AVANT, wol. IX, nr 1/2018
ISSN: 2082-6710 avant.edu.pl/en
DOI: 10.26913/90102018.0103.0006

Rozstrzyganie sporow w oparciu o zasady dobra
i shusznosci versus orzekanie w ,,trudnych przypadkach”
w Swietle wspolczesnych koncepcji metaetycznych

Izabela Skoczen
Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie
izabela.skoczen@uj.edu.pl

Otrzymano 12 grudnia 2017, zaakceptowano 21 stycznia 2018, opublikowano 26 kwietnia 2018.

Abstrakt

W niniejszym artykule argumentuj¢ przeciwko tezie o niemozliwosci epistemicznej obiek-
tywizacji orzekania ex aequo et bono. Najpierw dokonuje przegladu regulacji prawnych
dotyczacych orzekania wedlug tego, co stuszne i dobre. Nastgpnie argumentuje, ze decyzje
podejmowane na wspomnianej podstawie orzekania nie sa subiektywne z trzech gtéwnych
powodow. Po pierwsze, struktura argumentacji prowadzacej do tego rodzaju decyzji jest
analogiczna do struktury argumentacji w tak zwanych “trudnych przypadkach” (ang. hard
cases). Po drugie, teorie praktycznego rozumowania oraz hybrydowego ekspresywizmu
dostarczaja ramy teoretycznej dla tego rodzaju mechanizmow decyzyjnych. Po trzecie,
kontekst argumentacyjny dostarcza istotnych ograniczen dla dyskrecji sedziego.

Stowa kluczowe: ex aequo et bono; hybrydowy ekspresywizm; rozumowanie praktyczne;
sady etyczne; inkluzywny pozytywizm; kontekst.

Wstep

Niniejszy tekst ma dwa glowne cele. Pierwszym celem jest ukazanie podobienstw pomig-
dzy orzekaniem w oparciu o zasady dobra i stusznosci zamiast przepisow prawnych (tak
zwanym orzekaniem ex aequo et bono) oraz orzekaniem w trudnych przypadkach (ang.
hard cases), czyli w takich, w ktoérych mamy do czynienia z pojeciem nieostrym lub luka
w prawie. Drugim celem jest sformutowanie argumentu ukazujacego, ze, paradoksalnie,
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orzekanie w oparciu o zasady dobra i stusznosci moze w wigkszym stopniu spetnia¢ kry-
teria idealizacji, jaka jest obiektywizm w podejmowaniu decyzji, niz orzekanie w trudnych
przypadkach w oparciu o system zawierajacy luke.

Tekst zostal podzielony na cztery czesci. W pierwszej dokonuj¢ enumeracji i charaktery-
zacji podobienstw i roznic pomiedzy orzekaniem w oparciu o zasady dobra i stuszno$ci
oraz orzekania w trudnych przypadkach. Podobienstwa dotyczy¢ beda wystepowania pod-
wazalnosci rozumowan (defeasibility), wad jezyka naturalnego czy kontrowersji wokot
pojecia obiektywnos$ci orzekania. Ponadto probuje nakresli¢ powod, dla ktorego liczba
spraw rozstrzyganych w oparciu o zasady dobra i shusznoéci jest znaczaco nizsza od liczby
trudnych przypadkow, rozstrzyganych w oparciu o system norm, ktore takiego przypadku
nie dotycza, gdyz istnieje w tym systemie luka. Powodem tym jest chybiony zarzut rela-
tywizmu i subiektywizmu orzekania w oparciu o reguly dobra i stuszno$ci.

W drugiej czgséci dokonuje zwieztego przegladu wspotczesnych stanowisk metaetycznych
oraz wybieram jako przedmiot dalszej analizy to stanowisko, ktorego celem jest walka
z subiektywizmem i relatywizmem przy réwnoczesnej probie spetnienia warunkow, ktore
wspotczesnie stawiamy teoriom metaetycznym. Bowiem to wiasnie spetnienie tych wa-
runkéw wyrdznia ekspresywizm sposrod pozostatych dostepnych obecnie na rynku stano-
wisk metaetycznych. Ekspresywizm (oraz teorie neoekpresywistyczne, takie jak na
przyktad hybrydowy ekspresywizm) stawia sobie za cel wyjasnienie istniejacej praktyki
jezykowej polegajacej na uzywaniu predykatéw ocennych, oddalanie postulatow rewizjo-
nistycznych wobec praktyki jezyka etycznego, wyjasnienie uporczywej niezgody moral-
nej, lekko$¢ ontologiczng (krytyke postulowania podejrzanych faktéw moralnych) oraz
wyjasnienie intuicyjnie akceptowalnych rozumowan zawierajacych nonkognitywne prze-
stanki moralne. Mozna oczywiscie spiera¢ si¢ o to, na ile argumenty ekspresywistow sg
przekonujace, oraz probowac ulepszac t¢ teori¢ lub proponowac alternatywne rozwiaza-
nia, co wielu badaczy metaetyki czyni. Tym niemniej do rozwazan zawartych w niniej-
szym tekScie wystarczy sam fakt, Ze istnicje program badawczy, ktory stara si¢ wyzej
wymienione postulaty filozoficzne spetnic.

W trzeciej czes$ci dokonuje przegladu doktrynalnych definicji orzekania w oparciu o za-
sady dobra i stusznosci oraz staram si¢ pokazaé, ze ekspresywistyczne odczytanie tych
definicji powinno mitygowac zarzut subiektywizmu i relatywizmu takiego orzekania. Po-
nadto staram si¢ wskazac, ze orzekanie w oparciu o zasady dobra i stusznosci oraz w trud-
nych przypadkach jest podobne zar6wno na gruncie metaetyki, jak i na gruncie sposobu
postepowania sgdziego w praktyce. Bowiem stosowanie doktryny ekspresywistycznej
w praktyce bedzie polegalo na stosowaniu rozumowania praktycznego, kontekstowego
zawe¢zania dostepnych racji czy analizy praktyki stosowania predykatow etycznych w je-
zyku naturalnym oraz intuicji dotyczacych poprawnosci konkretnych rozumowan zawie-
rajacych predykaty moralne.

Wreszcie, w czwartej czgsci wskazuje na teorie, ktore pozwalaja na prowadzenie popraw-
nych rozumowan zawierajacych przestanki normatywne. Jezeli zarysowana w niniejszym
tekscie ekspresywistyczna wizja orzekania w oparciu o zasady dobra i stuszno$ci ma by¢
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przekonujaca, to konieczne jest wskazanie, w jaki sposdb mozliwe sa poprawne rozumo-
wania zawierajace przestanki normatywne. Postuzg si¢ tutaj bardziej wspolczesng wersja
ekspresywizmu zwang hybrydowym ekspresywizmem oraz odpowiednikiem tej teorii na
poziomie nie catego sadu logicznego, ale poszczegodlnych stow, czyli teorig tak zwanych
thustych lub gestych predykatow (thick terms).

1. Orzekanie w oparciu o zasady dobra i slusznosci
versus orzekanie w tak zwanych trudnych przypadkach

Orzekanie w oparciu o zasady dobra i stuszno$ci zamiast przepisbw prawnych oznacza
orzekanie w oparciu o racje moralne (Trakman, 2008). Tymczasem orzekanie w trudnych
przypadkach, czyli takich, w ktérych mamy do czynienia z lukag w prawie (poniewaz, na
przyktad, ustawodawca nie przewidzial, iz dany kontekst orzekania moze si¢ pojawic),
réwniez oznacza dopuszczalno$¢ argumentéw zawierajacych racje moralne. Nawet wspot-
czesne wersje pozytywizmu (tak zwany pozytywizm inkluzywny), ktéry w klasycznej wer-
sji z zatozenia miat wykluczaé racje moralne w procesie orzekania, obecnie je dopuszcza
(Pichlak, 2017; Dyrda, 2013).

