altman, Legal Realism, Critical Legal Studies, and Dworkin, “Phi-
losophy & Public Affairs” 1986, vol. 15, s. 209.

9 J. Hasnas, op.cit., s. 88-89.

10 Tbidem.

" A.M. Ludwikowska, System prawa Stanéw Zjednoczonych, Torun 1999,
s. 5b.

12 Tbidem, s. 224.

13 Ibidem, s. 69.
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w procesie sgdowym. Taki prawnik bedzie musiat wiedzie¢, co skia-
nia sedziego do podjecia takiej, a nie innej decyzji. Powinien zatem
poddawac glebszej analizie czynniki spoleczne majace wplyw na
decyzje sedziego anizeli same reguly prawne!4. Majgc na uwadze
teorie prawa, realisci twierdzili, ze nalezy zmieni¢ sposob ksztal-
cenia, wicksza wage przyktadac¢ do skutkow, jakie wywoluje prawo
i rozstrzygniecia sagdu na spoteczenstwo, niz do relacji logicznych
miedzy abstrakcyjnymi regutami prawa'®.

Wiekszosc realistow byta reformatorami spotecznymi sprzeciwia-
jacymi sie rozstrzygnieciom Sgdu Najwyzszego w tzw. erze Lochnera,
kiedy to sady uchylaly przepisy dotyczace zabezpieczen spolecznych
jako sprzeczne z wolnoscig umow. Z tego powodu teza o nieokres-
lonosci prawa uchodzi za srodek w walce z libertarianiska jury-
sprudencja Sadu Najwyzszego USA. Jednak poczatki tej koncepcji
datowane sg duzo wczesniej. W 1897 roku wybitny sedzia Sadu
Najwyzszego Oliver Wendell Holmes w swojej pracy The path of the
Law'® postawit fundamentalne pytanie, co tworzy prawo, i odpo-
wiedzial, ze prawem jest ,przewidywanie tego, co sady rzeczywi-
Scie uczynia”. Dostrzegl, ze sedziowie postuguja sie utrwalonymi
wzorcami postepowania sedziowskiego, ktore to wzorce miaty byc
przedmiotem badan teoretyka prawa. Zamiast studiowac law in
books, nalezatoby badac¢ law in action, co umozliwitoby formutowa-
nie funkcjonalnie zorientowanej dogmatyki prawa'”.

W roku 1937, kiedy to w sprawie West Coast Hotel Co. v. Parrish!®
Sad Najwyzszy USA uznat stanowg ustawe o ptacach minimalnych
za zgodna z Konstytucja, nastapit zmierzch ery Lochnera. Teza
o nieokreslonosci prawa triumfowala nad formalizmem prawniczym.
Prawnicy rutynowo powotywali argumenty polityczne, ustalenia

14 Zob. J.L. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority,
“University of Pennsylvania Law Review”1993-1994, vol. 142, s. 581, DOI:
http://dx.doi.org/10.2307/3312546.

15 J. Hasnas, op.cit., s. 89-90.

6. O.W. Holmes, The Part of the Law, “Harvard Law Review”1997, vol. 10,
s. 457 in., DOI: http://dx.doi.org/10.2307/1342108; J.P. Dawson, W.B. Har-
vey, op.cit., s. 139.

17 Zob. R. Tokarczyk, Filozofia prawa, Warszawa 2009, s. 140.

8 300 U.S. 379 (1937).
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nauk spotecznych, opierajac si¢ na tzw. Brandeisbriefs'®, a sady
coraz chetniej czynily z tych argumentow podstawe swoich decyzji.
Pomimo to Srodowiska prawnicze odnosily sie z duzg ostroznoscia
do konsekwencji, ktére wynikaja z przyjecia tezy o nieokreslonosci
prawa. Jezeli to subiektywne oceny i wzgledy osobiste zamiast regut
prawa decyduja o tym, jakie sedzia wyda rozstrzygniecie w sprawie,
to nie ma znacznej roznicy pomiedzy argumentacjq prawniczg a dys-
kursem politycznym. To by znaczylo, ze prawo jest niczym wiecej,
jak wykonywaniem wladzy politycznej. Szczegolnie po II wojnie
Swiatowej takie podejscie wydawato sie¢ przybiera¢ niebezpieczng
forme relatywizmu?°.

