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Geneza i wspolczesny ksztalt rozwigzania problemu ‘powinien’ - ‘jest’

w filozofii i naukach prawnych

Problem niemozliwosci przekladu zdan opisowych na zdania powinnos$ciowe
zostat sformutowany po raz pierwszy przez Davida Hume’a w Traktacie o naturze ludzkiej
i do dzi$ pozostaje jedna z najzywiej dyskutowanych kwestii w metaetyce.
W pierwszej czesci niniejszego artykutu staram si¢ w przejrzysty sposob przedstawié
powyzszy problem, a takze prezentuje pozytywizm prawniczy jako podejscie
teoretycznoprawne, ktére opiera si¢ na tytutowej dychotomii. Nastepnie badam,
w jaki sposob wspoiczesna analiza jezyka pomaga zakopaé przepas¢ miedzy
nieprzystawalnymi do siebie $wiatami faktow i powinno$ci. Za podstawe rozwazan
przyjmuj¢  koncepcje J. L. Austina, J. Searla oraz G.E.M. Anscombe.
Osiagnigcia wymienionych autorow zostaly tworczo wykorzystane w dziedzinie teorii prawa
przez Neila MacCormicka, ktory porzuca pozytywistyczny paradygmat w prawie budujac
wlasng koncepcje prawa jako zbioru faktéw instytucjonalnych. Prace konczy ukazanie
pokrewienstwa pogladow Neila MacCormicka z p6zng filozofia Ludwiga Wittgensteina,
ktora do dzi$ dzien stanowi zaré6wno dla prawnikow jak i1 filozoféw punkt wyjscia

do rozwazan na temat natury jezyka, ktory stuzy do tworzenia prawa.

Problem niemozliwosci przektadu zdan opisowych na zdania powinnosciowe zostat
sformutowany po raz pierwszy przez Davida Hume’a w Traktacie o naturze ludzkiej
i do dzi§ pozostaje jedna z najzywiej dyskutowanych kwestii w metaetyce. Hume glosi,
ze nieuprawnione jest konstruowanie wnioskdw zawierajac stowo ‘powinien’ z przestanek,

w ktorych nie wystepuja terminy moralne:

,»W kazdym systemie moralnosci, z jakim dotychczas si¢ spotkatem, stwierdzatem
zawsze, ze autor przez pewien czas idzie zwykla droga rozumowania, ustala
istnienie Boga, albo robi spostrzezenia dotyczace spraw ludzkich; az nagle
nieoczekiwanie i ze zdziwieniem znajduje, iz zamiast zwyklych spojek, jakie

znajduje si¢ w zdaniach, a mianowicie jest 1 nie jest, nie spotykam zadnego zdania,
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ktére by nie bylo powigzane stowem powinien albo nie powinien. Ta zmiana
jest niedostrzegalna, lecz niemniej ma wielka doniostos¢. Wobec tego bowiem,
ze to powinien albo nie powinien jest wyrazem pewnego nowego stosunku czy
twierdzenia, przeto jest rzecza konieczng te zwroty zauwazy¢ i wyjasnic;
a jednocze$nie konieczne jest, izby wskazana zostala racja tego, co wydaje si¢
catkiem niezrozumiate, a mianowicie jak ten nowy stosunek moze by¢

wydedukowany z innych stosunkow, ktore sg catkiem rozne od niego™!.

Sam Hume uwazatl, ze problem, ktory sformulowal ma gléwnie charakter logiczny.
Jednak zdaniem wielu badaczy trudnos$¢ ta dotyczy szerszej kwestii: zadne etyczne sady
nie mogg by¢ wyprowadzone z zadnego zbioru przestanek o charakterze czysto faktualnych?.

Taka interpretacja problemu jest czesto podwazana. Charles Pigden zwraca uwage,
ze niemozno$¢ dokonania powyzszego przejscia wynika jedynie z natury logiki, nie z jakiej$
tajemniczej natury sadow moralnych. Jego zdaniem etyka jest logicznie autonomiczna, w takim
samym stopniu, jak kazda inna dziedzina wiedzy. Nigdy nie mozemy uzy¢ we wniosku
termindéw, ktorych nie uzyliSmy w przestankach. Z dwoch zdan opisowych ‘Herbata jest
gorzka’ i1 ‘Nie lubi¢ gorzkiego’, nie mozemy wigc wyprowadzi¢ rOwniez opisowego wniosku
w postaci ‘Nie lubi¢ kawy’3. Takie rozwigzanie, a raczej zanegowanie koniecznosci istnienia
jakiegokolwiek rozwigzania z powodu braku problemu, pozostawia jednak otwartym pytanie,
jak mogg zosta¢ skonstruowane przestanki zawierajace terminy powinnosciowe.

Scisle z problem ‘powinien’ - ‘jest’ powiazany jest poglad Hume’a na nature decyzji
moralnych; na nasze czyny wpltywaé¢ moga tylko pragnienia, nie argumenty rozumowe.
Zdania o faktach rozwijaja wiedz¢ demonstratywna, czyli taka, z ktérej za pomoca
docierajacych do nas informacji o §wiecie 1 szeregu rozumowan wyprowadzamy wnioski
bedace pewnymi intelektualnymi racjami. Wykorzysta¢ je mozemy do decydowania
o narzgdziach, jakie sg nam potrzebne, by osiggna¢ pewien cel (np. moralny), ale sam cel

wyznaczajg nasze uczucia i instynkty.

,Dziatania moga by¢ godne pochwaty lub potepienia; ale nie moga by¢ racjonalne.

Godne pochwaly lub godne potgpienia nie znaczy to samo co racjonalne lub

' D. Hume, Traktat o naturze ludzkiej, Warszawa 1963, t. I, s. 9-10.