Rozstrzyganie trudnych przypadkoéw (ang. hard cases) bardzo czgsto jest efektem wazenia
argumentow moralnych czy politycznych. Jest to motywowane koniecznoscig podjgcia
decyzji w sytuacji braku uregulowan prawnych dotyczacych rozwazanego kontekstu. Uj-
mujgc problem w kategoriach kontynentalnych, jesli wyktadnia jezykowa i systemowa
zawioda, to spojrzenie funkcjonalne bardzo czesto odwoluje si¢ do tego typu pozapraw-
nych argumentdéw. Dobrze ilustruje tg kwesti¢ stynne orzeczenie z 1889 roku w sprawie
Riggs versus Palmer, w ktorym sad postanowil odmowi¢ dziedziczenia zabojcy spadko-
dawcy, pomimo ze w systemie prawa nie bylo przepisu, ktory by takiego dziedziczenia
zabranial. Sad opart jednak swoje rozumowanie na zatozeniu, iz nikt nie powinien czerpaé¢
korzysci ze swego ztego uczynku' (Marmor, 2014). Konsekwencja takiego stanu rzeczy,
W pewnym uproszczeniu, jest konieczno$¢ pogodzenia si¢ z faktem, ze catkowity rozdziat
prawa i moralnos$ci nie jest mozliwy. Racje moralne byly, sg i bedg elementem rozumowan
sedziowskich. Teorie, ktore postulowaty catkowity rozdziat prawa i moralnosci w procesie
stosowania prawa, pozostaja cennym eksperymentem mys$lowym, u§wiadamiajacym za-
grozenia mogace wyptywac z nadmiernego inkorporowania racji moralnych do prawa.
Nie sposob jednak wskaza¢ wsérdd wspotczesnych systemow prawnych choé¢ jednego,
ktory przestrzegalby catkowicie tego rozdzialu w procesie stosowania prawa.

Ponadto nie kazde stanowisko w filozofii prawa zaktada a priori eliminacj¢ moralnej ar-
gumentacji. Argumenty przede wszystkim moralne, w mniejszym stopniu spoteczne czy
polityczne, nie sg odrzucane w procesie orzekania przez wspomnianych juz ,,inkluzyw-
nych” pozytywistow. Takie stanowisko wrecz zaktada ich przydatnosé dla poprawnego
i naturalnego funkcjonowania systemu prawnego. Inkluzywisci podkreslaja, ze tam, gdzie

! http://www.courts.state.ny.us/reporter/archives/riggs_palmer.htm [dostep 29 maja 2015].
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prawo wyraznie wskazuje, ze decyzja sedziego ma by¢ oparta o racje moralne, ich zasto-
sowanie jest calkowicie uzasadnione (Green, 2009). Kategoryczne odrzucenie takich ar-
gumentdw pozostaje domeng ekskluzywistow (Dyrda, 2013; Hart, 2012). Zatem mozna
budowac spojne teorie systemow prawnych, ktore inkorporujg tego typu racje.

Reasumujac, kontrastowanie orzekania na podstawie regut prawa i na podstawie ex aequo
et bono w oparciu o stosowanie pozaprawnych racji moralnych jest nieuzasadnione. Co
wigcej, wystgpowanie predykatdow moralnych w wyrazeniu ex aequo et bono nie musi
oznacza¢, w kazdym wypadku, siggania po argumenty stricte moralne. Mozliwe jest bo-
wiem argumentowanie w oparciu o tak zwang pozytywna moralno$¢, czyli pewna prak-
tyke wyksztalcong w danym spoteczenstwie (Green, 2009)%. Takie uzasadnienie decyzji
jest juz bardzo bliskie pozytywistycznemu sercu, gdyz ma swoje zrédto w faktach spo-
tecznych (Green, 2009).

Ponadto przepisy proceduralne dopuszczajace wybdr przez strony orzekania w oparciu
o zasady dobra i stuszno$ci dotycza spraw o zlozonych kontekstach, w ktorych prawdo-
podobienstwo pojawienia si¢ trudnego przypadku jest niezwykle wysokie, czyli spraw na
szczeblu migdzynarodowym. Miedzynarodowe akty prawne zawieraja wiele czgsciowo
ujednoliconych regulacji dotyczacych zasady orzekania ex aequo et bono. Wystepuja one
zardbwno w regulacjach arbitrazu prywatnego, jak i publicznego, a takze na przyktad
w statucie Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwoséci (MTS).

Ex aequo et bono to elastyczna podstawa orzekania, stosowana ponad granicami podzia-
16w metod regulacji prawnych w zaleznos$ci od udziatu czynnika panstwowego. Analize
rozpoczng od przepisOw arbitrazu komercyjnego. Artykut dwudziesty pierwszy Regula-
minu Arbitrazowego Migdzynarodowej Izy Handlu (ICC) otrzymat nastgpujacy ksztatt:

1) Strony maja swobod¢ wyboru prawa stosowanego przez trybunal arbitrazowy w odnie-
sieniu do istoty sporu. W przypadku braku takiego wyboru, trybunat arbitrazowy zastosuje
prawo, ktore uzna za wiasciwe.

2) Trybunat arbitrazowy bierze pod uwage postanowienia umowy pomiedzy stronami oraz
odnosne zwyczaje handlowe.

3) Trybunat arbitrazowy bedzie uprawniony do dzialania jako amiable compositeur lub de-
cydowania ex equo et bono tylko wtedy, jezeli strony zgodzily si¢ na przyznanie mu takich
uprawnien. (Regulamin Arbitrazowy Migdzynarodowej Izby Handlowej, 2017, art. 21)

Artykut drugi, punkt trzeci wyraznie wskazuje, ze wybor takiego orzekania musi by¢ de-
cyzja stron. Doktryna oraz praktyka przyjmuje, ze zgoda musi mie¢ wyrazny charakter.
Niedopuszczalne jest domniemanie zgody stron co do orzekania w oparciu o ex aequo et
bono. Co wigcej, niemozliwe jest autonomiczne wyrazenie zgody na takie postepowanie
przez sam panel arbitréw bez zgody stron. Zatem taka podstawa orzekania jest postrzegana
jako wyjatek albo dodatek do wyboru prawa wtasciwego (Trakman, 2008).

2 “positive morality, i.e. to the moral customs actually practiced by a given society, and no one denies that posi-
tive morality may be a source of law” (Green, 2009).
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Z kolei artykut dwudziesty szosty Europejskiej Konwencji o Pokojowym Rozstrzyganiu
Sporéw, podpisanej w Strasburgu 29 kwietnia 1957 roku, stanowi:

Jezeli strony nie postanowig inaczej, Trybunatl moze orzekaé ex aequo et bono, majac na
uwadze ogolne zasady prawa migdzynarodowego oraz szanujac umowne zobowigzania stron
i ostateczne decyzje trybunatow migdzynarodowych, ktore sa dla stron wiazace. (European
Convention for the Peaceful Settlement of Disputes, 1957, art. 26; thumaczenie moje)?

Powyzszy przepis explicite wskazuje, ze ramy omawianego orzekania sg Scisle ograni-
czone. Mianowicie podj¢ta decyzja, nie moze pozostawac w sprzeczno$ci z ogoélnymi za-
sadami prawa mi¢dzynarodowego, zobowigzaniami stron podj¢tymi na podstawie uméw
czy ostatecznymi decyzjami trybunatéw mi¢dzynarodowych, ktdre wigzg strony. Taki ka-
talog ograniczen wydaje si¢ wystarczajaco szeroki, aby zagwarantowac¢ spdjnos¢ podjetej
decyzji z reszta porzadkéw prawnych, w ktorych bedzie ona funkcjonowaé. W takich gra-
nicach wtadza arbitrow pozostaje nieograniczona. Nie oznacza to jednak zupeinej dowol-
nosci, co postaram si¢ wykaza¢ w pozostalej czgsci niniejszego tekstu.

Podobne restrykcje zawiera artykut 33 regulaminu arbitrazowego redagowanego przez
Komisj¢ Narodow Zjednoczonych do spraw Migdzynarodowego Prawa Handlowego
(UNCITRAL):

1. Trybunal powinien stosowa¢ prawo materialne wskazane przez strony. Jezeli strony nie
wskazg preferowanego prawa, trybunal zastosuje prawo wynikajace z regut kolizyjnych,
ktore uzna za wlasciwe.

2. Trybunat orzeka jako amiable compositeur lub ex aequo et bono tylko za wyrazna zgoda
stron oraz jezeli procedura arbitrazowa na to pozwala.