Podczas gdy prawnicy na catlym Swiecie debatuja o pewnosci
prawa, w USA wrecz przeciwnie. Kiedys amerykanscy uczeni roz-
prawiali o pewnosci prawa, teraz o jego nieokreslonosci (legal inde-
terminacy). Mowi sie nawet o ich credo: we are all realists now.

Realisci krytykowali powszechny formalizm w systemie prawa.
Stali na stanowisku, ze sedziowie podejmuja decyzje, nie rozumie-
jac do konca, jakimi rzeczy sg naprawde. Kiedy dzis amerykanscy
jurysci mowig: ,wszyscy jesteSmy dzi$ realistami”, majg na mysli
to, ze wspotczesni prawnicy dzialajg ze Swiadomoscig wad i ograni-
czen w prawie oraz ztozonosci i otwartosci procesu podejmowania
decyzji przez sedziego. Wediug Julesa Colemana i Briana Leitera
jedynie laicy, niektorzy prawnicy oraz studenci pierwszego roku
prawa traktuja prawo jako okreslone (determinate)®!. Wielu praw-
nikéow amerykanskich uwaza pewnos¢ prawa (legal certainty) za
iluzje, ,mit z okresu dziecinstwa, z ktorego wyrasta si¢ tak samo
jak wyrasta sie z wiary w Swietego Mikotaja czy Czarnoksieznika

19 Pismo Brandeisa” — nazwa pochodzi od nazwiska amerykanskiego adwo-
kata, pézniej sedziego Sadu Najwyzszego USA. Jako adwokat w sprawie Muller
v. Oregon (1908) wni6st do Sadu Najwyzszego pismo, w ktérym na dwéch
stronach przedstawil argumentacj¢ prawniczg, a na ponad stu — argumenty
oparte na ustaleniach nauk spolecznych.

20 Wiecej o historii i rozwoju idei legal indeterminacy zob.: J.E. Herget,
Unearthing the Origins of Radical Idea: The Case of Legal Indeterminacy,
“The American Journal of Legal History” 1995, vol. 39, DOI: http://dx.doi.
org/10.2307/845750; J. Hasnas, op. cit., s. 86 i n.

21 Zob. J.L. Coleman, B. Leiter, op.cit., przypis 54.
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z Krainy Oz"?2. Jerome Frank w swojej pracy Law and the Modern
Mind sprzeciwit si¢ twierdzeniu, ze decyzje wydawane przez sedziow
sg zawsze pewne (certain). Pisal, ze nalezy porzuci¢ mitotworcze
ktamstwa o catkowitej pewnosci prawa, jest to wiara, ktéra przypo-
mina wiare w Swietego Mikotaja. Trzeba przesta¢ opowiadaé¢ bajki
o tym, jak powstaje prawo, przesta¢ nawet sugerowac, ze by¢ moze
jest ziarno prawdy w twierdzeniu o doskonalym i pewnym prawie,
ktore mozna poréwnac do basni o Piotrusiu Panu?3.

Wiekszos¢ realistow nie podzielata skrajnego stanowiska Franka
odnosnie do braku pewnosci prawa. Nie twierdzili oni, Ze decyzje
sedziow sg zawsze niepewne. Wickszos¢ nie twierdzita nawet, ze sa
niepewne zazwyczaj. Karl Nickerson Llewellyn odniést sie do dzieta
Franka, twierdzac, ze przedstawione argumenty nie dowodzg tezy,
ze prawo jest niepewne. Jego zdaniem argumenty przedstawione
przez Franka pokazujg, ze brakuje stuprocentowej pewnosci, ale
tylko tyle (powstaje jednak pytanie, ile procent pewnosci musi wy-
kazywac prawo, by uznac je za pewne lub nie; czy brak pewnosci
w 100% nie jest niepewnoscig?)?*. Llewellyn przyjal, ze prawo nie
zawsze jest pewne, nie zgodzil si¢ natomiast z twierdzeniem, Ze
koniecznie musi by¢/jest niepewne?®.