2 W. E. Morris, Ch. R. Brown, David Hume, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2020 Edition),
Edward N. Zalta (ed.), https://plato.stanford.edu/archives/spr2020/entries/hume/, (dostep: 26.3.2020), akapit 7.1.
3 Ch. Pigden, Naturalizm [w:] Przewodnik po etyce, red. Peter Singer, Warszawa 2009, r. 37.
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nieracjonalne. Korzysci 1 wady wynikajace z dziatan czesto sg sobie przeciwstawne
1 ich wazenie ma wplyw na nasze naturalne sktonnosci. Ale rozum sam w sobie nie
ma na nie zadnego wplywu. Decyzje moralne nie s3 wynikiem rozwazan
intelektualnych. Gdy o nie chodzi rozum jest catkowicie nieaktywny i nigdy

nie moze by¢ zrédtem poczucia moralnosci.”™

Ten poglad stawia nas w obliczu innej, drazliwej kwestii — czy $§wiadomi przedstawionej
genezy naszych dziatan, mozemy jeszcze méwié, ze nasze decyzje, szczegdlnie te o charakterze
etycznym, s3 racjonalne? Czy bowiem mozliwa jest jakakolwiek rozsadna argumentacja
na rzecz pragnienia jednej rzeczy, zamiast innej. Wyjasnienie tego zagadnienia jest niezbgdne
nie tylko dla uzasadnienia wszelkiej mozliwej etyki, ale réwniez dla wlasciwego zbadania
zjawiska normatywnos$ci w prawie. Jednym z fundamentow naszego systemu prawnego
jest przeciez zatozenie o racjonalno$ci prawodawcy.

W naukach prawnych radykalne oddzielenie zdan powinnosciowych i opisowych wigze
si¢ na 0godt z pozytywizmem prawniczym, ktory wyprowadza je z Kantowskiego dualizmu bytu
(Sein) 1 powinno$ci (Sollen), przy czym nie jest to juz tylko roéznica logiczna,
ale i epistemologiczna. W inny sposdb bowiem poznajemy rzeczywisto$¢ faktualng, w inny za$
ksztaltujemy przeswiadczenia moralne. Prawo nalezy zdaniem Kanta do sfery powinnosci.
Z tego zatozenia wyszedt Hans Kelsen, ktory podjat si¢ skonstruowania takiej teorii prawa,
ktéra wyjasni absolutng niezaleznos$¢ jego norm od zdan opisowych. By to uczyni¢ zaklada,
ze jedynym zrédlem prawomocnosci pojedynczej normy jest to, ze nalezy ona do systemu
prawnego. System ten to calo$¢ autonomiczna, uporzagdkowana hierarchicznie, z jedng naczelng
Grundnorm. Hierarchia rzadzaca system prawnym ma charakter dynamiczny. Oznacza to,
ze relacje miedzy kolejnymi poziomami systemu wyznaczaja normy kompetencyjne.
Odro6znia to prawo od moralnosci, ktora ma charakter systemu statycznego, czyli takiego,
w ktorym wyprowadzanie z siebie kolejnych szczebli norm opiera si¢ ich tresci. W ten sposob
zanika réznica miedzy stanowieniem a stosowaniem prawa, gdyz stanowienie jest zawsze
stosowaniem wspomnianych norm kompetencyjnych. Naczelna Grundnorm ma rowniez
charakter wylacznie proceduralny i nakazuje przestrzeganie pierwszej konstytucji. Jest wigc

konstrukcja czysto logiczng, wnioskowang ze wszystkich innych, istniejacych w systemie norm

4 D. Hume, op. cit., t. 1L, s. 57.
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wtornych. Jej aprioryczny charakter umozliwianie genetyczne odgrodzenie tak powstatego
systemu od jakichkolwiek zdan opisujacych $wiat>.

Rozwigzania problemu postanowionego przez Hume’a, podjat si¢ amerykanski filozof,
John Searle. W swoim teksécie proponuje on logiczno-semantyczng analiz¢ zdan dotyczacych
powinnosciowych, korzystajac z narzedzi wypracowanych przez J. L. Austina’. Za przyktad

bierze performatyw o postaci ‘obiecuj¢’. Analiza ta wyglada nastgpujaco:

1. Jones wypowiedzial stowa ‘Niniejszym obiecuje ci, Smith, zaptaci¢ 5 dolaréw’
(gdzie ‘niniejszym obiecuje¢ ci' jest paradygmatyczng formula uzywang dla dokonania
czynu opisanego w zdaniu drugim jako obiecywanie)

2. Jones obiecat zaptaci¢ 5 dolarow Smithowi

3. Jones wziat na siebie zobowigzanie zaptacenia 5 dolaréw Smithowi
(przej$cie nastepujace migdzy punktem 2 a 3 zachodzi na mocy definicji)

4. Jones jest zobowigzany zaptaci¢ 5 dolarow Smithowi
(wszyscy, ktorzy biorg na siebie zobowigzanie, sa ceteris paribus zobowigzani
zobowigzaniem)

5. Jones powinien zaptaci¢ 5 dolaréw Smithowi

Uzyskana w ten sposob powinno$¢ ma charakter kategoryczny, nie hipotetyczny, jednak

warunkiem jej preskryptywnej’ mocy jest akceptacja spotecznej praktyki — instytucjonalnego