3. W kazdym przypadku trybunat powinien decydowa¢ w zgodzie z postanowieniami
umowy oraz powinien bra¢ pod uwage zwyczaje handlowe majace zastosowanie do trans-
akcji. (UNCITRAL Arbitration Rules, 2013, art. 33; ttumaczenie moje)*

Analogicznie do artykutu 26 wyzej wspomnianej konwencji, regulamin UNCITRAL ogra-
nicza dyskrecj¢ arbitrow, probujac zagwarantowaé spojnosé podjetej decyzji z porzad-
kami normatywnymi, w ktorych ma ona docelowo funkcjonowac.

3 “If nothing is laid down in the special agreement or no special agreement has been made, the Tribunal shall
decide ex aequo et bono, having regard to the general principles of international law, while respecting the con-
tractual obligations and the final decisions of international tribunals which are binding on the parties.”

4 1. The arbitral tribunal shall apply the law designated by the parties as applicable to the substance of the dispute.
Failing such designation by the parties, the arbitral tribunal shall apply the law determined by the conflict of laws
rules which it considers applicable.

2. The arbitral tribunal shall decide as amiable compositeur or ex aequo et bono only if the parties have expressly
authorised the arbitral tribunal to do so and if the law applicable to the arbitral procedure permits such arbitration.

3. In all cases, the arbitral tribunal shall decide in accordance with the terms of the contract and shall take into
account the usages of the trade applicable to the transaction.”
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Orzekanie ex aequo et bono jest takze mozliwe w ramach procedur arbitrazowych, w kto-
rych obecny jest element publiczno-prawny. Artykut czterdziesty drugi konwencji Mig-
dzynarodowego Centrum Rozstrzygania Sporow Inwestycyjnych (ICSID) stanowi:

1. Trybunat rozstrzyga spory na podstawie prawa wybranego przez strony. W przypadku
braku takiego wyboru, trybunat zastosuje prawo panstwa-strony (takze jego reguly koli-
zyjne) oraz reguly prawa mi¢dzynarodowego, ktore znajduja zastosowanie.

2. Trybunat nie moze orzec non-liquet na podstawie milczenia lub niejasno$ci prawa.

3. Punkty 1 i 2 nie pozbawiaja trybunatu mocy orzekania ex aequo et bono, jesli strony wy-
razg na to zgodg. (Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and
Nationals of Other States, 1965, art. 42; thumaczenie moje)’

Regulacja ICSID jest tym bardziej intrygujaca, ze dopuszcza mozliwo$¢ wyrazenia przez
strony zgody na orzekanie ex aequo et bono, nawet jesli trybunat juz rozpoczat procedo-
wanie na podstawie regut wlasciwego prawa. Jest to zatem wyrazny sygnal normodawcy,
ze uwaza taka mozliwo$¢ za cenng i maksymalnie liberalizuje reguty jej zastosowania
(Trakman, 2008).

Co wiecej, mozliwos¢ orzekania w oparciu o ex aequo et bono zawiera statut najbardziej
wyeksponowanego na arenie mi¢dzynarodowej organu Organizacji Narodéw Zjednoczo-
nych, jakim jest Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTS). Artykut 38 Statutu
MTS otrzymat nastepujacy ksztatt:

1. Trybunal, ktérego zadaniem jest orzeka¢ na podstawie prawa mi¢dzynarodowego w spo-
rach, ktore beda mu przekazane, bedzie stosowat:

a) konwencje migdzynarodowe, badz ogdlne, badz specjalne, ustalajace reguly, wyraznie
uznane przez panstwa spor wiodace;

b) zwyczaj mi¢dzynarodowy, jako dowod istnienia powszechnej praktyki, przyjetej jako
prawo;

c) zasady ogdlne prawa, uznane przez narody cywilizowane;

d) z zastrzezeniem postanowien artykutu 59, wyroki sadowe tudziez zdania najznakomit-
szych znawcow prawa publicznego réznych naroddéw, jako $rodek pomocniczy do stwier-
dzania przepiséw prawnych.

2. Postanowienie niniejsze nie stanowi przeszkody, aby Trybunal mdgt orzeka¢ ex aequo et
bono, o ile strony si¢ na to zgadzaja. (Statut Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci,
1945, art. 38)

% “(1) The Tribunal shall decide a dispute in accordance with such rules of law as may be agreed by the parties.
In the absence of such agreement, the Tribunal shall apply the law of the Contracting State party to the dispute
(including its rules on the conflict of laws) and such rules of international law as may be applicable.

(2) The Tribunal may not bring in a finding of non liquet on the ground of silence or obscurity of the law.

(3) The provisions of paragraphs (1) and (2) shall not prejudice the power of the Tribunal to decide a dispute ex
aequo et bono if the parties so agree.”
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Z punktu widzenia niniejszych rozwazan interesujacy jest punkt drugi. Co ciekawe, MTS
nigdy jeszcze nie orzekal wylacznie na tej podstawie. Byta ona stosowana jedynie pomoc-
niczo w polaczeniu z innymi podstawami orzekania.

Lista podobienstw pomiedzy orzekaniem w oparciu o zasady dobra i slusznosci oraz orze-
kaniem w trudnych przypadkach nie wyczerpuje si¢ na stosowaniu racji moralnych czy
ztozonosci kontekstu orzekania. Kolejnym podobienstwem jest podwazalny charakter za-
réwno rozumowan zawierajacych racje prawne, jak i rozumowan zawierajacych racje
moralne. Bowiem rozumowania prawnicze oraz moralne nie majg charakteru monotonicz-
nego. Innymi stowy, jezeli pewna konkluzja wynika z, powiedzmy, trzech przestanek, to
po dodaniu dodatkowej przestanki (na przyktad na podstawie kontekstu) moze si¢ okazaé,
ze konkluzja nie jest juz uprawniona (Brozek, 2008).

Rozwazmy klasyczny przyktad:

(I)  Pojazdy mechaniczne nie moga wjezdzac do parku.
PM jest pojazdem mechanicznym.

PM nie moze wjecha¢ do parku.

Jezeli jednak okaze si¢, ze PM jest karetkg pogotowia, to konkluzja nie bedzie juz wynikac
z przestanek (Marmor, 2016). Ponadto nie jest istotne, czy pierwsza przestanka rozumowa-
nia (I) jest racjg prawng czy moralng, zjawisko podwazalnosci stosuje si¢ do obu niezaleznie.

