Rozdziat pierwszy

Ramy teoretyczne prawnego wymiaru
zautomatyzowanego
podejmowania decyz

1.1. Teoretyczne konceptualizacje relacji miedzy kodem
komputerowym a prawem

Inspiracja teoretyczng do analizy sg koncepcje, ktore postulujg postrzeganie
kodu komputerowego jako prawa®'. Pytania rozwazane w ich ramach nabiera-
ja coraz wigkszego znaczenia w Swietle rozwoju technologii zautomatyzowa-
nego podejmowania decyzji. Prawo zaczyna by¢ zastepowane przez kod kom-
puterowy, czego przykladem sg préby ,,przekladania” istniejgcych przepisow
i norm prawnych na kod komputerowy, np. w celu usprawnienia wydawania
decyzji czy egzekwowania ochrony praw autorskich przez blokowanie danych
treSci. Innym mechanizmem jest przechodzenie od regulacji danych zagad-
nief przepisami do regulacji za poSrednictwem systeméw informatycznych,
np. przez odwolanie do systemu informatycznego w miejsce regulowania ko-
lejnosci przydzielania sedziom spraw w akcie prawnym. Obecno$é mechani-
zméw pozwalajacych na ksztaltowanie rzeczywistosci za pomocg kodu kom-
puterowego pokazuje, ze konieczne jest przyjrzenie si¢ temu, jak ich dziatanie
wplywa na prawo i funkcjonowanie jednostek nie tylko w przestrzeni cyfrowe;j.

1.1.1. Kod jako prawo

Poczatki konceptualizacji kodu jako prawa®? siegaja potowy lat 90. poprzed-
niego stulecia®®. W opublikowanej w 1995 r. pracy City of Bits Space, Place,

81 Postuguje sie w tym miejscu pojeciem ,,prawa” ze wzgledu na fakt, ze rzne sposoby
wdrazania zautomatyzowanego podejmowania decyzji w obszarach objetych regulacjami
moga mieé charakter zastepowania konkretnych przepiséw, ale i zastepowania norm praw-
nych. Ponadto uzycie wyrazenia ,prawo” znajduje uzasadnienie w przedstawionych nizej
koncepcjach teoretycznych.

82 Szeroki wykaz literatury relewantnej dla tego tematu, zob. E. Bayamlioglu, R. Lee-
nes, The ‘Rule of Law’ Implications of Data-driven Decision-Making: a Techno-Regulatory
Perspective, ,,Law, Innovation and Technology” 2018, t. 10, nr 2, s. 297.

8 Nie oznacza to, ze wczesniej nie istnialy koncepcje dotyczace mechanizacji pra-
wa, proby zwigzania go z matematyka — tropy takie $ledzi np. A. Supiot, Governance by
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and the Infobahn Williama J. Mitchella mozna odnalez¢ nastepujace wyjas-
nienie sformutowania ,,kod jako prawo” (code as law, zawierajace nieprze-
tlhumaczalng gre stow, w ktorej code to zaréwno kod, np. komputerowy, jak

i kodeks):

Tam, na cyfrowej granicy, kod jest prawem. Reguly rzadzace jakimkolwiek mi-
kros§wiatem komputerowo-skonstruowanej gry wideo, pulpit twojego osobis-
tego komputera, okno edytora tekstu, bankomat, czat w sieci — s3 precyzyjnie
i rygorystycznie okreSlone w tekScie programu, ktéry odpowiada za to, co jest
widoczne na twoim monitorze®*.

Chociaz Mitchell zajmowat sie designem i architektura, jego refleksja
na temat roli kodu jako prawa wyprzedzila prace prawnicze na ten temat,
a takze zainspirowata prawnikéw do jej rozwoju. Na podstawie jego sfor-
multowania powstata najbardziej znana praca dotyczaca tej teorii, czyli Code
and Other Laws of Cyberspace® Lawrence’a Lessiga®s. W celu ukazania nor-
matywnej roli odgrywanej przez kod komputerowy Lessig poréwnuje go
do aktéow prawnych regulujacych przestrzen realng®. To konstytucje, sta-
tuty, ustawy czy umowy miedzynarodowe wyznaczaja w niej ramy dzialania
panstw i jednostek, decyduja o uznaniu danego zachowania za zgodne lub
niezgodne z prawem. W przestrzeni cyfrowej granice mozliwosci naszych
zachowan sg wyznaczane przez kod komputerowy: bez ingerencji w kod nie
jest mozliwe obejScie oferowanych przez niego mozliwosci. Przykltadem zasad
narzucanych przez kod jest brak mozliwosci wyjscia poza zaprogramowane

Numbers. The Making of a Legal Model of Allegiance, thum. S. Brown, Hart Publishing,
Oxford 2017.