5 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakow 2000, s. 47-51. Jose de Sousa E. Brito zaprzecza
tymczasem, jakoby pozytywisci mieli rzeczywiscie oddziela¢ zdania opisowe od powinnosciowych. Jego zdaniem
najpierw Bentham twierdzit, ze zdania zawierajace termin ‘powinien’ mozna sprowadzi¢ do zdan opisowych
argumentujac, ze dzialanie jest obowigzkiem, jesli jest przedmiotem rozkazu prawodawcy, badz jesli jest
zagrozone pewng sankcja. Ten punkt widzenia przyjmowatl jego zdaniem rowniez Kelsen. Odrzuca¢ mial on
zupelnie konsekwencje ptynace z zastosowania Gilotyny Hume’a, gdyz zaprzeczat istnieniu ptynacej z oddzielenia
zdan powinnosciowych i opisowych gleboki réznicy migdzy prawem i moralnosci. Oba te porzadki miaty, wedtug
niego, taki sam normatywny charakter, réznica migdzy nimi miala by¢ zas$ tylko réznica charakteru sankcji, jakie
stosuje si¢ w przypadku nieprzestrzegania nalezacych do nich regut. Jego zdaniem u Kelsena istniejg dwa kryteria
faktyczne, ktore sa warunkami waznosci norm. Pierwszym z nich jest skuteczno$¢. Dana norma jest skuteczna,
jesli przede wszystkim jest w wickszosci przypadkow przestrzegana. W razie za$ nieprzestrzegania danej normy,
o jej skutecznos$ci §wiadczy zastosowanie sankcji. Drugi warunek to konieczno$¢ istnienia pewnego systemu
prawnego, wewnatrz ktérego norma zaznacza swa wazno$¢. Wszystkie za$ normy istniejace w danym systemie,
czerpig swa prawomocno$¢ z pierwszej historycznej konstytucji. Nastgpnie sam autor dostrzega jednak, ze
Kelsenowska Grundnorm nie ma i nie moze mie¢ zadnego faktualnego ugruntowania. Po drugie, na co zwraca
uwage Marek Zirk-Sadowski, przymus w czystej teorii prawa rowniez ma charakter wytacznie normatywny. (Jose
de Sousa E Brito, Hume’s Law and Legal Positivism, Filosofia del Derecho y Filosofia de la Cultura, Memoria del
X Congreso Mundial ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, vol. VIII, Mexico: Universidad
Nacional Autéonoma de México, ed. José Luis Curiel, s. 245-265).

6 J. Searle, How to Derive ‘Ought’ from ‘Is’, “The Philosophical Review”, Vol. 73 (1964), s. 43-58.

7 Preskrytywno$¢ to pojecie stworzone przez R. M. Harego. oznacza ono, ze sad powinnosciowy (moralny) jest
rodzajem nakazu zachowania si¢ w okreslony sposob, na ktory sktadaja si¢ emocjonalny czynnik, jakim jest
pragnienie uczynienia z zasad, ktorymi si¢ kierujemy prawa powszechnego (w rodzaju imperatywu
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faktu obiecywania. W ten sposob znaczenie danego dziatania zalezy od funkcji, jaka spetnia
ono w spoteczenstwie. Ten sam czyn fizyczny, w zaleznos$ci od kontekstu moze odgrywac
niemal dowolng ilo$¢ spotecznych rol. Wreczenie pieniedzy moze stanowi¢ wiec akt
pozyczenia pieniedzy lub splacania dtugu, sktadania ofiary, wreczania jalmuzny. Moze tez by¢,
jesli w ocenie cztonkéw danej wspolnoty nie istnieje zaden uzasadniajacy go kontekst, czynem
zupetnie irracjonalnym. Teraz widzimy, ze warunki racjonalno$ci dziatania zostaty
przeniesione ze sfery genezy danego zachowania (podjetego na skutek intelektualnego namystu
albo instynktownego dazenia) w sfere spotecznej akceptacji, ktorej kryterium jest zgoda grupy,
co do ‘prawidlowosci’ okreslonego postgpowania. Wydaje si¢, ze na tym rowniez ostatecznie
zasadza si¢ koncepcja racjonalnego prawodawcy. Prawo jako regulator stosunkéw spotecznych
ma by¢ madroscig praktyczna. Racjonalno$¢ zaktada tu z jednej strony pelng wiedze
prawodawcy dotyczaca istniejagcych uwarunkowan i potrzeb spotecznych, z drugiej zas cheé
realizacji tych potrzeb w jak najwigkszych stopniu, z jednoczesnym uwzglednieniem
moralnych i pozamoralnych przekonan danej spotecznosci. Przy Searlowskiej interpretacji
zdan powinnosciowych, racjonalno$¢ ta nie wydaje si¢ juz zagrozona.

Aby uchroni¢ swoja koncepcj¢ przed obaleniem jej przez przypadki obiecywania
‘nie na serio’, badz pod wptywem przymusu, Searle korzysta z Austinowskich zastrzezen

co do ograniczenia skutecznosci performatywéw, dodajac przestanki:

la: W pewnych okoliczno$ciach (empiryczne warunki konieczne i wystarczajace),
kazdy kto wypowiada stowa ‘Niniejszym obiecuje ci, Smith, zaptaci¢ 5 dolarow’
obiecuje zaptaci¢ 5 dolaréw Smithowi

1b: Okolicznosci C zachodza

Searle odrzuca w ten sposob koncepcje obowiazkdéw prima facie twierdzac,
ze powinno$ci wynikaja z szerokiego krajobrazu faktow dotyczacych wspolnoty, ktorej
cztonkowie wypowiadajg powyzsze zdania®. Roznica miedzy wypowiedziami zawierajacymi
czysty opis, a wypowiedziami warto$ciujagcymi to roznica sity wypowiedzi (illocutionary

force). Osoba zobowigzana musi podporzadkowac si¢ mocy illokucyjnej performatywu

kategorycznego) oraz racjonalne przekonania dotyczace faktow. zwraca si¢ tu uwage, ze znaczenie nakazu, nie
jest wyznaczane po prostu przez jego cechy sprawcze (teoria werbalnego sprawstwa). Odrdznia si¢ tu wiec
Austinowskie akty perlokucji (robienie czego$ poprzez méwienie) i illokucji (robienie czego$ w wypowiadaniu
zdan). Prespkryptywizm tym rézni si¢ od teorii nondeskryptywistycznych (np. emotywizmu), ze przyjmujac inne
niz tylko emocje elementy sadu moralnego, zaktada mozliwo$¢ racjonalnej dyskusji na tematy etyczne.

8 Jose de Sousa E Brito, Hume’s Law and Legal Positivism, op.cit, s. 261
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tworzacego zobowigzanie, czyli przyja¢ wewnetrzny punkt widzenia kogo$, kto gra w ‘gre
obiecywania’.

Do kwestii gry wrécimy poOzniej, teraz nalezy si¢ natomiast skupi¢ na pewnych
elementach koncepcji Searle’a, ktore umozliwiaja mu uprawomocnienie przedstawionej
analizy. Elementami tymi sg poj¢cia ‘faktu instytucjonalnego’ oraz norm konstytutywnych
i regulatywnych. W artykule Jak wywies¢ ‘powinien’ z ‘jest’ sa one jedynie wzmiankowane.
Aby zrozumie¢ poglady Searle musimy siegna¢ do innych dziet filozofa — ksigzek Czynnosci
mowy oraz The contruction of social reality.