Kolejnym podobiefstwem pomiedzy dwoma podstawami orzekania jest fakt, iz przestanki
normatywne, czy to moralne, czy stricte prawne, wyrazamy w jezyku naturalnym (ewen-
tualnie w jego specjalnym rejestrze). W konsekwencji w obu przypadkach se¢dzia musi
stawi¢ czota niedoskonato$ciom j¢zyka naturalnego. Lista niedoskonatosci jest diuga,
a ich doktadna charakteryzacja przekraczataby skromne ramy niniejszego tekstu, dlatego
ogranicze si¢ do wskazania zaledwie kilku z nich. Przede wszystkim zaréwno pojg¢cia mo-
ralne, jak i pojecia jezyka prawnego (na przyktad pojecia zawarte w klauzulach general-
nych) bywaja nicostre, a zatem nie zawsze mozemy orzec, czy w danym konteks$cie mozna
postuzy¢ si¢ danym pojeciem. Jako przyktad mozna wskazaé pojecia dobra, stusznosci,
sprawiedliwosci, rownosci itp. Po drugie, zrédlem probleméw interpretacyjnych sg row-
niez pojecia otwarte, czyli takie, ktore nie pozwalaja na wyczerpujace sformutowanie kry-
teriow ich uzycia (Wronkowska, Zielinski, 1985). Metaetycy okreslaja ten problem jako
argument z otwartego pytania, ktory nakresle w pewnym uproszczeniu (Hurka, 2015;
Moore, 2004). Rozwazmy otwarto$¢ pojecia ,,dobro”: nawet jezeli ustalimy pewne kryte-
ria uzycia tego poj¢cia, to weiaz mozliwe bedzie postawienie pytania ,,czy to jest dobre?”
wobec nowego, wczesniej nierozwazanego kontekstu. Zatem pojgcia otwarte czynig nie-
mozliwym wyczerpujacg enumeracje kryteriow ich zastosowania. Takie pojecia wyste-
puja zarowno w dyskursie prawnym, jak i moralnym. Po trzecie, takie zjawiska jak
wieloznaczno$¢ (oraz jej rodzaje, takie jak na przyklad polisemia [Marmor, 2014]),
otwarta tekstowo$¢, nieadekwatnos¢ literalnego znaczenia itp. powoduja, ze podobne pro-
blemy pojawiaja si¢ w rozumowaniach opartych zardwno na przestankach moralnych, jak
i prawnych (Wronkowska, Zielinski, 1985).
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Wreszcie, panuje powszechne przekonanie, Ze orzekanie w oparciu o zasady dobra i stusz-
nosci zwigksza prawdopodobienstwo subiektywistycznego czy relatywistycznego orzeka-
nia w oparciu o, niepodzielane powszechnie, przekonania sedziego. Orzekanie ex aequo
et bono kontrastuje si¢ z orzekaniem w trudnych przypadkach w oparciu o przepisy
prawne jako orzekaniem spelniajagcym wymog obiektywizmu, nie wyrdzniajac sytuacji,
w ktorej mamy do czynienia z luka. Tymczasem pojecie obiektywizmu orzekania jest pro-
blematyczne réwniez na gruncie orzekania w oparciu o przepisy prawne, co powoduje, ze
argument o subiektywizmie orzekania ex aequo et bono wydaje si¢ pozbawiony podstaw
teoretycznych. Jak argumentuje T. Gizbert-Studnicki, samo pojgcie obiektywnosci orze-
kania nie moze by¢ pojeciem tozsamym z obiektywnoscig naukowa, ktora jest w petni
niezalezna od naszych przekonan. Obiektywnos¢ orzekania jest powigzana z powszechng
akceptacja pewnych przekonan czy nastawien propozycjonalnych (Gizbert-Studnicki,
2012). Zatem cechy obiektywnosci przypisujemy nie obiektom (tak jak w przypadku
obiektywnos$ci ontologicznej), tylko zdaniom lub przekonaniom, i dlatego obiektywnosé
orzekania ma charakter epistemiczny (Gizbert-Studnicki, 2012). Co wigcej, nie wszystkim
zdaniom dotyczacym moralnosci czy prawa mozna przypisa¢ warto$¢ prawdy lub fatszu
(wroce do tego zagadnienia w ostatniej czgsci niniejszego tekstu). Obiektywnos$¢ episte-
miczna, W pewnym uproszczeniu, jest rozumiana jako oparcie decyzji na racjach zrozu-
miatych i przekonujgcych dla wszystkich. Oczywiscie trudnosci nastrecza okreslenie kim
sg ,,wszyscy”. Tym niemniej przytoczona definicja jest wystarczajaca do zidentyfikowa-
nia w niej elementu normatywnego obiektywizmu epistemicznego. Bowiem wymaga ona
przyjecia pewnego ideatu racjonalnosci, rozumienia i perswazji okreslonego audytorium
oraz ideatu kontekstu (Gizbert-Studnicki, 2012). Innymi stowy, catkowite spetnienie ide-
alizacyjnych kryteriow obiektywnos$ci epistemicznej jest w praktyce bardzo trudne lub
niemozliwe, a to, ze argumentacja jest przekonujaca, w praktyce nie implikuje, ze jest
obiektywna epistemicznie (Gizbert-Studnicki, 2012).

Zatem to, ze argumentacja przy rozstrzyganiu trudnego przypadku na podstawie systemu
prawnego zawierajacego luke jest bardziej przekonujaca w praktyce niz argumentacja
w oparciu o zasady dobra i stuszno$ci — co pokazuje znaczgco wigksza ilo§¢ spraw roz-
strzyganych w oparciu o pierwsza metode orzekania w porownaniu z drugg — nie znajduje
oparcia w wigkszej obiektywnosci epistemicznej pierwszej metody w stosunku do drugie;j.
Przypisanie cechy obiektywnosci epistemicznej obu metodom jest rownie watpliwe.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, problemy, jakie rodzi orzekanie na podstawie
zasad dobra i stusznosci oraz orzekanie w trudnych przypadkach na podstawie przepisow
prawnych nieznajdujacych bezposredniego zastosowania w danej sprawie, sa podobne. Po
pierwsze, obie metody wiaczaja do argumentacji racje moralne. Po drugie, obie metody
stosowane sg w kontekstach o wysokim stopniu ztozonosci. Po trzecie, zarowno argumen-
tacje oparte na szeroko rozumianych racjach prawnych, jak i argumentacje oparte na ra-
cjach moralnych sa rownie narazone na zjawisko podwazalnosci (defeasibility). Zarowno
pojecia moralne, jak i prawne bywaja nieostre czy otwarte, a przestanki dyskutowanych
sposobow orzekania sg wyrazone w jezyku naturalnym, co powoduje, ze dziedzicza
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wszystkie niedoskonatosci tego narzgdzia. Wreszcie, to, ze argumentacja w trudnym przy-
padku oparta o system prawny zawierajacy luke jest praktycznie bardziej przekonujaca
dla danego audytorium, nie oznacza, ze jest bardziej epistemicznie obiektywna niz argu-
mentacja oparta na zasadach dobra i stusznosci.

W $wietle powyzszych rozwazan trudna do zrozumienia jest ilosciowa réznica pomigdzy
sprawami rozstrzyganymi w oparciu o ex aequo et bono oraz trudnymi przypadkami roz-
strzyganymi w oparciu o przepisy prawne. Przyczyna zatem musi tkwi¢ w réznicy jako-
sciowej dwoch metod (o ile taka roznica istnieje). Podstawowa teoretyczna roznica
pomiedzy dwoma omawianymi metodami orzekania tkwi w odmiennym charakterze
pierwszej przestanki stosowanego sylogistycznego rozumowania. W przypadku orzekania
w oparciu o zasady dobra i stusznosci nie jest to uchwalona norma prawna, ale norma mo-
ralna, co rodzi podejrzenie subiektywnosci i relatywnosci rozstrzygniecia. Tymczasem, jak
wspomniatam wyzej, to, ze pierwsza przestanka wywiedziona jest z przepisu prawnego,
nie gwarantuje obiektywnoS$ci epistemicznej argumentacji. Co najwyzej moze przesadzié
o jej wigkszym faktycznym czy praktycznym sukcesie dyskursywnym, co nie znajduje
podstaw teoretycznych. Ponadto w trudnych przypadkach, w ktérych system prawny za-
wiera luke, pierwsza przestanka subsumpcji jest wywodzona za pomocg wyrafinowane;j
gimnastyki, czy wrecz ekwilibrystyki interpretacyjnej z norm, ktore nie byty projektowane
do bycia zastosowanymi w takich sytuacjach w zamysle legislatora. Innymi stowy, tak jak
zostato wspomniane wyzej, taka pierwsza przestanka sylogizmu moze de facto redukowac
si¢ do pewnej racji moralnej. Zatem najbardziej prawdopodobng hipoteza wyjasniajaca
mniejsza 1lo§¢ spraw rozstrzyganych w oparciu o ex aequo et bono jest raczej brak po-
wszechnej znajomosci teorii metaetycznej, ktora programowo walczytaby z subiektywi-
zmem i relatywizmem doboru pierwszej przestanki sylogizmu. Oczywiscie taka teoria nie
zagwarantuje przejscia od praktycznej efektywnos$ci argumentacji do epistemicznej obiek-
tywnosci, ale dostarczy podstaw teoretycznych dla prowadzenia takich rozumowan. W ko-
lejnej czesci pracy dokonam zwigztego przegladu teorii metaetycznych w poszukiwaniu
odpowiedniej teorii dla podjecia wyzwania walki z subiektywizmem epistemicznym.