Dzi$ pojecie pewnosci prawa (legal certainty) w amerykanskim
systemie prawa praktycznie przestalo istnie¢?s. Mozna stwierdzic, ze
zostalo zastgpione pojeciem nieokreslonosci prawa (legal indetermi-

22 M. Kielb, Pewnosé prawa vs. Nieokreslonosé prawa, ,Forum Prawnicze”
2011, z. 3, s. 57-58.

25 Podaje za: C.M. Bradley, The Uncertainty Principle in the Supreme Court,
“Duke Law Journal” 1986, z. 1, s. 63,DOI: http://dx.doi.org/10.2307 /1372445.
W bajkowej konwencji wypowiedzial sie takze ¢wier¢ wieku temu C.M. Bradley,
okreslajgc okolicznosci analizowane i kwestionowane przez J. Franka, jako
dziecinne zatozenie o pewnosci i doskonatosci prawa, stwierdzil, Ze teoria prawa
osiggnela wiek dojrzewania — prawo pojmuje si¢ nie jako co$ co odkrywajg
sedziowie, ale co$ co od nich pochodzi. Zob.C.M. Bradley, op. cit., s. 64-65.

24 K.N. Llewellyn, On Reading and Using the Newer Jurisprudence,“Columbia
Law Review” 1940, z. 4, s. 599, DOI: http://dx.doi.org/10.2307/1117814.

25 J.R. Maxeiner, Some Realism About Legal Certainty in the Globalization of
the Rule of Law, “Houston Journal of International Law” 2008-2009, vol. 31,
s. 34.

26 Tbidem, s. 35.
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nacy), ktoérego istota polega na tym, Ze prawo nie zawsze okresla roz-
wigzanie problemu prawnego, nie zawsze daje odpowiedz na pytanie
prawne. Zgodnie z najbardziej skrajng postacia tezy o nieokreslono-
Sci prawa, tzw. nieokreslonoscig radykalng (radical indeterminacy),
prawo jest zawsze niesprecyzowane i nigdy pewne, jakakolwiek
decyzja w jakiejkolwiek sprawie jest prawnie uzasadniona, a prawo
jest niczym innym jak politykg?’. Przedstawiciele doktryny jednak
szybko odrzucili ten poglad?®. Wigkszos¢ przyjela tagodniejsza wersje
nieokreslonosci prawa, okreslana niekiedy jako underdeterminacy,
wedlug ktorej prawo co prawda wyznacza granice decyzjom sedziow,
ale ich w zaden wyjatkowy sposo6b nie okresla?®.

Pomimo wczesniejszych uwag o pewnosci prawa, pewnosc prawa
i nieokreslonos¢ prawa nie sg pojeciami ,uzupelniajgcymi sie”.
W odniesieniu do jednostek pewnos¢ prawa spetnia dwie podsta-
wowe funkcje: po pierwsze, wskazuje, jakie zachowania sg zgodne
z prawem, po drugie, chroni przed arbitralnymi dzialaniami wta-
dzy przez kontrole wykonywania wtadzy ustawodawczej i sadow-
niczej. Nieokreslonos¢ prawa dotyczy w zasadzie jedynie drugiej
z przedstawionych funkcji®*®. James R. Maxeiner zauwaza, ze te
dwa pojecia (indeterminacy i uncertainty) nie sa przeciwstawne.
Wysoki poziom pewnosci prawa nie wyklucza wysokiego poziomu
nieokreslonosci prawa®'. W zwigzku z tym nieokreslonosci prawa
nie mozna utozsamiac z jego niepewnoscia, a czesto te dwa poje-

27 J.R. Maxeiner, Legal Certainty: A European Alternative to American Le-
gal Indeterminacy, “Tulane Journal of International and Comparative Law”
2006-2007, vol. 15, s. 543.