Searle stwierdza, ze uzycie jezyka polega na postepowaniu wedlug pewnych regut,
a nastepnie dzieli te reguty na konstytutywne i regulatywne. Reguly konstytutywne ustanawiaja
jakie$ dzialanie, ktorego istnienie jest od nich logicznie zalezne. Do nich naleza na przyktad
zasady gre w pitke nozng czy przepisy prawne dotyczace zaciggania pozyczek. Kopnigcie pitki
nigdy nie bedzie stanowito fragmentu gry, jesli nie ustanowimy uprzednio regut tej gry.
Tylko w ramach stworzonych przez nas zasad pewne dzialanie otrzymuje znaczenie,
na podstawie ktorego, mozna je dalej ksztattowaé. Inaczej ma si¢ sprawa z regutami
regulatywnymi. Zaktadaja one wczesniejsze istnienie znaczacego dzialania, logicznie od regut
niezaleznego. Takim dzialaniem moze by¢ na przyklad wejscie na czyjas posesjg.
Jesli zniesiemy ograniczenia, ktore nie pozwalaja nam na bezprawne wtargniecie na cudzy
teren, czyn ten wcigz bedzie mozliwy. Reguly regulatywne nakladajg wigc na uprzednio
istniejagce, mozliwe zachowania ograniczenia, ktérych brak nie zagrozi znaczeniu,
jakie te zachowania maja. Z tego rozréznienia zostaje nastgpnie wyprowadzone istnienie
faktow instytucjonalnych, czyli w skrocie, dziatan, ktore reguluja reguty konstytutywne.

Pojecie faktow instytucjonalnych wywodzi si¢ z teorii G. E. M. Anscombe, cho¢ przez
nig sama nie jest jeszcze uzyte. Anscombe postuguje si¢ natomiast terminem ‘faktow surowych’
(brute facts), ktore osadzone w spotecznym konteksécie pewnych instytucji, tracg swoje fizyczne
znaczenie, stajac si¢ elementami znanej i akceptowanej przez czionkow danej wspolnoty
konwencji. Anscombe zaczyna swoj stynny artykul On brute facts stowami:

,»P0odazajac za Humem mogtabym powiedzie¢ do sprzedawcy w sklepie: prawda polega
na zgodzie badz co do relacjami migdzy pojgciami, takimi jak to, ze dwadzieScia szylingdow
to funt, badz co do faktow, takich jak to, ze przynidst mi pan kwarte ziemniakow. Z tego moze
pan jasno wywnioskowac, ze termin ten nie dotyczy takich zdan jak to, Ze jestem panu winna
tyle a tyle za ziemniaki. Nie moze pan bowiem przeskoczy¢ z ‘jest” — czyli tego,

ze W rzeczywisto$ci poprositam o ziemniaki, pan mi ich dostarczyt i wystat rachunek —
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do ‘jest winny’. Aby stwierdzi¢ powinno$¢ potrzebujemy bowiem rzeczywisto$ci spoteczne;j,
ktéra swoimi przekonaniami nasz obowigzek bedzie konstytuowata. Podobnie jak bedzie to
miato miejsce u Searle’a, Anscombe uznaje, ze kazdy fakt instytucjonalny jest przettumaczalny
na zdania czysto fizykalne, umieszczone w wystarczajgco bogatym kontekscie”!?.

W rzeczywistosci Charles Pigden dokonuje na podstawie tekstéw Anscombe i Sabiny
Lovibond analizy bardzo przypominajacej wnioskowanie Searle’a. Za przyktad bierze on fakt
pozyczki i mowi: pozyczylem od ciebie pienigdze. Co sprawia, ze mam ditug do sptacenia?
Po czym uwzglednia nastgpujace elementy, niezbedne do wyksztatcenia si¢ sadu

powinno$ciowego:

1. istnienie osobistego uktadu miedzy mng a pozyczkodawca
2. ogolne zasady dotyczace spotecznej instytucji, jaka jest pozyczka

3. brak okoliczno$ci mogacych uniewazni¢ moéj dhug (warunek ceteris paribus).

Z perspektywy metaetycznej, stanowigcej punkt wyjscia tych rozwazan, poglady
Anscombe uwaza si¢ za teori¢ naturalistyczng, w ktérej moralno$¢ sprowadzana jest
do wyrafinowanej socjologii''.

Searle na potrzeby swojej teorii przeksztalca uzywane przez Anscombe pojgcie
‘surowego faktu’, twierdzac, ze jest to wiasnie taki fakt, ktéry nie wymaga istnienia
jakiejkolwiek instytucjonalnosci. Jest wiec faktem, jak wynika z wyzej przeprowadzonego
rozrdznienia, ktérego dotycza reguly regulatywne. Fakty instytucjonalne przeciwstawiajg si¢
faktom surowym, a ich znaczenie, nazwane przez Searle’a ‘funkcjg statusowa’, powstaje
w wyniku nalozenia na fakty surowe reguly konstytutywnej, o formie logicznej ‘X uznawane
jest za Y w kontekscie C’°, gdzie pod zmienng Z podstawia si¢ opis sytuacji, przedmiotéw
badz oséb, pod zmienng Y nazwe faktu instytucjonalnego, a pod zmienng C opis warunkéw,
ktére musza by¢ spetnione, aby to nadanie znaczenia moglo by¢ uznane za wazne. Instytucja

za$ to pewien wzorzec zachowania wyznaczany przez zbior tych regut!?.

° E. Anscombe, On brute facts, “Analysis”, Vol. 18 (1958), s. 69.

10 K. Chrobak, O faktach instytucjonalnych, ,, Diametros”, nr 28 (2011), s. 23.

'''W tym kontekscie nalezy zaznaczy¢, ze jedna z odmian problemu ‘Jest-Powinien’ jest koncepcja btedu
naturalistycznego. Sprowadzenie zdan powinnosciowych do opisowych jest tutaj rozumiane jako ttumaczenie
terminow moralnych na terminy pozamoralne (naturalne). Argumentacja w tym wypadku opiera si¢ analogicznie
na pewnych problemach logicznych i definicyjnych, wynikajacych z, by¢ moze pozornej, nieprzektadalnosci
jednych terminéw na drugie.