2. Ekspresywizm jako stanowisko metaetyczne
walczace z relatywizmem i subiektywizmem

Wspoblczesna mapa teorii metaetycznych jest wysoce ztozona. Trudno bowiem przeprowa-
dza¢ jednoznaczne linie demarkacyjne pomigdzy teoriami, ktorych postulaty sa zawsze
czesciowo zbiezne. Historycznie rzecz ujmujac, klasyfikacje byly przeprowadzane w opar-
ciu o rozrdznienie na teorie realistyczne (czyli wskazujace na istnienie uprawdziwiaczy
sadow moralnych w $wiecie, na przyktad faktow moralnych) i kognitywistyczne (czyli
przypisujace sgdom moralnym warto$¢ prawdy lub falszu) przeciwstawiane teoriom anty-
realistycznym i nonkognitywistycznym (van Roojen, 2016). Tymczasem pojawily si¢ teo-
rie famigce t¢ dychotomig, na przyktad teorie antyrealistyczne i kognitywistyczne oraz
wersje inferencjalizmu, deflacjonizmu i minimalizmu, ktére przypisuja warto$¢ prawdy
zdaniom funkcjonujacym jako przestanki poprawnych rozumowan w danym dyskursie
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niezaleznie od ewentualnej korespondencji (lub jej braku) ze stanem $wiata (Dreier, 2004;
Jackson et al., 1994; Smith, 1994, Postajko 2017). Mozna takze by¢ zwolennikiem teorii
bledu i uwazaé, ze wszystkie zdania moralne sg po prostu falszywe (van Roojen, 2016).
Z powyzszych powodoéw skupig si¢ na teoriach nonkognitywistycznych jako tych, ktore
mozna lepiej wydzieli¢ na mapie stanowisk metaetycznych od teorii kognitywistycznych,
poniewaz nonkognitywizm wciaz taczy si¢ z antyrealistycznym podej$ciem do etyki.

Pierwszym (nie chronologicznie, ale konceptualnie) stanowiskiem nonkognitywistycz-
nym jest emotywizm. Emotywisci, w pewnym uproszczeniu, twierdzg, ze wypowiadajac
zdania zawierajgce pojecia etyczne, wyrazamy pewne — pozytywne lub negatywne — na-
stawienia. Zatem zdania to konwencjonalne narzgdzia do wyrazania nastawien. Co wigcej,
wypowiadajac szczerze takie zdanie, dokonujemy aktu mowy (w rozumieniu Austina),
dzigki ktoremu potwierdzamy, ze mamy dane nastawienie i wskazujemy, ze zyczyliby$Smy
sobie, aby inni rowniez takie nastawienie mieli. Klasyczny emotywizm spotkat si¢ z krytycz-
nym spojrzeniem ekspresywistow, ktorzy wskazali na trudno$ci w wyjasnieniu uporczywe;j
moralnej niezgody w pewnych kwestiach na gruncie tez wylacznie emotywistycznych.
Bowiem jezeli spieramy si¢ w pewnej kwestii moralnej i kazdy z nas za pomoca wypo-
wiadanych zdan jedynie wyraza swoje nastawienie, to istnieje ryzyko, ze nigdy nie mo-
wimy o tym samym (Stoljar, 1993).

Kolejnym mozliwym stanowiskiem nonkognitywistycznym jest preskryptywizm, ktory
glosi, ze wypowiadajac zdania dotyczace moralnos$ci, tak naprawde wypowiadamy roz-
kazy. Zatem nasze wypowiedzi to takze akty mowy, $cislej rzecz ujmujac — imperatywy.
Jednak aby skutecznie dokona¢ aktu mowy w sensie Austina, nalezy zywi¢ odpowiednia
intencj¢ (ewentualnie nastawienie). Rownoczesnie jednak preskryptywisci cheieliby unik-
naé¢ wyzej wspomnianego zarzutu niemozliwosci wyjasnienia niezgody moralnej, a wy-
daje si¢ to trudne na gruncie tezy o subiektywnosci intencji (Hare, 2003).

Trzecim stanowiskiem nonkognitywistycznym jest quasi-realizm. Punktem wyjscia tej teorii
jest potaczenie antyrealistycznego podejscia do etyki oraz obserwacji, ze ludzie postuguja
si¢ jezykiem naturalnym tak, jak gdyby etyka byta realistyczna. Codzienny dyskurs i rozu-
mowania moralne zdaja si¢ zaktada¢ realizm metaetyczny. Stad celem quasi-realistow jest
wyjasnienie dyskursu moralnego bez odwotywania si¢ do ,,gl¢bokiej” natury moralnosci,
ktéra moze by¢ postrzegana antyrealistycznie. Takie rozwigzania stoja jednak w sprzeczno-
$ci ze standardowymi intuicjami dotyczacymi dyskursu moralnego — nie ma to by¢ powierz-
chowny czy obludny dyskurs, ale dyskurs o wlasciwej moralnosci (Blackburn, 1993).

Stanowiskiem metaetycznym, ktore jest obecnie szeroko dyskutowane (w formach zmo-
dyfikowanych w stosunku do pierwotnej wersji), jest ekspresywizm. Klasyczny ekspresy-
wizm to bardziej wyrafinowana forma emotywizmu. Ekspresywisci glosza, ze nastawienia
mozemy konwencjonalnie wyraza¢ nie tylko za pomoca zdan, ale takze okrzykow czy
zachowan nieustrukturyzowanych w forme zdan, takich jak na przyktad ,,hurra!”. Ponadto
ekspresywizm zwalcza subiektywizm poprzez teze, iz wyrazajac nastawienia, rOwnocze-
$nie sygnalizujemy, Ze wyrazane nastawienie jest tym wlasciwym w danej sytuacji. Zatem
niezgoda moralna to petnokrwisty spor o to, jakie nastawienie nalezy wyrazi¢ w danym
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kontekscie (Blackburn, 2011). Oczywiscie, ekspresywizm, tak jak pozostate stanowiska,
jest rowniez narazony na krytyke. Po pierwsze, nie jest jasne, czym miataby by¢ owa ta-
jemnicza relacja wyrazania. O ile relacja orzekania sadéw i ich oceny pod wzgledem
prawdy czy fatszu zostata w filozofii analitycznej poddana szczegotowej analizie, o tyle
takiej analizy dla wyrazania brakuje. Ponadto ekspresywizm postuluje specyficzng seman-
tyke zdan moralnych, gdyz sadom rekonstruowanym ze zdan nie mozna przypisa¢ warto-
$ci prawdy lub fatszu. Takie ujecie rodzi problemy w wyjasnieniu rozumowan, w ktérych
uzywamy mieszanych przestanek. Rozwazmy przyktad:

() Kflamstwo jest zte.
(II) Jan ktamie.
(III) Jan postepuje Zle.

Intuicyjnie powyzsze rozumowanie wydaje si¢ by¢ poprawne. Tymczasem klasyczny eks-
presywista musi przyznac, ze pierwsza przestanka nie moze by¢ oceniania w kategoriach
prawdy lub falszu, natomiast druga moze. Zatem wyjasnienie poprawnosci powyzszego
rozumowania na gruncie klasycznego ekspresywizmu jest problematyczne (Fletcher,
2014). W odpowiedzi na ten problem powstat hybrydowy ekspresywizm, ktory przedsta-
wi¢ w ostatniej czesci tej pracy.

Ekspresywizm jako program metaetyczny ma wiele zalet, ktoére powoduja, Ze moze staé si¢
warto$ciowg podstawg teoretyczng orzekania w oparciu o zasady dobra i stusznosci. Po
pierwsze, ekspresywizm wyjasnia praktyke dyskursu moralnego bez proponowania rewi-
zjonistycznych postulatow. Po drugie, dostarcza wyjasnienia uporczywej niezgody moral-
nej. Po trzecie, jest to teoria lekka ontologicznie, ktdra poza relacja wyrazania nie postuluje
metafizycznie podejrzanych faktow moralnych istniejacych w $wiecie. Przejdzmy zatem
do proby ekspresywistycznego odczytania doktrynalnych definicji orzekania w oparciu
o zasady dobra i shusznosci jako odczytania pozwalajacego na odparcie zarzutow subiekty-
wizmu 1 relatywizmu takiego orzekania.