84 W.J. Mitchell, City of Bits Space, Place, and the Infobahn, MIT Press, Cambridge
—-Londyn 1996, s. 111.

85 Zob. L. Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace, Basic Books, Nowy Jork
1999. W ksigzce postuguje sie wydaniem drugim, czyli: L. Lessig, Code. Version 2.0, Basic
Books, Nowy Jork 2006.

86 W podobnym nurcie, ukazujacym kod jako prawo, funkcjonuje pojecie lex informa-
tica, ukute przez Joela R. Reidenberga. Definiuje on lex informatica jako: ,,zestaw zasad dla
przeptywu informagji, ktéry narzuca technologia i sieci komunikacyjne”. J.R. Reidenberg,
Lex Informatica: The Formulation of Information Policy Rules through Technology, ,,Texas
Law Review” 1997-1998, t. 76, s. 555. Ze wzgledu na bardziej krytyczne podejscie do roli
kodu jako prawa reprezentowane przez Lessiga oraz szersza rozpoznawalno$¢ zastosowane-
go przez niego terminu zdecydowalam sie zrezygnowacé ze sformutowania lex informatica
na rzecz ,kodu jako prawa”.

87 Zob. W przestrzeni realnej rozpoznajemy to jak prawo j3 reguluje — przez kon-
stytucje, statuty i inne prawne kodeksy. W przestrzeni cyfrowej musimy zrozumieé jak
reguluja ja rozne «kody» — jak software i hardware (tzn. «<kod» przestrzeni cyfrowej), ktore
czynia z przestrzeni cyfrowej to czym ona jest, rowniez reguluja to jaka ona jest”. L. Lessig,
op. cit.,s. 5.
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ramy gry komputerowej czy wybrania z rozwijalnego pola mozliwosci, ktora
nie zostala w nim uwzgledniona. Kod komputerowy, tak jak prawo, tworzy
zesp6! regul obowiagzujacych jego uzytkownikow.

Mozliwosci te mogg si¢ wydawaé uzytkownikom dane z géry. Koncepcja,
zgodnie z ktorg przestrzefi cyfrowa jest regulowana przez kod, nie jest jednak
deterministyczna. Kod jest tworzony, jest wypadkowa pewnych wyborowss.
Twoércy kodu majg wplyw na to, na jakich zasadach opiera sie tworzony przez
nich element cyfrowej rzeczywistosci. Jak podkresla Lessig, egzekwowanie
tych zasad nie jest weryfikowane przez pafistwo, lecz wladnie przez tworcow
kodu. Oznacza to, ze elementy przestrzeni cyfrowej mogg sie réznic tym,
w jaki sposéb sg regulowane, w zaleznosci od tego, jak jest uksztaltowany
kod, ktory je opisuje i tworzy®, ten z kolei moze by¢ rézny w zaleznos$ci od
tego, kto go pisal.

Podobnie jak w wypadku aktow prawnych, ktorych tresé jest rozna
w zaleznosci np. od tego, czy sg wydawane dla ochrony czy promowania
pewnych wartosci, takze mozliwosci oferowane przez kod komputerowy
moga by¢ odzwierciedleniem wyborow o charakterze aksjologicznym. Przy-
ktadem przytaczanym przez Lessiga jest problem potwierdzania tozsamosci
w internecie, ktory stanowit barier¢ rozwoju handlu elektronicznego we
weczesnych latach 90. XX w. Wprowadzenie technologicznego rozwigzania
w postaci ciasteczek (cookies), polegajacego na pozostawianiu elementéw
kodu i sprawdzaniu przegladarki uzytkownika, umozliwito komunikacje
mi¢dzy komputerem a serwerem, a tym samym automatyzacj¢ rozpoznawa-
nia ,,z kim ma si¢ do czynienia”. Jak podkresla Lessig, zmiana ta, majgca
ogromny wplyw na ochrone — a wlasciwie jej ograniczenie — prywatnosci
w sieci, nie byla efektem zmian prawnych. Stanowila ona efekt dziatan
podjetych w ramach plaszczyzny technologicznej, ktére mialy z kolei wpltyw
na prawa jednostek.