12 K. Chrobak, op. cit., s. 26.
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Tak ma si¢ rzecz z korzeniami podziatu na fakty surowe 1 instytucjonalne.
Gdzie natomiast szuka¢ genezy poje¢ regut konstytutywnych i regulatywnych? Jest to pytanie,
ktoére rzadko jest zadawane, a szkoda, bo przesledzenie pochodzenia tych konstrukcji pozwala
spojrze¢ na pewne elementy koncepcji Searle’a i jego nastgpcOw w nieco innym S$wietle
i zauwazy¢ drzemigce w nich niebezpieczenstwa. W artykule Two Concepts of Rules,
opublikowanym w 1955 roku to John Rawls wprowadza rozrdznienie na ‘podsumowujaca’
koncepcje regul i koncepcje regut ‘praktyki’. Nazwa ‘podsumowujaca’ oznacza tu po prostu
role tej reguly, jaka jest czynienie sprawozdania z dotychczasowych dzialan podejmowanych,
gdy jeszcze zadnej regulujacej zasady nie bylo. Proces powstawania reguly ‘podsumowujacej’
mozna stre$ci¢ w nastepujacy sposob: pewna osoba decyduje si¢ na podjecie pewnej decyzji
(np. o charakterze moralnym), uwzgledniajgc pewien system warto$ci'®. Jesli kolejne osoby
w podobnych okolicznosciach beda systematycznie podejmowaly taka sama decyzje,
wyksztalci si¢ jasna zasada postepowania w tych okoliczno$ciach. Decyzja ta jest wiec
logicznie pierwotna w stosunku, do zasady. Celem istnienia regut ‘podsumowujacych’
jest przyspieszenie procesu podejmowania decyzji'®. Z wizji Rawlsa jasno mozemy jednak
wywnioskowaé, ze reguly te kazdy ma prawo podwazy¢ — badz z powodu kierowania si¢
innymi warto$ciami, badz z powodu doj$cia do innego wyniku w rachunku etycznym,
uwzgledniajacym te same warto$ci'>. Z kolei koncepcja regut ‘praktyki’ zaklada, ze reguly
projektuja praktyke, a nie jg opisuja. Praktyki konstruuje sie, by moc przewidywaé zachowanie
innych osob 1 w zwigzku z tym zwigkszy¢ efektywnos$¢ swoich dzialan. Wejscie w dang
praktyke w sposob konieczny oznacza zgode na rzadzace nig reguty. W zwigzku z tym
reguty te, w przeciwienstwie do ‘podsumowujacych’ sa definitywne. Nie moga zostac
zmienione decyzjg osob, ktore si¢ z nimi nie zgadzaja. Jedynym sposobem wyrazenia niezgody
jest bowiem rezygnacja z udzialu w praktyce. Takie reguty sg logiczne pierwotne w stosunku

do dziatan. Zachowanie nieopisane przez regul¢ nie jest dziatlaniem z nig niezgodnym.

13 W przypadku Rawlsa bedzie to moralno$¢ utylitarystyczna, choé nie jest to klasyczny utylitaryzm w stylu
Benthama czy Milla.

4 Por. J. S. Mill, Utylitaryzm, Warszawa 1959, s. 37: ,, Zwolennicy zasady uzytecznosci muszg z kolei odpowiadaé¢
czesto na takie zarzuty, jak zarzut, ze w chwili poprzedzajacej dziatanie nie ma czasu na obliczenia i wazenia jego
skutkow dla szczescia ogdlnego. To tak zupeknie, jak gdyby si¢ powiedzialo, ze nie mozemy kierowac si¢ w
postepowaniu dyrektywami chrzescijanstwa, poniewaz brak nam czasu, by przed kazdym czynem czyta¢ od
poczatku do konca Stary i Nowy Testament. Na ten zarzut odpowiedzie¢ mozna, ze czasu bylo az nadto, ma si¢
bowiem za sobg caly miniony okres istnienia rodzaju ludzkiego. W ciggu calego tego okresu ludzkos¢
wyprobowywata konsekwencje ludzkich czynow”. Podobna argumentacja przedstawiona jest [w:] R. M. Hare,
Myslenie moralne, Warszawa 2006, r. 1.

15 Czy etyka konsekwencjalistyczna powinna czy nie powinna by¢ wzorem dla prawa, jest to temat zupelnie innych
rozwazan, poki jednak nie jesteSmy pewni odpowiedzi, nalezy ostroznie podchodzi¢ do transponowania do nauk
prawnych Rawlesowskiej teorii regut w powyzszym brzmieniu.
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Jest tylko dziataniem pozbawionym w ramach danej praktyki wszelkiego znaczenia. Nie mozna
wiec zasadnie pyta¢ ‘czy na pewno dana regula praktyki dotyczy mojego przypadku?’.
Moim zadaniem jest bowiem sprawi¢, by moj przypadek podpadal pod regule!é. Wyraznie
wida¢ tu analogie z Searlowskimi definicjami regut konstytutywnych i regulatywnych!”.

Na marginesie doda¢ mozna, ze koncepcja Rawlsa i1 Searle’a spotkata si¢ na gruncie
etyki z protestem ze strony R. M. Harego i Mary Midgley. Hare w swoim tekscie On promising
game stwierdza, ze obowigzek dotrzymywania obietnic z punktu widzenia koncepcji regut
konstytutywnych, wymaga, bySmy byli zobowigzani do grania w ‘gre obiecywania’, by mdc
stwierdzi¢, ze jesteSmy zobowigzani do dotrzymania obietnicy. Ale obowigzek gry sam nie
moze z gry wynika¢. Midgley za§ podwaza w ogoéle zasadno$¢ omawianie gier, w ktérych
bierzemy udzial, w terminach samych tylko regut konstytutywnych, otwierajac swoj artykut
wymownym cytatem autorstwa menadzera Liverpool FC: ,,Niektorzy mowig o pitce noznej tak,
jakby byla to sprawa zycia i $mierci. W rzeczywisto$ci to co$ znacznie powazniejszego™!®.
Istnienie gry ma jej zdaniem znacznie glebsze i bardziej ztozone podloze, niz nalozone odgornie
zasady, przez ktore si¢ jg definiuje'®.