3. Orzekanie ex aequo et bono w praktyce

Program klasycznego ekspresywizmu pozwala zywi¢ nadziejg, ze obiektywnos¢ episte-
miczna orzekania ex aequo et bono czy orzekania w trudnych przypadkach jest konceptu-
alnie mozliwa. Innymi stowy, warto spiera¢ si¢ o to, jakie nastawienia nalezy wyrazi¢
w danej sytuacji, gdyz efektem sporu moze by¢ identyfikacja wtasciwego nastawienia.
Niestety ten fakt dalej nie gwarantuje, ze praktycznie skuteczna argumentacja czy roz-
strzygnigcie bedzie obiektywne epistemicznie. To jednak nie oznacza, ze skuteczne czy
przekonujace rozstrzygnigcia opieraja si¢ na catkowitej dowolnosci doboru pierwszej
przestanki sylogizmu zawierajacej zdanie o moralnosci.
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Jesli bowiem, jak sugeruje na przyktad Trakman, orzekanie w oparciu o zasady dobra
i stuszno$ci ma charakter rozumowania praktycznego, to jest to kategoria dobrze zdefinio-
wana na gruncie filozoficznoprawnym (Trakman, 2008). Polega ona na doborze odpowied-
nich racji sposrod palety praktycznych mozliwosci®. Standford Encyclopedia of Philosophy
podaje nastepujaca definicje rozumowania praktycznego:

Rozum praktyczny to ogdlna umiejetnosé ludzka, aby wazy¢ racje za tym, co powinno si¢
czynié. Takie rozwazanie jest praktyczne pod co najmniej dwoma wzgledami. Po pierwsze,
jego przedmiot jest praktyczny, poniewaz jest zwigzany z dzialaniem. Po drugie, jest prak-
tyczny w swoich konsekwencjach, poniewaz refleksja na temat dziatania jest tym, co spra-
wia, ze ludzie dziataja. (Wallace, 2014; thumaczenie moje)’

Czynniki kontekstowe w drastyczny sposob zawezaja palete mozliwych racji praktycz-
nych. Wybér pomig¢dzy kontekstowo wyselekcjonowanymi racjami jest juz kwestia dys-
krecji arbitrow. Dyskrecja taka nie oznacza jednak calkowitej dowolnosci, a jedynie
mozliwo$é wyboru z istotnie zawezonej liczby racji. Zatem arbiter musi w ramach pew-
nego kontekstu orzec, co bedzie stuszne i dobre dla obu stron, na podstawie obranych
praktycznych racji. Racji, ktére sa najodpowiedniejsze z punktu widzenia pewnych kryte-
riow i ktdre sg podzielane przez strony. Trakman (2008) ujmuje ten proces jako sukcesje
nastgpujacych etapow:
Tym, co kieruje decydowaniem na podstawie ex aequo et bono, jest potrzeba: (i) oceny sy-
tuacji w $wietle kontekstu relacyjnego, a nie in abstracto; (ii) stworzenie shusznego i spra-
wiedliwego rozwiazania dla obu stron; (iii) wzigcie pod uwage szerszego kontekstu
konwencyjnego oraz zwyczajow i praktyk stron; (iv) sprawne podjecie decyzji; (v) dotarcie
do transparentnych wynikéw, ktoére w bezstronny sposob reguluja sytuacj¢ stron. (s. 640;
tlumaczenie moje)®

Orzekanie na podstawie ex aequo et bono ma zatem usystematyzowany charakter. Po
pierwsze, decydent musi dokonaé szczegotowej analizy kontekstu orzekania. Po drugie,
za pomocg rozumowania praktycznego powinien dotrze¢ do relewantnych racji, ktore
stworza dobre rozwigzanie (Rodriguez-Blanco, 2014). Wreszcie, musi on zagwarantowaé
spojnos¢ rozwigzania z pozostata cz¢scig systemu prawnego.

¢ “the decision-maker is bound neither to apply nor to disregard the law as a matter of principle, but to exercise
discriminating judgment on the practical reasons by which to decide each case.” (Trakman, 2008, s. 640)

7 “Practical reason is the general human capacity for resolving, through reflection, the question of what one is to
do. Deliberation of this kind is practical in at least two senses. First, it is practical in its subject matter, insofar as
it is concerned with action. But it is also practical in its consequences or its issue, insofar as reflection about
action itself directly moves people to act.”

8 “Guiding the application of ex aequo et bono decision-making is the need: (i) to evaluate it in light of each
relational context and not in the abstract; (ii) to encompass within it “fairness” between the parties in their cir-
cumstances; (iii) to embody in relation to the parties an assessment of the wider context of conventions, customs
and usages, including legal usages that impinge upon the practices of those parties; (iv) to engage in an expedi-
tious process of decision-making; and (v) to arrive at results that are transparent and evenhanded in their treat-
ment of the parties.”
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Elementem, ktory moze wydawac si¢ niedookreslony poprzez swoj dyskrecjonalny charak-
ter, jest dobor praktycznej racji, ktora przesadzi o takim a nie innym ksztatcie decyzji. In-
nymi stowy, niejasne moze pozostawaé, w §wietle powyzszych rozwazan, w jaki sposob
decydent okresli, co jest sprawiedliwe i dobre w danej sytuacji. Na gruncie filozoficznym
ilustruje to proces obierania konkretnego nastawienia (w ekspresywistycznym rozumieniu)
wobec uzycia predykatu moralnego. Ponadto praktyka jezykowa stosowanych rozumowan
moralnych, ktore sg postrzegane jako intuicyjnie prawdziwe, jest kolejnym czynnikiem
zawezajacym palete nastawien, ktore mozna wyrazi¢ w danym kontekscie. Jak juz zostato
wspomniane, mozliwe jest argumentowanie w oparciu o tak zwang pozytywng moralnosc,
czyli pewna praktyke wyksztatlcong w danym spoteczenstwie (Green, 2009).

Tymczasem na gruncie powyzszych teorii rozumowania praktycznego wciaz niejasna po-
zostaje kwestia, dlaczego ponizsze rozumowanie jest intuicyjnie prawdziwe:

(D Klamstwo jest zte.
(II) Jan ktamie.
(II) Jan postepuje Zle.

Skoro nastawienia nie moga by¢ oceniane w kategoriach prawdy lub fatszu, niejasne po-
zostaje, dlaczego takie rozumowania jak powyzej nazywamy w dyskursie moralnym
»prawdziwymi”. Przyjrzyjmy si¢ teraz tej kwestii.

4. Pojecia tluste oraz hybrydowy ekspresywizm

Regulacje prawne nie zawierajg definicji orzekania ex aequo et bono. Mozna ja znalez¢
w stownikach poje¢ prawnych. Black’s Law Dictionary definiuje to jako orzekanie
,»W sprawiedliwosci 1 uczciwosci; zgodnie z tym, co stuszne i dobre; zgodnie z rownoscia
i racjonalnoscig” (1990, s. 557; thumaczenie moje)°.

Na gruncie filozofii j¢zyka oraz metaetyki interesujacym zjawiskiem pozostaje wystgpo-
wanie takich wyrazen wartoSciujacych jak: ,sprawiedliwy”, ,uczciwy”, ,stuszny”, ,,do-
bry”, ,,réwny”, ,racjonalny”, ,,zty”, ,niestuszny”, ,bezstronny”, ,,odwazny”, ,.tchorzliwy”
itd. Wyrazenia takie majg badz to hybrydowy charakter (sg deskryptywno-wartosciujace),
badz czysto wartosciujacy '°. Pierwsze z nich, o hybrydowej strukturze, sg okre$lane
w literaturze jako tak zwane ,,tluste pojecia” (thick terms; Kirchin, 2013). Popularnym
przyktadem takiego wyrazenia jest ,,odwazny”, ktory taczy w sobie deskrypcje, czyli opis
zachowania wymagajacego pokonania strachu, i ewaluacjg, czyli pozytywne warto§ciowa-
nie danego zachowania. Poj¢cie ,,dobry” z kolei wydaje si¢ mie¢ o tyle jednolity charakter,

% “in justice and fairness; according to what is just and good; according to equity and conscience” (s. 557, 6™ edi-
tion 1990). Z kolei edycja 6sma z 2004 zawiera czeSciowo inng definicjg: ,,ex aequo et bono [Latin] According
to what is equitable and good. A decision-maker (esp. in international law) who is authorized to decide ex aequo
et bono is not bound by legal rules and may instead follow equitable principles [...]".