Przyktad ten pokazuje dwoisto$¢ mozliwej relacji miedzy kodem jako pra-
wem a prawem w jego tradycyjnym rozumieniu. Z jednej strony, kod moze
stanowi¢ narzedzie umozliwiajgce automatyzacje egzekwowania istniejacych
regulacji, czego przykladem sg systemy zarzadzania prawami cyfrowymi
(DRM), czyli narzedzia uzywane w celu ograniczania mozliwosci uzywa-
nia utwor6éw chronionych prawami autorskimi do opcji zgodnych z regula-
cjami dotyczacymi tej kwestii. Z drugiej strony, sposéb wprowadzenia norm
prawnych do kodu komputerowego moze wptywacé na to, jak stosowane sg
wdrazane przez niego przepisy, np. obostrzenia naktadane przez DRM sa

88 Zob. L. Lessig, op. cit., s. 318.

89 Ibidem, s. 24.

90 1. Lessig, Law Regulating Code Regulating Law, ,Loyola University Chicago Law
Journal” 2003, t. 35, s. 5.
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niekiedy bardziej surowe niz obowigzujace prawo’!. Algorytmy nie stanowig
doktadnego ttumaczenia norm prawnych na kod komputerowy. Tym samym
kod w rzeczywistosci tworzy nowe normy, ktore determinujg mozliwosci
podejmowania danych dzialan w sieci i poza nig. Zagadnienie tej ambiwa-
lencji relacji migedzy prawem a kodem jako prawem ukazuje Sciezke rozwoju
teorii kodu jako prawa: skodyfikowane normy prawne oraz kod kompute-
rowy zaczynajg wchodzié w interakgje.

Warto w tym miejscu odwotaé sie do propozycji podzialu odnoszacej
sie do faz, ktére mozna zaobserwowaé w odniesieniu do tej interakcji®2.
Pierwsza z nich to digitalizacja informacji, czyli — w odniesieniu do prawa —
systemy takie jak np. EUR-Lex. Faza druga to wprowadzenie automatyzacji
do procesu podejmowania decyzji, ktorych przyktadem sg wspominane
powyzej systemy DRM. Faza trzecia dodaje do drugiej wyzszy stopiefi
interakcji miedzy prawem a kodem. Z jednej strony prawo zaczyna regu-
lowaé kod, jak np. przepisy RODO dotyczace ochrony danych w fazie
projektowania i domyslna ochrona danych (art. 25, data protection by
design i by default), czy normy techniczne, ktére mogg tworzy¢ standardy
odnoszace sie do stosowanych rozwigzan technologicznych®. Wymogi takie
dotyczg warunkow, ktére spelnia¢ ma kod komputerowy. Z drugiej strony
pojawiaja sie elementy regulacji za sprawg kodu. Zgodnie z tg kwalifikacja

1 Nie ulega watpliwosci, ze im bardziej skomplikowane mechanizmy technologiczne,
tym wieksza ingerencja w forme dozwolonego uzytku, odstaniajgca coraz to nowe pola
konfliktu miedzy ochrong zabezpieczef technicznych utworéw a ograniczeniami praw
wylacznych tworcow”. K. Gienas, Zabezpieczenia techniczne utworéw a dozwolony uzytek
na tle prawa wspdlnotowego i polskiego, ,Europejski Przeglad Sadowy™ 2009, nr 12, s. 14.
Innym przykladem sg rozwigzania oparte na sieciach peer-to-peer, w ktorych technologia
moze np. ufatwiaé obchodzenie prawa, zob. T. Wu, When Code Isn’t Law, ,Virginia Law
Review” 2003, t. 89, nr 4, s. 679-751, przyklady innych sposobéw uzycia technologii do
obchodzenia prawa: s. 707-709.

92 Klasyfikacje oraz cze$é przyktaddéw przedstawiam za: P. De Filippi, S. Hassan, Block-
chain Technology as a Regulatory Technology: From Code is Law to Law is Code, ,First
Monday” 2016, t. 21, nr 12. https://www.researchgate.net/publication/311447869 Block-
chain_Technology as a_Regulatory Technology From_Code is_Law_to_Law_is_Code,
dostep: 1.04.2021.