Powr6émy teraz jednak na grunt nauk prawnych. Teori¢ Searle’a wykorzystal Neil
MacCormick, konstruujac pojecie prawa jako faktu instytucjonalnego. MacCormick wychodzi
w swej analizie od przedstawienia nieformalnych przyktadow zachowan zgodnych z normami.
Spotykamy si¢ z nimi w naszym zyciu codziennym bezustannie. Nalezag do nich formowanie
kolejki w sklepie, zachowywanie milczenia w takich miejscach jak sala kinowa czy teatralna
czy ustgpowanie miejsca w $rodkach komunikacji publicznej osobom starszym badz
niepetnosprawnym. Niektére z tych zachowan maja charakter pragmatyczny, stuzacy
efektywniejszej organizacji zycia spolecznego, jak zasada cierpliwego oczekiwania w kolejce
na swoja kolej, niektore sa po prostu zasadami dobrego wychowania i nie spetniajg wigkszej
praktycznej roli, jak zasada witania si¢ na przyjeciu najpierw z osobami starszymi. Normy takie
nie s3 najczescie] formutowane explicite, a jesli nawet, ich sformulowania nie pretenduja
do bycia powszechnie obowigzujacymi 1 podlegaja dyskusji. Bywa nawet,
ze nie uswiadamiamy sobie kierowania si¢ jaka$ zasada — zachowanie zgodne z nig stato si¢
bowiem na skutek wychowania nawykiem, dzialaniem niemal instynktownym.

A jednak w tym, co czynimy, tkwi normatywno$¢. Porzadkiem normatywnym jest bowiem

16 J. Rawls, Two concepts of rules, “The Philosophical Review” 64 (1955), s. 3-32.

18 M. Midgley, The game game, “Philosophy”, Vol. 49, (1974), s. 231-253.
19 A. Habib, Promises, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2018 Edition), Edward N. Zalta (ed.),
https://plato.stanford.edu/archives/spr2018/entries/promises/ (dostgp: 26.3.2020), akapit 6.2.
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wedlug MacCormicka na najbardziej elementarnym poziomie, wspdlne dziatanie, opierajace
si¢ na wspolnym, zdroworozsagdkowym pojeciu shusznos$ci, tego co nalezy i czego nie nalezy
robi¢??. Takie wspolne pojecia opierajg si¢ na warto$ciach wyznawanych przez dang wspolnote.
W przypadku formowania kolejki taka warto$cia (czgsto rowniez nieuswiadamiang) jest zasada
roéwnosci wszystkich ludzi. Uzupelniana jest ona o bardziej szczegotowe zasady w rodzaju
‘najpierw obstugiwani sg osoby niepetlnosprawne oraz matki z matymi dzie¢mi’.
W spoteczenstwach silnie zhierarchizowanych zasady stania w kolejce beda zapewne inne,
ale wcigz wywodzac si¢ ze wspolnych przekonan, beda miaty one charakter normatywny.
To wlasnie z powodu ogromnej ztozonosci czynnikdw spolecznych, ktore skladajg sie
na powstanie takich nieformalnych regul, niemozliwe, 1 czesto niewskazane,
jest ich jednoznaczne formulowanie.

Zdarza si¢ jednak, ze sytuacja wymaga, by to, co do tej pory byto regula nieformalna,
zostato ujete w okreslone ramy?!. Nastepuje sformalizowanie zasad. Przyktadem mogg by¢ tu
kolejki na poczcie, czy w niektérych urzedach. Skorzystanie z ustug takiej instytucji wymaga
podporzadkowania si¢ okre§lonym zasadom oczekiwania na swa kolej. Najpierw nalezy wiec
odebra¢ w automacie karteczke z numerem oczekujacego, a nastgpnie stosowac si¢ do instrukeji
wyswietlanych na interaktywnych ekranach. Pojawiaja si¢ jedna problemy — co zrobi¢, gdy
numer zostal wywotany i nikt si¢ nie zglasza? Powstaja teraz reguly drugiego rzedu,
nadbudowane na podstawowej, dotychczas przyjmowanej implicite zasadzie ‘cierpliwie
czekam na swoja kolej’. Moga by¢ one arbitralnie ustanawiane przez osoby sprawujace
kontrole nad oczekujacymi (na naszym gruncie doskonatym przyktadem mogltby by¢ komitet
kolejkowy) lub zosta¢ jasno okreslone powiedzmy w regulaminie urzedu, w postaci zasady
‘jesli nie podejdziesz do okienka w ciggu minuty od momentu wy$wietlenia si¢ mojego numeru
na tablicy, musisz zrezygnowac z korzystania z ustugi badz pobra¢ nowy numerek i od poczatku
czeka¢ na swoja kolej’. W tym momencie wtasnie reguta nieformalna przeksztatca si¢ w regule
formalng i zostaje nadany jej autorytet osoby badz instytucji, ktora jg ustanawia??.