10 Takie wyrazenia moglyby réwniez mie¢ jedynie opisowy charakter, byloby to jednak stanowisko skrajnie su-
biektywistyczne, a zatem malo interesujace z punktu widzenia filozoficznego, poniewaz oznaczatoby to trudnosé
W wyjasnieniu istoty sporéw moralnych.
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o ile jego glownym sktadnikiem jest pozytywne nastawienie (ang. attitude). Takie pojecia
sa w literaturze okreslane mianem ,,poje¢ chudych” (¢hin terms; Kirchin, 2013). Zawartos$¢
»hastawieniowa” czy warto$ciujaca wyrazen jezyka naturalnego budzi wiele kontrowersji.
Kluczowa kwestig jest rozstrzygniecie, czy jest ona czgécia semantyki jezyka (konwencjo-
nalnego znaczenia stow), czy raczej jego pragmatyki (kontekstowo zaleznej zawartosci).
Taka kontrowersja wynika przede wszystkim z innego spornego zagadnienia: czy tre$¢
warto$ciujaca moze by¢ postrzegana w kategoriach prawdy lub falszu. Innymi stowy, czy
uzywajac poj¢¢ moralnych jedynie przytaczamy, czy tez wyrazamy nasze nastawienia war-
tosciujgce wobec konkretnego zjawiska, ktore komentujemy. Jezeli przytaczamy te nasta-
wienia, to nasze mowienie ma charakter sprawozdawczy i jest jak najbardziej mozliwe do
oceny w kategoriach prawdy czy falszu. Wszak zawsze mozemy ktama¢ (Jackson, Petit,
1998). Jednak wtedy problem polega na tym, ze popadamy w subiektywizm i nie mozemy
prowadzi¢ sporé6w moralnych, poniewaz kazdy spiera si¢ w kwestii innego nastawienia —
swojego wlasnego — i nigdy nie dyskutujemy o tym samym. Natomiast jesli nasze dziatanie
lingwistyczne jedynie wyraza nastawienia, to trudno je ocenia¢ w kategoriach prawdy lub
falszu. Spora cz¢$¢ badaczy opowiada si¢ za druga propozycja — dlatego pojawia si¢ szereg
pytan. Jezeli jedynie wyrazamy nastawienia, to jak to jest mozliwe, ze za pomoca jednego
wyrazenia jezykowego (uzytego w zdaniu) przekazujemy czesciowo zawarto$¢ deskrypy-
wna, a czgsciowo ewaluatywna? Innymi stowy, czy powstaje sad, ktory tylko czgsciowo
moze by¢ oceniany w kategoriach prawdy lub fatszu? Czy zatem postugujemy si¢ dwoma
réznymi semantykami? Niekoniecznie. Jezeli bowiem zawarto$¢ wartosciujaca wyrazen
jezykowych (nastawienia) i przypisanych im poje¢¢ oraz ewentualnie wlasno$ci (na przy-
ktad posiadania konkretnego nastawienia przez dang osobe) jest dostarczana pragmatycz-
nie, to mozemy budowac spdjna teori¢ nonkognitywistyczna. Takie rozwigzanie proponuja
hybrydowi ekspresywisci'!. Zgodnie z takim ujeciem zawarto$¢ warto$ciujaca jest impli-
kowana w sensie P. Grice’a (Grice, 1975).

Brytyjski filozof Paul Grice zauwazyt, ze ludzie poprzez swoje wypowiedzi chca przekazac
wigcej niz tylko znaczenie stow, ktore wypowiadajg. Rozwazmy przyktad: jezeli A pyta B,
czy jest glodny, a B odpowiada, ze wlasnie zjadt §niadanie, to B implikuje konwersacyjnie,
ze nie jest glodny, pomimo ze takiej tresci nie wypowiedziat. Implikatura konwersacyjna
to odrebny sad logiczny od sadu rekonstruowanego na podstawie tego, co zostalo wypo-
wiedziane. Ponadto mozliwa jest zar6wno sytuacja, w ktorej prawdziwy jest sad rekon-
struowany na podstawie tego, co zostalo powiedziane, i falszywa jest implikatura
konwersacyjna, jak i sytuacja odwrotna (Grice, 1975). Tre$¢ implikatury konwersacyjnej
jest rekonstruowana na podstawie czterech maksym konwersacyjnych i zasady wspotpracy.
Zasada wspotpracy stanowi, ze ,,wypowiedZz powinna wnosic¢ taki wktad, jakiego oczekuje
si¢ na danym etapie z punktu widzenia celu wymiany zdan, w ktorej uczestniczysz” (Grice,
1975 za: Levinson, 2010, s. 116). Zasade wspotpracy uszczegdtawiajg: maksyma jakosci,
ilo$ci, istotnosci oraz sposobu (Levinson, 2010, s. 116; Grice, 1975).

! Ekspresywisci uznajg istnienie wlasnosci moralnych, ale réwnocze$nie zaprzeczaja mozliwo$ci przypisania
zdaniom zawierajacym predykaty moralne wartosci prawdy lub fatszu.
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Poniewaz tre$¢ implikatury nie wptywa na warunkowo-prawdziwosciowa zawarto$¢ wy-
powiedzianego zdania, mozemy w spdjny sposob uzywac jezyka moralnego. Rozwazmy
nastepujacy przyktad:

(D) Nawet filozofowie sa nudni.
Zdanie (I) implikuje, ze:

a) na subiektywnej skali prawdopodobienstwa (filozofowie sg nudni) ma nizsze
prawdopodobienstwo niz (N jest nudny) dla jakiegokolwiek N w kontekstowo
zdeterminowanym zbiorze;

b) inni s3 nudni.

Warunki (a) i (b) nie sg cz¢écig warunkoéw prawdziwosci wypowiedzianego zdania (I).
Jest tak poniewaz nawet jesli implikatura jest falszywa, to nie mozemy powiedziec, ze:

(II) To nieprawda, ze filozofowie sg nudni.

Bowiem zgodnie z (I) filozofowie rzeczywiscie sg nudni, natomiast nie jest to mniej praw-
dopodobne niz nudno$¢ innych profesji (Bach, 2006; Barker, 2000).

Zatem dla hybrydowych ekspresywistow, takich jak Stephen Barker, ,,chude pojecia” (¢hin
terms) zachowuja si¢ jak wyrazenia okazjonalne o konwencjonalnie implikowanym charak-
terze. Sa one funkcja o argumentach w postaci nastawien i wartosciach w postaci wlasnosci.

Kolejng kwestig jest charakter implikatury konwersacyjnej dla wyrazen warto$ciujacych.
Niejasnym pozostaje, czy ma ona charakter konwencjonalny, czy konwersacyjny w sensie
P. Grice’a. Implikatury konwencjonalne sa, wedlug Grice’a, wnioskowaniami

ktére nie majg charakteru warunkowo-prawdziwosciowego, a takze nie sa wyprowadzalne
na mocy szczegdlnych zasad pragmatycznych w rodzaju maksym konwersacyjnych. Sa na-
tomiast przypisane przez konwencj¢ okreslonym wyrazeniom lub jednostkom jezykowym.
Grice podaje tu tylko dwa przyklady: stowo ,,ale” [but] ma taka samag tres¢ warunkowo-
prawdziwosciows [...] jaka ma stowo ,,i” [and] z tym dodatkiem, iz implikuje konwencjo-
nalnie, ze migdzy czlonami jest kontrast. (Levinson, 2010, s. 146; por. Grice, 1975)

Sam status implikatury konwencjonalnej jest w literaturze kwestionowany. Wskazuje si¢,
Ze jest ona raczej pragmatycznym wzbogaceniem sadu rekonstruowanego na podstawie
wypowiedzi niz implikaturg konwersacyjng (Bach, 1999). Dodatkowo Stephen Finlay
przedstawia dwa kontrargumenty przeciwko konwencjonalnej tezie Barkera. Po pierwsze,
aby uzyskac wlasnos$¢, musimy najpierw zastosowac funkcje. Zatem konieczna jest pier-
wotna chronologicznie znajomos¢ nastawienia w celu poznania wiasnosci. W konsekwen-
cji, aby zrekonstruowaé pelny sad z wypowiedzi, potrzebujemy znajomosci wiasnosci,
ktéra uzyskujemy dzigki znajomosci implikowanego nastawienia. W ten spos6b warunki
prawdziwosci implikowanego sadu zaczynaja by¢ czgscig warunkow prawdziwosci sadu
rekonstruowanego za pomoca wypowiedzianego zdania. Powracamy do konkluzji, ktorej
chcieliSmy unikng¢. Na gruncie koncepcji P. Grice’a powinno by¢ doktadnie odwrotnie —
znajomos¢ warunkoéw prawdziwos$ci sadu rekonstruowanego z wypowiedzianego zdania
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powinna umozliwi¢ znajomo$¢ warunkoéw prawdziwosci sadu implikowanego. Poza tym
takie ujecie nie pozwala na rozrdznienie wlasnosci moralnej i tego, co sprawia, ze dane
zjawisko ma taka, a nie inng wlasno$¢. Rozwazmy przyktad:

(D To rozwigzanie jest dobre.