% Mysl dotyczacg zwigzku miedzy kodem a normami technicznymi zawdzieczam re-
cenzentce mojej pracy doktorskiej, dr hab. prof. U] Ninie Péttorak. W swietle moich prze-
myS$lefi normy techniczne wydaja si¢ jednak raczej przyktadem sytuacji, w ktérej to prawo
prébuje regulowacd technologie, nie za$ sytuacji, w ktérej technologia stuzy do zapisania
prawa. Ponadto perspektywa, ktdrg staram si¢ przedstawiaé, kladzie nacisk na daleko
idace skutki stosowania zautomatyzowanego podejmowania decyzji w zakresie ingeren-
cji w proces stosowania, a nawet tworzenia prawa. Stad tez bronie stanowiska, zgodnie
z ktérym zastepowanie przepiséw odwolaniem do technologii i wprowadzanie rozwigzan
technologicznych w celu stosowania prawa wykracza poza ,techniczne” aspekty regulacji
danych zagadnien.
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dopuszczanie zautomatyzowanego podejmowania decyzji, jako narzedzia
uzywanego w postepowaniach majacych wplyw na uprawnienia jednostki,
stanowi przyklad takiej sytuacji. Wiekszo$¢ z mechanizméw wdrazanych
systemOw zautomatyzowanego podejmowania decyzji obecnie mozna by
zakwalifikowa¢ jako nalezace do fazy trzeciej. Faza czwarta to kod-yfikacja
prawa (code-ification of law): kod staje sie ,wspottworca” regulacji, nie za$
jedynie narzedziem niezbednym do ich egzekwowania. Przyktadem takiej
sytuacji byloby wdrazanie mechanizméw opartych na maszynowym ucze-
niu do systeméw zautomatyzowanego podejmowania decyzji. W ramach
fazy czwartej uzywany kod komputerowy zaczyna mie¢ zdolnos$¢ do samo-
doskonalenia, np. przez wykrywanie nowych typéw potencjalnych naru-
szen i blokowanie ich préb na podstawie analizy dotychczasowych danych.

Klasyfikacja ta ukazuje przede wszystkim rosnacy poziom skomplikowa-
nia zjawisk zachodzacych na styku prawa i technologii, kodekséw i kodu.
Kod komputerowy, jako forma zapisu algorytmow, staje si¢ nie tylko mecha-
nizmem rzadzacym i tworzacym reguly dzialania w przestrzeni cyfrowej. Ma
on rosngce znaczenie dla §wiata fizycznego, m.in. w zwigzku z legitymizo-
waniem stosowania go przez akty prawne. Wagi w zwigzku z tym nabiera
pytanie o granice mozliwej algorytmizacji prawa, czyli przekladania tresci
norm prawnych na kod komputerowy. Przyktadem mechanizmu, w ktérym
sa podejmowane takie proby, jest zautomatyzowane podejmowanie decyzji
wykorzystywane w sektorze publicznym. Wdrazanie zautomatyzowanych
rozwigzan wigze si¢ z wiarg, ze algorytm jest w stanie odtworzy¢ proces
decyzyjny czlowieka lub nawet go udoskonalié, i tym samym przySpieszy¢
wydawanie decyzji w danych sprawach. Poczynione powyzej uwagi uka-
zuja, ze myslenie takie nie uwzglednia dwustronnosci relacji miedzy kodem
i prawem. Proba zapisu cyfrowego regulacji prawnych moze prowadzi¢ do
probleméw, takich jak np. konieczno$¢ przelozenia na warto$ci matematyczne
wagi danych kryteriéw oceny jednostki czy kwantyfikacji poje¢ o charakterze
abstrakcyjnym. Tym samym kod, majacy wspomoc proces stosowania prawa,
bedzie je w rzeczywistosci zmienial.

1.1.2. Granice algorytmizacji prawa a zautomatyzowane podejmowanie
decyzji

Badania zestawiajgce zautomatyzowane podejmowanie decyzji oraz regu-
lacje prawne stojace u jego podstaw byly podejmowane juz na poczatku
lat 90. poprzedniego wieku. Ich wyniki wskazywaly na zasadnicze pro-
blemy wigzace si¢ z préba przetlumaczenia prawa na kod komputerowy:
brak wdrazania poprawek do danych aktéw prawnych do kodu kompu-
terowego, interpretacje prawa przez kod komputerowy, ktdra nie jest po-
prawna, czy problemy wynikajace z niemoznosci przettumaczenia na kod
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przepisow zbyt abstrakcyjnych lub niejasnych®. Osoby odpowiedzialne
za przygotowanie danego kodu komputerowego stajg sie wladne doko-
nywac jego wyktadni: ,,w sytuacji, w ktorej mozliwa jest wigcej niz jedna
prawidlowa wykladnia regulacji, to programista musi dokonaé¢ wyboru™.
Problemy te sg relewantne dla prob wdrazania system6éw komputerowych
opartych na wysokim poziomie interakcji miedzy kodem komputerowym
i prawem?. W sytuacji, w ktorej systemy zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji obejmujg zagadnienia regulowane przez prawo, np. dostep
do zasitkéw, dostep do edukacji czy kwestie zwigzane z prawem do sadu,
niepoprawne czy niedoktadne przetozenie norm prawnych na kod kom-
puterowy ma bezposredni wplyw na mozliwosci korzystania z danych
praw przez jednostke.