28 K. Kress, Legal Indeterminacy, “California Law Review” 1989, vol. 77,
s. 283 in., DOL http://dx.doi.org/10.2307/3480606. Autor przedstawia szereg
argumentoéw przeciwko radykalnej postaci nieokreslonosci prawa.

2% J.R. Maxeiner, Some Realism, s. 36; zob. L.B. Solum, On the Indeterminacy
Crisis: Critiquing Critical Dogma, “The University of Chicago Law Review”1987,
vol. 54, s. 473 i n., DOI: http://dx.doi.org/10.2307/1599797. Autor tak
przedstawia, na czym polega underdeterminacy: “The law is underdeterminate
with respect to a given case if and only if the set of results in the case that
can be squared with the legal materials is a nonidentical subset of the set of
all imaginable results”.

30 Zob. wiecej na ten temat: J.R. Maxeiner, SomeRealism, s. 36 i n.

31 Ibidem, s. 37-38.
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cia bywaja uzywane zamiennie. Gary Lawson przedstawia réznice
miedzy nimi, ktérg mozna uja¢ w jednym pytaniu: jak niepewne
musi by¢ prawo, by méwic¢ o jego nieokreslonosci? Innymi stowy,
jesli dokonaliSmy analizy zagadnienia prawnego pod wzgledem
niepewnosci, nadal pozostaje pytanie, czy ustalony w wyniku tej
analizy stopien niepewnosci pozwala na stwierdzenie, ze dane za-
gadnienie jest nieokreslone32.

Warto zauwazyc, ze realiSci, przynajmniej w wigekszosci, w prze-
ciwienstwie do poznych przedstawicieli CLS, nie wyolbrzymiali
zakresu zjawiska nieokreslonosci prawa. Jasno twierdzili, Ze ich
rozwazania dotycza w gtownej mierze instancji odwotawczej, gdzie
mozna si¢ spodziewaé¢ wyzszego stopnia niepewnosci w prawie?s.

Jednym z krytykow omawianej tezy byt Herbert Hart, ktory twier-
dzil, ze nieokreslonosc¢ prawa jest zjawiskiem marginalnym, nawet
jesli chodzi o sprawy rozpatrywane w drugiej instancji**. Ken Kress
z kolei odrzuca argumenty (gtownie przedstawicieli CLS) przema-
wiajace za radykalna wersja nieokreslonosci prawa, twierdzac, ze
mozna mowic co najwyzej o nieokreslonosci umiarkowanej. Ponadto
przekonuje, ze nieokreslonos¢ nie jest tak powaznym problemem,
jak bywa niekiedy przedstawiana, a zwlaszcza nie umniejsza zasad-
nosci stosowania regul prawa. Autor utrzymuje tez, Ze nieokreslo-
nos¢ umiarkowana, jesli istnieje, to w niewielkim stopniu®®.

Choc teza o nieokreslonosci prawa gloszona przez przedstawicieli
CLS, podobnie jak sam ruch CLS, dawno stracita na popularno-
$ci®, to wydaje sig, ze uwagi poczynione na tle tego problemu nie
sg bezprzedmiotowe.

32 G. Lawson, Legal Indeterminacy: Its Cause and Cure, “Harvard Journal
of Law & Public Policy” 1995-1996, vol. 19, s. 411, 413 in.

33 B. Leiter, American Legal Realism,w: M.P. Golding,W.A. Edmundson, The
Blackuwell Guide to Philosophy of Law and Legal Theory, “Blackwell Publishing”
2005, s. 52, DOI: http://dx.doi.org/10.1002/9780470690116.ch3.

3% H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 171 i n.