MacCormick wyrdznia nastgpnie trzy rodzaje stosowania regut formalnych: absolutne
(gdy od reguly nie przewidujemy zadnych wyjatkow), Sciste (zawieszamy stosowanie reguty
tylko wtedy, gdy stosowanie reguty, godzi w warto$¢, ktorg dana reguta miata chroni¢ — jest to
wierno$¢ duchowi, nie literze zasady) oraz dyskrecjonalne (za kazdym razem wazymy korzysci

zwigzane z przestrzeganiem badz nieprzestrzeganiem regut i tylko, gdy szala nie przechyla si¢

20 N. MacCormick, Norms, Institutions, and Institutional Facts, “Law and Philosophy”, Vol. 17 (1998), s.307.
2 Tamze, s. 311
22 Tamze, s. 314
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na zadng ze stron, stosujemy sie do reguty)?®. Formalizacja wystarczajacej liczby regut,
dotyczacych okre$lonej sfery dzialania owocuje wyksztalceniem sie instytucji®*.
Fakt instytucjonalny to cato$¢, jaka jest istnienie pewnych faktow operatywnych (okolicznosci)
1 zwigzana z nimi konieczno$¢ podjecia czy niepodejmowania okreslonego dziatania,
oparta na ksztaltujacych dang instytucje regutach. Gdy instytucji takiej nadana
jest legitymizacja wladzy panstwowej, fakt instytucjonalny staje si¢ prawem. ,,Prawo wewnatrz
nowoczesnego panstwa stanowi instytucjonalny porzadek o wielkiej i1 oszalamiajacej
ztozonosci — tak wielkiej, ze nikt nie moze by¢ specjalista w wigkszej, niz tylko utamkowa
cze$¢ jego dziedziny?. Oczywiscie za tg ztozono$cig tkwi, zdaniem MacCormicka, prostota
naczelnych zasad konstytucyjnych. Jednak zadne reguly, bardziej niz te fundamentalne zasady,
nie sg odzwierciedleniem uprzednio istniejacych w spoteczenstwie zasad, wartosci i przekonan.
I to na nich ostatecznie opierajg one swoja legitymacje.

Koncepcja MacCormicka w najdoskonalszy sposob rozwiazuje wiec problem przepasci
miedzy zdaniami faktualnymi i powinno$ciowymi. Pierwsze w sposob naturalny przeksztalcaja

si¢ tu w drugie, te ostatnie za$ czerpig z pierwszych swa sile i znaczenie:

“My factual information is infused with a normative understanding. I assume that
they are [people standing in a queue] doing something which each of them
understands as norm-governed in a reciprocal way, even though the norm may be

wholly implicit and taken-for-granted”.?

Przepa$¢ migdzy tym co jest, a tym, co powinno by¢ zostaje ostatecznie zasypana,
gdyz nasz umyst automatycznie taczy obraz faktu z oceng jego ‘prawidlowosci’,
ktorej kryterium jest kontekst dziatan innych cztonkéw wspdlnoty.

MacCormick zdecydowanie podkresla rowniez, ze rzeczywisto$¢ polityczno-spoteczna
zawsze istnieje przed rzeczywistoScia prawng. To polityka decyduje o sposobach
wykorzystania mocy tworzonego prawa. A moc ta, w bezposredni sposob zalezy od tego,
co ludzie fizycznie moga lub nie moga uczyni¢. W opinii MacCormicka o normatywne;j sile

prawa decyduja przede wszystkim takie czynniki jak psychologiczna presja, demokratyczna

2 Tamze. s. 317. Dalej MacCormick zwraca jednak uwage, ze dyskrecjonalne stosowanie zasady nie jest
réwnoznaczne ze stosowaniem jej arbitralnie. W gruncie rzeczy bowiem o wyniku podjetego rachunku, bgda
decydowaly te same, obecne w spoteczenstwie wartosci, ktore stanowity fundament samej zasady.

24 Tamze, s. 323

25 Tamze, s. 326

26 Tamze, s. 322
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legitymizacja przepisoOw, ich uzasadnienie ekonomiczne, retoryczne zdolnosci prawodawcy czy
w koncu tradycyjne warto$ci obecne w danym spoteczenstwie?’. Prawo, zdaniem szkockiego
filozofa, ma charakter pluralistyczny i aby ludzie zechcieli mu si¢ podporzadkowac, normy
porzadkujace poszczegdlne sfery ich zycia musza by¢ ze sobg w zgodzie.

Istnieje w teorii prawa jako faktu instytucjonalnego jeszcze jeden aspekt, ktory
odpowiada bezposrednio na watpliwosci Hume’a. Dotyczy on motywacyjnej sfery istnienia
pewnych spotecznych praktyk i regulujacych ich zasad. Zdaniem MacCormicka o instytucji
mozemy mowi¢ wytacznie biorgc pod uwage cel, w jakim zostata ona stworzona. Dopoki nie
odpowiemy sobie na pytanie na jakie potrzeby czionkéw wspolnoty ma odpowiadaé
ustanowienie zbioru regul 1 ujecie ich w formalne ramy wyartykutowanych zasad, bedziemy
w posiadaniu ciggu slow pozbawionych znaczenia. MacCormick omawia t¢ kwesti¢
na przyktadzie prawa umow. Nawet najbardziej kazuistyczna umowa nie ureguluje w peni
praw i obowigzkow stron — sg one dookreslone za kazdym razem przez zgodne oczekiwania
stron. Aby prawo nie zmienilo si¢ w swoja literalng karykaturg, musi stluzy¢ zaspokojeniu
naszych wspdlnych potrzeb. Samo przekonanie dotyczace jego prawomocnosci z pewnoscig

nie wystarczy?%.

Postowie

Wyciagnigte z tych rozwazan wnioski chcialabym na koniec zastosowaé do innego
nieco tematu — filozoficznoprawnej analizy mys$li poznego Ludwiga Wittgensteina®,
wydaja si¢ one bowiem wyjasnia¢ wiele kwestii, ktore do tej pory pozostawaly dla znacznej
czesci badaczy niejasne. Sadze, ze niewielu jest w filozofii prawa autorow, ktdérzy w rownym
stopniu odpowiedzieliby na intuicje Wittgensteina w kwestii znaczenia praktyki spolecznej
dla ustanawiania regut, jak MacCormick. Nie bed¢ omawiata tutaj poszczegdlnych elementow
obrazu $wiata 1 jezyka, jaki przedstawia wiedenczyk w Dociekaniach filozoficznych,
co uczynitam w swojej poprzedniej pracy, zwrdce jedynie uwage na kilka znaczacych
podobienstw taczacych rozwazane koncepcje. Przede wszystkim obaj mysliciele przyjmuja,
ze kierowanie si¢ regulg jest dla nas tak naturalne, ze raczej konstytuuje ona nasze zycie,

niz jest przez nas $wiadomie konstruowana i przestrzegana:

27 Tamze, s. 328
28 Tamze, s. 333
2 L. Wittgenstein, Dociekania filozoficzne, tham. B. Wolniewicz, Warszawa 2005.
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“Our judgment of the state of the world is not simply in terms of pure physical
facts and relationship, but in terms of an understanding of such facts and
relationships as humanly meaningful because imputable to shares human norms
of conduct. (...) Observance of norms leads people into patterns of behavior. Our
own human interests make us ready to look out for patterns of the kind that
connect to expectations and judgment of our fellow humans rather than other
kinds, when we are engaging in ordinary practical life rather than abstract

scientific inquiry about it. We do not merely observe, but join in (...)”.3°

Czy nie jest to wlasnie Wittgensteinowskie ‘§lepe kierowanie si¢ regula’? Kierowanie,
w ktorym nie widzi si¢ reguly, ale widzi si¢ przez nig. Omawiajac reguly dotyczace prawa

wiasnos$ci MacCormick pisze:

“Our perception of the space around us is of land parcelled into plots with houses
or shops of farm fields and hill pastures, interspersed with public parks, open

highways, and so forth. On the land are things that belong to people™.3!

zdajac si¢ potwierdzac¢ takie rozumienie przez siebie regut. Sg one teraz horyzontem naszego
zycia, nie tylko jedna z jego czesci.

Kolejne wazne podobienstwo pojawiajg si¢ na etapie rozwazan nad ‘formg zycia’, ktora
u Wittgensteina stanowi podstawowy kontekst dla gier jezykowych. Sktada si¢ na nig catosé
uwarunkowa¢ kulturowych spoteczenstwa, w ktorym funkcjonuje jezyk i zasady jego uzycia.
To wlasnie tu nalezy szuka¢ obecnych u MacCormicka odwotan do kontekstu i ostatecznego

celu wszystkich regut:

“Moreover, practices and institutions always have a context and a ‘point’.
The context might be of family life, or of leisure activities, od of work, or
of business, or of commerce, or of religion, or of public affairs, or of administering
public justice, or the like. The point lies in some structured realization of value

in the given context. (...) The framework within which action takes place comes

30 N. MacCormick, op. cit., s. 323.
31 Tamze, s. 325.
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to be recognized as a social reality without losing its essentialy normative

context.”3?

Czy Wittgenstein mogt mysle¢ o czym$ innym, gdy mowil o praktyce spotecznej
jako jedynym mozliwym zrodle uzasadnienia wszystkich norm? 1 nie tylko norm,
lecz wszelkiego racjonalnego zachowania.

Oczywiscie nie mozna pomingé rdéznic, mi¢dzy tymi dwoma koncepcjami.
Reguty u MacCormicka mozna i czasem trzeba interpretowac. Dzieje si¢ tak szczegodlnie
w momencie konfliktéw norm pochodzacych z réznych sfer zycia osoby, ktora powinna si¢
im podporzadkowa¢. U Wittgensteina natomiast problem konfliktu regul w ogole
si¢ nie pojawia — jedyne z czym mamy do czynienia w Dociekaniach filozoficznych to konflikt
sposobdéw ich uzasadniania. Wittgenstein nie zajmuje si¢ réwniez poszukiwaniem innego
niz wynikajacego z istnienia pewnych praktyk spotecznych autorytetu norm. Jak jednak
juz wyzej wspomniatam, wydaje si¢, ze rowniez MacCormick wiasnie do takiej ‘oddolnej’
legitymizacji zasad przyklada najwigksza wage, nadanie im za$§ charakteru norm prawnych
uznaje za wtorne wobec faktu przyjecia i stosowania ich przez dang wspolnote. Nie istnieje
takze u austriackiego filozofa zadna, przynajmniej wyrazona explicite, hierarchia norm,
cho¢ mozna by si¢ na pewno =zastanawia¢, czy nie daloby si¢ nada¢ wagi ‘norm
konstytucyjnych’ zasadom, ktore wyrdzniaja nasza form¢ zycia z innych. Jak jednak pisatam
W swojej wczesniejszej pracy, pojecie formy zycia jest u Wittgensteina tak enigmatyczne,
ze trudno jednoznacznie stwierdzi¢, czy nieprzekraczalna przepas¢ jaka dzieli te formy,
ma charakter czysto biologiczny, czy tez zalezy wlasnie réwniez od jakiego$ systemu
normatywnego, chocby bardzo prymitywnego, wewnatrz ktorego funkcjonuja czlonkowie
danej wspdlnoty. Jesli by przyja¢ te ostatnig teze, podobienstwa migdzy omawianymi
koncepcjami zndw okazg si¢ silniejsze niz réznice. Te uwagi na pewno nie wyczerpujg tematu,
jednak sg dobrym punktem wyjscia do dyskusji z obecng u pewnych autorow?® teza,

ze do Wittgensteina w naukach prawnych nie ma co si¢gac.

32 Tamze, s. 323.
33 S. Hershovitz, Wittgenstein on Rules: The Phantom Menace, “Oxford Journal of Legal Studies”, Vol. 22 (2002).
s. 619-640.
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The genesis and contemporary shape of the solution to the problem ‘should’ — ‘is’ in

philosophy and law

Summary

The problem of impossibility of translating descriptive sentences into ought sentences was
first formulated by David Hume in his Treatise of human nature and it has been one of the
most vividly discussed issue in the metaethics until today. In the first part of this paper I try
to present clearly the abovementioned problem and show legal positivism as a school
of thought based on the titular dichotomy. Next, [ investigate how modern linguistic analysis
helps to close the divide between irreconcilable words of facts and duties. My considerations
in that part are grounded on the ideas of J.L. Austin, J. Searle and G.E.M. Anscombe.
The achievements of these authors were originatively used by N. MacCormick in the domain
of legal theory. MacCormick abandons positivistic paradigm and replaces it with the theory
of law as institutional fact. At the end of this paper, I demonstrate the proximity between
the idea of MacCormick and the late philosophy of L. Wittgenstein, the latter being the
prolific source of considerations about the relation between language and law

both for contemporary jurists and philosophers.
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