Mozna wskazaé trzy obszary, w ktorych przede wszystkim moga wysta-
pi¢ powazne ograniczenia zabiegdw majacych na celu przetozenie norm
prawnych na kod komputerowy, czyli algorytmizacji prawa. Po pierwsze,
s3 to wyzwania dla prawa jako przedsiewziecia normatywnego, po drugie,
wyzwania dla prawa jako przedsiewzigcia przyczynowego, oraz po trzecie,
upadek prawa jako przedsiewziecia moralnego”.

W odniesieniu do zwigzku miedzy zautomatyzowanym podejmowaniem
decyzji a prawem, jako przedsiewzieciem normatywnym, nalezy zwrdcicé
uwage na wyzwania wynikajace ze zmiany sposobu ewolucji wyktadni:
»Zmieniajace si¢ wiedza, opinie, interesy itp., moga wymagaé ponownej
debaty i w zwigzku z tym kontestowania norm jako kluczowego mechani-
zmu umozliwiajacego ewolucje prawa i spoleczenstwa”. Odwotujac sie¢ do
metod wyktadni stosowanych w prawie europejskim, jest raczej niemoz-
liwe, aby zautomatyzowane podejmowanie decyzji pozwalalo na stosowanie
wyktadni EKPCz traktujacej jg jako zyjacy instrument, ktérego wyktadnia
pozwala uwzglednié zmieniajace sie¢ realia spoteczne. Chociaz zautomatyzo-
wane podejmowanie decyzji moze prowadzi¢ do ewolucji wykladni danych

%4 Przyklady podaje za: J. Bing, Code, Access and Control, op. cit., s. 204-205. Au-
torska koncepcje argumentéw przeciwko zautomatyzowanemu podejmowaniu decyzji
przedstawia G. Noto La Diega, Against the Dehumanisation of Decision-Making — Algori-
thmic Decisions at the Crossroads of Intellectual Property, Data Protection, and Freedom
of Information, ,,Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic
Commerce Law” 2018, t. 9, nr 3, s. 5-11.

% ]. Bing, op. cit., s. 205.

% De facto od fazy drugiej do fazy czwartej z opisywanej powyzej kwalifikacji, przy
czym im wyzszy poziom interakcji miedzy kodem komputerowym i normami prawnymi,
tym problemy stajg sie bardziej znaczace w §wietle np. coraz mniejszej mozliwosci weryfi-
kacji, jak wtasciwie interakcja miedzy prawem a kodem przebiega.

97 Zob. E. Bayamlioglu, R. Leenes, op. cit., s. 305-311.

98 Ibidem, s. 305.
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norm®, nie wydaje si¢, aby moglta by¢ ona wynikiem glebszego namystu nad
zachodzacymi w $§wiecie realnym zmianami. Jak podkreslajg tworcy charak-
teryzowanej systematyki, Emre Bayamlioglu i Ronald Leenes, dynamika roz-
wigzan proponowanych przez algorytmy moze wynikac raczej z danych, ktére
sa wykorzystywane do analizy w danym systemie'®. Tym samym problem
ten wigze si¢ ze stronniczoScig (bias)'!, ktéra moze sie pojawi¢ w danych. Jej
efektem za$ moze by¢ — teoretycznie — dynamiczne rozumienie norm przez
zautomatyzowany system. Dynamika ta jednak moze nie by¢ zgodna z inten-
cja prawodawcy. Ponadto w zwigzku z brakiem przejrzystosci w zakresie
zasad, ktdre stojg za zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji, podstawa
dokonania danego wyboru staje si¢ niezrozumiata. Rezultatem tych mechani-
zmdw moze by¢ rosngcy rozdzwiek miedzy decyzjami proponowanymi przez
systemy zautomatyzowanego podejmowania decyzji a normami prawnymi,
ktore mialy one za zadanie wdrazad.