35 K. Kress, op.cit., s. 283 i n.

36 J. Hasnas, op.cit., s. 85-85. Autorwskazuje: “Throughout the 1980s
and 1990s, so much ink was spilled on this topic that today-only eighteen
years after the First Conference on Critical Legal Studies — the dispute over
the indeterminacy argument, and to some extent, the Crits themselves, are
regarded aspassé”.
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Nie przysparza zadnych trudnosci odrzucenie radykalnej wersji
nieokreslonosci prawa, mozna jg podwazyc¢ chocby przez wykazanie,
ze w jakiejs sprawie przynajmniej jedno z konkretnych rozstrzygniec
nie znajduje zadnego uzasadnienia w swietle akceptowalnej klasy
racji prawnych (ogoétu racji, jakie sad moze w poprawny sposob
przywota¢ w celu uzasadnienia podjetej decyzji, np. legitymowane
metody wnioskowan prawniczych, legitymowane zZrodia prawa)?”.
Trudno natomiast odrzucic catkowicie tez¢ o nieokreslonosci prawa
amerykanskiego, chociazby ze wzgledu na wystepowanie tzw. trud-
nych przypadkow (hard cases), np. dotyczacych wyktadni prawa,
ktorych rozstrzygniecie dalekie jest od jednoznacznego zdetermino-
wania przez prawo, nawet pomimo nienagannej znajomosci regut
prawa (ustaw, precedensow) i zastosowania akceptowalnych metod
wykladni®®.

Bardzo wyrazistym przykladem nieokreslonosci prawa jest tzw.
best interest — standard najlepszego interesu, cze¢sto powotywany na
gruncie prawa rodzinnego (best interest of the child)*°, do ktérego
odwotuja sie sady w swoich rozstrzygnieciach, wielokrotnie w spra-
wach medycznych, zwlaszcza gdy chodzi o osoby niepetnoletnie lub
niezdolne do wyrazenia Swiadomej zgody na zabieg. Przykladem
niech beda sprawy o dokonanie sterylizacji. Wiekszos¢ wspolczes-
nych ustaw sterylizacyjnych w USA jest Scisle zwigzana z doktryna
paren spatriae i dozwala na sterylizacje, jesli sa spetnione okreslone
kryteria*®. W 18 stanach obowigzuja ustawy przewidujgce steryli-
zacje osob uposledzonych umystowo z nakazu sgdu. Regulacje te
roznia sie jednak od siebie w pewnym stopniu. Niektore ustawy
wymagaja, aby osoba, ktoéra ma zosta¢ poddana sterylizacji, byta
zdolna do wyrazenia swiadomej zgody (informe dconsent), zanim
jeszcze sad wyda orzeczenie o sterylizacji, inne nakazuja zbadanie

37 M. Kielb, op.cit., przypis 36 oraz 45.

38 Ibidem, s. 65-66.

39 K.D. Richman, Courting Change: Queer Parents, Judges, and the Trans-
Jormation of American Family Law, New York-London 2009, s. 7.

40 E.S. Scott, Sterilization of Mentally Retarded Persons: Reproductive Rights
and Family Privacy, “Duke Law Journal” 1986, z. 5, s. 817, DOI: http://dx.doi.
org/10.2307/1372669.
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najlepszego interesu osoby, ktora jest niezdolna do wyrazenia zgody
na sterylizacje*'. Jak jednak okresli¢ ten najlepszy interes?

Sady niekiedy korzystaja z tzw. zasady discretionary best inte-
rest. Zasada ta pozwala na bardzo ,elastyczng” analiz¢ okolicznosci
sprawy. Sad uwzglednia okreslone kryteria, aby ustalic, czy stery-
lizacja jest w najlepszym interesie osoby uposledzonej*2.