Teoria, ktorej poszukujemy, powinna nam wyjasni¢, dlaczego i z punktu widzenia jakich
kryteriow mamy pozytywne nastawienie wobec czego$, co jest dobre. Abstrakcyjna wta-
snos¢ dobra nie jest praktycznie interesujaca i jest ontologicznie podejrzana, co wykazuja
antyrealiSci metaetyczni. Powinni$my raczej poszukiwaé kryteriow, zgodnie z ktorymi wy-
razamy aprobujace nastawienie wobec whasnosci. Innymi stowy, ciekawsze i przydatniejsze
jest poszukiwanie takich kryteriow, ktore pozwalaja nam uznac jakas wiasnos$¢ za dobra.

W celu uniknigcia powyzszych kontrargumentéw i utrzymania spojnosci rozumowania
mozna uznaé zawarto$¢ wartosciujacg predykatéw moralnych za implikaturg konwersa-
cyjng. Dla uzasadnienia kryterialnego charakteru takich predykatéw lepsza ich formaliza-
cja wydaje si¢ pojecie relacji zamiast pojecia funkcji. Taka teoria opiera si¢ na kilku
zatozeniach. Po pierwsze, moralne czy normatywne wilasnosci (z wlasnoscig bycia do-
brym wilacznie) sg relacyjnymi wlasnosciami. Po drugie, takie relacje wystepuja pomiedzy
pewna klasa obiektow, standardow, dzialan, stanow rzeczy itd., ktore posiadajg taka
wlasno$¢. Po trzecie, wymienione obiekty w pewnym sensie spetniaja lub nie relacyjne
standardy. Wreszcie, przynajmniej niektorzy ludzie czasami sg motywowani takimi stan-
dardami (Finlay, 2005, s. 9; Copp, 2006).

Hipoteze¢ o konwersacyjnym charakterze zawarto$ci warto$ciujacej wydaje si¢ potwier-
dza¢ struktura implikatury. Implikatury wartos$ciujace sa bowiem odwotywalne, to znaczy
mozna im explicite zaprzeczy¢. Stephen Finlay ilustruje takie stwierdzenie przypadkiem
amoralisty, ktory w sposob szczery formutuje wypowiedzi z uzyciem predykatow warto-
$ciujacych, ale bez wyrazenia odpowiedniego nastawienia, niejako obojetnie. Zatem jezeli
audytorium ma §wiadomos¢, iz wypowiada si¢ amoralista, lub amoralista sam wyjasni, ze
nim jest, to implikowane warto$ciowanie zostanie odwotane, na przyktad:

(I) To rozwigzanie jest niesluszne, ale jestem amoralistg.

Konwersacyjne implikatury warto$ciujgce nie sg natomiast odrywalne, to znaczy uzycie
innego predykatu o podobnym znaczeniu nie powoduje ich zniknigcia:

(D To rozwigzanie jest niestuszne.
(IT) To rozwiazanie jest niewlasciwe moralnie.

Ich struktura jest zatem analogiczna do struktury standardowej implikatury konwersacyj-
nej (Fletcher, 2015).

Podsumowujac, podstawowy mechanizm hybrydowego ekspresywizmu opiera si¢ na dwo-
jakiej strukturze: sad rekonstruowany na podstawie tego, co zostatlo wypowiedziane (czyli
zdania), moze by¢ oceniany w kategoriach prawdy lub fatszu. Innymi stowy, tres¢ zdania
polega na przytoczeniu nastawienia. Natomiast sad implikowany nie moze by¢ oceniany
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w kategoriach prawdy lub falszu, poniewaz zawiera wyrazone nastawienie. Takie ujecie
wyjasnia, dlaczego przytoczone wczesniej rozumowanie jest intuicyjnie prawdziwe:

(IV) Kramstwo jest zle.
(V) Jan ktamie.
(VI) Jan postepuje zle.

Dzieje sig tak dlatego, ze prawdziwos$¢ rozumowania jest zachowana poprzez prawdzi-
wos$¢ sadow rekonstruowanych na podstawie tego, co zostalo wypowiedziane (zdania) za-
rowno w przestankach, jak i wniosku. S3 to sady deskryptywne o nastawieniach
wyrazanych przez méwcow. Spér moralny toczy si¢ natomiast o tre$¢ implikatury, czyli
0 to, jakie nastawienie nalezy w danym kontekscie wyrazié. Takie ujecie thumaczy dwo-
jaka kognitywna-nonkognitywna naturg nie tylko na poziomie sadu, ale takze na poziomie
predykatu takiego jak, na przyktad, ,,dobry”, czyli na poziomie thustego pojecia, ktore jest
czesciowo deskryptywne, a czesciowo ewaluatywne, poniewaz wyraza nastawienie.

Podsumowanie

Sposdb orzekania w oparciu o zasady dobra i stuszno$ci oraz w oparciu o system norm
zawierajacy luke w praktyce przyjmuje uderzajaco podobng posta¢ praktycznego rozumo-
wania oraz poszukiwania najlepszych racji dostepnych w kontekscie. Ponadto orzekanie
W oparciu o system zawierajacy luke wymaga od decydenta wywiedzenia decyzji z prze-
pisu, ktory rozwazanego kontekstu sprawy nie przewiduje, co moze rodzi¢ konieczno$é
sztucznej gimnastyki interpretacyjnej, mozliwej do uniknigcia w ramach orzekania w opar-
ciu o zasady dobra i sluszno$ci. Co wigcej, efektem takiej gimnastyki jest zazwyczaj zawo-
alowane sigganie po racj¢ moralna, co powoduje, ze rzeczywiste roznice metodologiczne
pomigdzy ex aequo et bono oraz orzekaniem w trudnych przypadkach znikaja.

Podobienstwa pomigdzy dwoma rodzajami orzekania sa rowniez widoczne na gruncie teo-
retycznym. W pracy wymienione i opisane zostaly nastepujace podobienstwa teoretyczne:
stosowanie racji moralnych, stosowanie metod orzekania w zlozonych kontekstach, pod-
wazalnos$¢ rozumowan (defeasibility), koniecznos¢ zaradzenia wadom jezyka naturalnego
czy kontrowersje wokot pojecia obiektywnosci orzekania. Jezeli mamy trudnosci ze zde-
finiowaniem obiektywnosci zarbwno na gruncie orzekania w oparciu o przepisy prawa,
jak i ex aequo et bono, to zarzut wickszego subiektywizmu czy relatywizmu kierowany
wobec ex aequo et bono jest chybiony.

Wreszcie, teorig metaetyczna, ktora pozwala na stworzenie programu dla obiektywnos$ci
epistemicznej orzekania ex aequo et bono, jest hybrydowy ekspresywizm. Zaleta ekspre-
sywizmu sg przede wszystkim ambitne cele, jakie sobie stawia jako program metaetyczny.
Po pierwsze, wyjasnia praktyke dyskursu moralnego bez proponowania rewizjonistycz-
nych postulatow. Po drugie, dostarcza wyjasnienia uporczywej niezgody moralnej, stojac
na stanowisku, ze spieramy si¢ o to, jakie nastawienia powinny by¢ wyrazane w danym
kontekscie. Po trzecie, jest to teoria lekka ontologicznie, ktora poza relacja wyrazania nie
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postuluje metafizycznie podejrzanych faktoéw moralnych istniejacych w §wiecie. Wreszcie
hybrydowy ekspresywizm dostarcza wyjasnienia dla intuicyjnej prawdziwosci rozumo-
wan zawierajacych przestanke moralna.
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Ex aequo et bono versus Hard Cases in the Light of Modern Metaethics

Abstract

In the present paper, I argue against the claim that ex aequo and bono adjudication cannot
be epistemically objective. I start with a survey of legal rules allowing the parties to resort
to ex aequo et bono adjudication. Next, I argue that decisions taken on ex aequo et bono
basis are not subjective for three main reasons. First, they are analogous to decision mak-
ing in hard cases. Second, theories of practical reasoning and hybrid expressivism provide
a precise theoretical account of the mechanisms at stake. Third, the context of adjudication
provides substantial constraints on judicial tasks.

Keywords: ex aequo et bono; hybrid expressivism; practical reasoning; ethical judgement;
inclusive legal positivism; context.
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