Drugim problemem jest mechanizm stojacy u podstaw zautomatyzo-
wanego podejmowania decyzji, czyli oparcie ich na korelacji, nie za$ na
zwigzkach przyczynowych. W przeciwienistwie do mechanizméw, na ktoérych
opieraja sie stosowanie i wyktadnia prawa, systemy zautomatyzowanego
podejmowania decyzji opierajg sie na statystycznych kalkulacjach bioracych
pod uwage wspoélwystepowanie pewnych cech czy zjawisk. Spostrzezenie
to taczy sie, w odniesieniu do zautomatyzowanego podejmowania decy-
zji, z konstruowaniem przez te systemy tzw. nierozdzielczych (non-distri-
butive) profili grupowych'2, W przypadku tworzenia rozdzielczych profili
grupowych cecha, ktdrej obecnosc jest sprawdzana, odnosi sie do wszystkich
cztonkéw danej grupy, np. odsetek prawdopodobiefistwa, ze mezczyzna
w Stanach Zjednoczonych spedzi pewien okres swojego zycia w wiezieniu.
Jednak w przypadku nierozdzielczego profilu grupowego perspektywa zostaje
odwrécona: pod uwage brane jest prawdopodobienistwo, z jakim dany, kon-
kretny mezczyzna znajdzie si¢ w wiezieniu. Oparcie takiego profilu na samej
plci nie pozwoli osiggnaé doktadnych wynikéw, poniewaz sg one zalezne
od innych zmiennych. Jednoczes$nie nawet uwzglednienie tych zmiennych
— czyli opracowanie modelu pozwalajgcego na doktadniejszg korelacje — nie
pozwoli ocenié kwestii zwigzanych z przyczynowoscia. Problemy te wskazuja

99 Szczegblnie w ramach opisywanej powyzej fazy czwartej interakcji miedzy kodem
komputerowym i prawem.

100 E. Bayamlioglu, R. Leenes, op. cit., s. 306.

101 Zijawisko stronniczo$ci w kontekscie zautomatyzowanego podejmowania decyzji
opisuje dalej w rozdziale.

102 Zob. M. Hildebrandt, Smart Technologies and the End(s) of Law..., op. cit., s. 66
oraz M. Hildebrandt, Profiling: From Data to Knowledge The challenges of a crucial tech-
nology, ,Datenschutz und Datensicherheit” 2006, t. 30, nr 9, s. 549.
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na prostg mysl, ze sam fakt postuzenia si¢ metodami iloSciowymi w ocenie
danego zjawiska nie powinien prowadzié do postrzegania tej oceny jako
prawidlowe;j.

Problem ten prowadzi do trzeciego obszaru wyzwan zwigzanych z inter-
akcjg migdzy prawem a zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji, czyli
obszaru moralnosci. Spostrzezenie takie jest krokiem dalej w stosunku do
stwierdzenia, ze technologia nie jest neutralna pod wzgledem normatywnosci.
Chociaz immanentnie nie jest ona dobra lub zla, to sposdb, w jaki dziata, ma
przelozenie na mozliwosci zachowania zgodnie lub niezgodnie z normami,
jak réwniez na sposob ksztaltowania norm samych w sobie'®. Przyktadem
ponownie moze by¢ korzystanie z utworéw chronionych prawami autor-
skimi. Internet nie jest narzedziem, ktore jednoznacznie pozytywnie lub
negatywnie wplywa na mozliwosci dystrybugji i korzystania z utworéw —
bez watpienia nie jest on jednak neutralny dla tego obszaru. Ma on wplyw
na mozliwosci zachowania uzytkownikéw, np. korzystajacych z nieautory-
zowanego dostepu, na decyzje producentéw i dystrybutoréw o tworzeniu
autoryzowanych kanaléw umozliwiajacych korzystanie z utworéw, a takze na
samo stosowanie i tworzenie norm prawnych dotyczacych praw autorskich.

Nalezy postawié pytanie, czy rozwigzania technologiczne wdrazane
w celu ksztaltowania wptywu nowych technologii na przestrzeganie prawa
budowane s na podstawie wartosci, ktére prawo to ma za zadanie chronié.
Przyktadem z obszaru praw autorskich jest problematyka filtrowania tresci
naruszajacych prawo autorskie. W zwigzku z ich stronniczoscig, ktéra pro-
wadzi do nadgorliwego identyfikowania tresci jako naruszajacych prawo
autorskie'™, ich uzycie moze stanowic naruszanie wolno$ci wyrazu. Sg one
jednocze$nie narzedziem pozwalajacym chronié wiasno$¢. Tym samym tech-
nologia staje si¢ no$nikiem warto$ci moralnych i zestawem narz¢dzi wymu-
szajacych dokonanie wyboru miedzy dwiema warto$ciami.