W sprawie In re Terwilliger*® sad stworzyt otwarty katalog kry-
teriow stanowigcych wskazowki przy rozpoznawaniu podobnych
spraw. W tej sprawie rodzice uposledzonej umystowo dwudziesto-
piccioletniej kobiety wystapili do sadu z wnioskiem o jej steryliza-
cje. Sad przedstawil otwarty katalog kryteriow, ktore maja pomoc
okresli¢, czy wnioskodawca w jasny, rozsadny i przekonujacy spo-
sob przedstawil dowody, Ze sterylizacja jest w najlepszym interesie
osoby uposledzonej. Wsrod wspomnianych kryteriow znalazty sie
m.in. mozliwos¢, ze osoba uposledzona zajdzie w cigze¢; mozliwosc,
ze dozna szoku lub urazu psychicznego spowodowanego zajSciem
w cigze lub narodzinami dziecka, ale tez sterylizacja; prawdopodo-
bienstwo, ze dobrowolnie nawigze stosunki seksualne albo bedzie
narazona na wykorzystanie seksualne; mozliwos¢ zastosowania
innych srodkéw antykoncepcyjnych itp.**

Zbyt wielka swoboda przyznana sedziom budzi jednak wat-
pliwosci, czy rozstrzygniecia wydane przy zastosowaniu zasady
discretionary best interest sa wlasciwe i jednolite?®. Postuluje si¢
wprowadzenie nowej zasady, tzw. revised best interest inquiry. Aby
okresli¢, czy wnioskowana sterylizacja osoby uposledzonej umy-
slowo jest w jej najlepszym interesie nalezy: po pierwsze, stwierdzic,
opierajac si¢ na jasnej, rozsadnej i przekonujacej przeslance, ze
dana osoba jest niezdolna do podjecia swiadomej decyzji oraz ze
antykoncepcja jest konieczna; po drugie, sad bierze pod uwage:
sugestie rodzicow lub opiekunéw, dostepnos¢ mniej inwazyjnych

41 M. McIntyre, Buck v. Bell and Beyond: A Revised Standard to evaluate the
best interests of the mentally disabled in the sterilization context, “University of
Illinois Law Review” 2007, z. 4, s. 1309.

42 Tbidem, s. 1317.

43 450 A.2d 1376 (Pa. Super. Ct. 1982).

44 M. Mclntyre, op. cit., s. 1318.

45 Ibidem, s. 1317.
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srodkoéw antykoncepcyjnych, fizyczne oraz emocjonalne skutki zaj-
Scia w ciaze. Wskazuje sie, iz ograniczajac liczbe kryteriow branych
pod uwage oraz zachecajac sady do korzystania ze swej wtadzy dys-
krecjonalnej przy analizowaniu trzech wyzej wymienionych czynni-
kow, zasada ta bedzie lepsza gwarancja prawidlowych rozstrzygniec
w sprawach o sterylizacje os6b uposledzonych umystowo*S.

Niektore ustawodawstwa majg wypracowane pewne reguly okres-
lania najlepszego interesu. Reguly te nie sa jednak jednolite, czesto
rowniez sg na tyle niejednoznaczne, ze same moga podlegac roznej
interpretacji*’. Trudno wi¢c catkowicie odrzuci¢ przywotane wczes-
niej stwierdzenie, ze reguly prawa nie moga ogranicza¢ wyborow
sedziego, bo to wlasnie sedzia decyduje, jaka regule wybrac i jak
ja zastosowac?®,

SUMMARY

Legal indeterminacy in American doctrine

This article concerns the issue of legal indeterminacy in American doctrine.
Legal indeterminacy in simple words means that law does not always
determine the answear to a legal question.It has its origins in the 1920s
and 30s, when the argument that Anglo-American law is indeterminate
was developed by the legal realists. In the 1980s a new group of legal
academics, known as ,Crits” (from Critical Legal Studies) revived and
unfold this thesis. Although today it is regarded as passé, it seems that not
all Crits’ arguments are insubstantial. The author of this article provides
basic information about the thesis of legal indeterminacy, its development
and kinds (radical indeterminacy, underdeterminacy), explain the relation
between uncertainty and indeterminacy, and give some examples.

Keywords: legal indeterminacy, Critical Legal Studies, theory of law.

46 Ibidem, s. 1323.
47 K.D. Richman, op.cit., s. 7.
48 Tbidem.
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