1.1.3. Kod zastepujacy przepisy i akty prawne

Obszarem konfliktéw miedzy zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji
a prawem, niewymienianych wprost przez Bayamlioglu i Leenesa, a ktory za-
stuguje na podkreslenie, jest wymiar proceduralny. W pafistwach demokra-
tycznych akty prawne sg przyjmowane zgodnie z ustalong procedura. Uzycie
algorytmoéw, petnigeych de facto funkcje prawa, moze zostaé legitymizowane
aktem prawnym. Przyktadem jest wprowadzenie przez Rozporzgdzenie Mi-
nistra Sprawiedliwosci z dnia 28 grudnia 2017 r. zmieniajgce rozporzgdzenie

103 Zob. M. Hildebrandt, Smart Technologies and the End(s) of Law..., op. cit.,s. 162.

104 Podnosita to np. J. Reda, When filters fail: These cases show we can’t trust algorithms
to clean up the internet, 28 wrzesnia 2017 r. https://juliareda.eu/2017/09/when-filters-fail/,
dostep: 1.04.2021.
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— Regulamin urzedowania sgdéw powszechnych przepiséw dotyczacych loso-
wania spraw'®. Zgodnie z wprowadzanym przez ten akt prawny § 43 ust. 1:
»Sprawy sg przydzielane referentom (sedziom i asesorom sgdowym) losowo,
zgodnie z ustalonym podzialem czynnosci, przez narzedzie informatyczne
dziatajace w oparciu o generator liczb losowych [...]”%, Tym samym w akcie
prawnym wprowadzono obowigzek korzystania z zautomatyzowanego po-
dejmowania decyzji. Opis zasad okreSlajacych przydzial spraw, ktory znaj-
dowat si¢ w akcie prawnym, zostal zastagpiony odestaniem do ,,narzedzia in-
formatycznego” i ,generatora liczb losowych”, ktérych zasady dziatania nie
zostaly opisane w rozporzadzeniu w szczegétowy sposob.

Takie rozwigzanie nie uwzglednia mozliwosci demokratycznej kontroli
nad tworzeniem prawa czy jego modyfikacja, ktora staje sie zalezna od syste-
mow zautomatyzowanego podejmowania decyzji. Brak dostepu do informacji
na temat dzialania narzedzia informatycznego wymienionego w przepisie,
w tym np. kodu zZrodlowego programu uzywanego do losowania, uniemoz-
liwia weryfikacje jego sposobu dziatania — a tym samym de facto weryfikacje
treSci przyjetego aktu prawnego. ,,Narzedzie informatyczne” staje sie w rze-
czywistoSci zestawieniem norm regulujacych aspekty dotychczas regulowane
w rozporzadzeniu. Kod komputerowy z kolei jest zapisem kodyfikujacym
normy okreslajace sposob postepowania dotychczas charakteryzowany przez
przepisy rozporzadzenia. Mozna postrzega go zatem jako przepisy, chociaz
nie jest identyfikowany formalnie jako akt prawny.

Z realistyczno-prawnego punktu widzenia kod komputerowy i uzywane
w nim algorytmy moga by¢ potraktowane jako akt prawny, ktéry zostal
zapisany w formie cyfrowej. W rzeczywistosci pelni on taka samg funkcje:
jego zapis okreSla pewne normy, a takze idzie o krok dalej, poniewaz auto-
matyzuje proces gwarantowania ich przestrzegania. Dlatego tez mozliwe jest
rozwazenie podejScia odchodzacego od abstrakcyjnego sposobu postrzegania
kodu jako prawa, a zblizajacego sie do dostownego rozumienia algorytmu
czy kodu komputerowego jako aktu prawnego. Interpretacja taka mozliwa

15 Uchylone i zastgpione przez Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia
18 czerwca 2019 r. — Regulamin urzgdowania sgdow powszechnych, Dz.U. 2019 poz. 1141.
Odwotuje sie do rozporzadzenia z 2017 r., poniewaz to ono wprowadzilo rozwigzanie
moéwigce o narzedziu informatycznym.

106 Petna tres$¢ przepisu brzmiata: ,,Sprawy sg przydzielane referentom (sedziom i ase-
sorom sagdowym) losowo, zgodnie z ustalonym podzialem czynnosci, przez narzedzie
informatyczne dzialajace w oparciu o generator liczb losowych, oddzielnie dla kazdego
repertorium, wykazu lub innego urzadzenia ewidencyjnego, chyba ze przepisy niniejszego
rozporzadzenia przewidujg inne zasady przydziatu”. Rozporzgdzenie Ministra Sprawie-
dliwosci z dnia 28 grudnia 2017 r. zmieniajgce rozporzgdzenie — Regulamin urzedowania
sqddéw powszechnych, Dz.U. 2017 poz. 2481. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze algorytm
uzywany w SLPS zostal uznany przez NSA za mozliwy do rozwazania jako informacja
publiczna, zob. Wyrok NSA, III OSK 836/21, 19 kwietnia 2021 r.
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jest np. w sytuacji, w ktorej obszar objety uprzednio regulacjami prawnymi
zostaje objety regulacja za sprawg technologii (np. zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji).

Zwykle transformacja ta jest postrzegana jako zachodzaca wiasnie w tym
kierunku: od wersji analogowej zapisu aktu prawnego do cyfrowej wersji
umozliwiajacej jego automatyczne stosowanie'””. Gléwna hipoteza tej ksigzki
opiera sie na probie odwrdcenia kierunku patrzenia na te transformacje:
co, jesli fakt, ze regulacja odbywa sie za sprawg algorytmow, powinien by¢
interpretowany jako sygnal, iz algorytm nalezy traktowaé jako de facto akt
prawny? Skoro w rzeczywistosci to kod komputerowy wyznacza sposéb
traktowania danej jednostki w obszarach teoretycznie regulowanych aktami
prawnymi, to jest uzasadnione traktowanie samego kodu komputerowego
jako de facto aktu prawnego. Jak wskazuje w analizie powyzej: proba zapi-
sania norm prawnych w formie kodu moze prowadzi¢ np. do koniecznosci
przyjecia danego sposobu wyktadni tych norm lub zmian w ich stosowaniu.
Kod komputerowy nie jest neutralnym narzedziem, poniewaz staje si¢ czescig
procesu tworzenia i stosowania prawa.

Skupienie sie wylacznie na kodzie komputerowym jako akcie prawnym
ograniczaloby jednak zakres analizy do sytuacji $ciSle regulowanych uprzed-
nio aktem prawnym. Przykladem takiej sytuacji moze by¢ opisane powyzej
zastapienie norm prawnych dotyczacych przydzialu spraw sedziom odwola-
niem do narzedzia cyfrowego. Tymczasem w niektorych przypadkach zauto-
matyzowane podejmowanie decyzji jest wdrazane w zakresie procesow, ktore
nie s SciSle regulowane aktem prawnym, np. w odniesieniu do tego, jakie
dzielnice powinna patrolowaé policja czy szczegétowych zasad rzadzacych
procesami rekrutacyjnymi. Sposéb dzialania zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji w tych obszarach moze by¢ jednak niezgodny z obowiazujacymi
regulacjami. Dlatego tez zamiast do kategorii aktu prawnego, odwoluje si¢
do pojecia informacji i prawa dostepu do niej. Perspektywa taka pozwala
uchwycié szerszy zakres zastosowan zautomatyzowanego podejmowania
decyzji i skupic si¢ na pytaniu o role przejrzystosci w odniesieniu do mozli-
wosci weryfikacji zgodnoS$ci uzywanego zautomatyzowanego podejmowania
decyzji z istniejacymi regulacjami.

107 Stad tez w literaturze jest podkre§lony aspekt rewolucjonizujacy sposob, w ktory

dziata prawo, zwlaszcza w $wietle rozwoju technologii uczenia maszynowego: ,,Prawo
dotyczy tekstu, czy moze powinniSmy przyznaé — precyzujac — prawo istnieje jako tekst?
Jesli to ostatnie jest prawda, czy powinni§my podejrzewad, ze sztuczna inteligencja — jako
technologia — podda transformacji sposob, w ktdry funkcjonuje prawo?”. M. Hildebrandt,
Smart Technologies and the End(s) of Law..., op. cit., s. 161; szerzej na temat tej trans-
formacji: M. Hildebrandt, A Vision of Ambient Law, [w:] Regulating Technologies Legal
Futures, Regulatory Frames and Technological Fixes, red. R. Brownsword, K. Yeung, Hart
Publishing, Oxford-Portland 2008, s. 181-185.
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