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Prawo i gra, jako praktyka:
powrot do H.L.A. Harta przez pryzmat
wspotczesnej ludologii

1. Wprowadzenie

W ksiagzce Pojecie prawa Herbert Hart czesto poréwnuje nature regut prawnych do re-
gut gier. We wstepie do swojej pracy zadaje nastepujace pytania: ,Czym jest prawo?’,
»Jaka jest natura (istota) prawa?’, a nastepnie dodaje:,,Czy szachy bez hetmana to na-
dal szachy?"". Hart czesto poréwnuje system prawny do gier — szachéw, pitki noznej,
baseballu itp. Analogia pozwala nam m.in. dostrzec podobiefistwo miedzy regufami
prawnymi a regutami gry, to znaczy miedzy performatywna funkcja jezyka prawnego
a konwencjonalnym jezykiem gier. Dla Harta gra, podobnie jak prawo, stanowi szcze-
golny rodzaj przedsiewziecia spotecznego®. Reguty prawne, podobnie jak reguty gier,
s w tym sensie specyficznym rodzajem regut spotecznych.

W ciagu ostatnich dwdéch dekad dziedzina nauki znana jako,ludologia’, czyli nauka
o grach (game studies), znaczaco sie rozwineta. Ta dyscyplina (z pogranicza socjologii,
psychologii i kulturoznawstwa) dostarcza nam narzedzi do analizy spotecznego zjawi-
ska gier3. Artykut stanowi analize prac taczacych elementy ludologii i prawa — ukazuje,
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w jaki sposéb rozwineto sie zainteresowanie teoretykéw prawa ludologia i w jakim
kontekscie poréwnanie prawa do gry pojawia sie we wspotczesnych badaniach®.

Celem dalszych rozwazan jest zbadanie zasadnosci poréwnania regut prawa do re-
gut gier badzZ jezyka. Systemy te taczy wystepowanie regut, jednak ich charakter nie
jest jednolity — w ramach pojecia ,reguta” mozemy rozrézni¢ m.in. normy, konwencje,
obyczaje czy zwyczaje®. Czy mozliwe jest wiec stosowanie tej samej metody badania
regut gier, prawa lub jezyka?

Badanie systemu normatywnego, jakim jest prawo, oznacza konieczno$¢ odpowiedzi
na pytanie, czym sa reguty badz — jak precyzuje Hart - ,,co oznacza stwierdzenie, ze dana
reguta istnieje?"®. Czy istnienie regut jest determinowane przez faktyczne ich przestrze-
ganie przez dang spotecznos¢? Czy reguta istnieje bez korespondujacej z nig praktyki?

W artykule podejmuje prébe odpowiedzi na te pytania poprzez odwotanie do kon-
cepcji praktycyzmu, sformutowanej przez Yuvala Eylona i Amira Horowitza oraz po-
rownuje praktycyzm z teorig praktyki regut Herberta Harta’. Badam takze, czy metoda
zastosowana przez autoréw praktycyzmu wobec regut gier moze mie¢ zastosowanie
do regut prawa oraz jakie znaczenie ma praktyka dla systemu prawnego.

2. Praktycyzm i problem niezgodnosci

Kazda gra jest w swojej istocie nierozerwalnie sprzezona z istnieniem jej regut. Zaréw-
no osiagniecie celu gry (wygrana), jak i sama gra w znaczeniu aktywnosci sg mozliwe
wytacznie przy zachowaniu pewnych ograniczen wynikajacych z zasad. Bernard Suits
okresla to zjawisko mianem nieroztagcznosci zasad i celéw w grach?. Celem golfa nie
jest jedynie umieszczenie pitki golfowej w otworze w ziemi, lecz wykonanie tej czyn-
nosci, przyjmujac jednoczesnie stosowne ograniczenia (np. wykonanie uderzenia za
pomocy specjalnego zestawu kijéw). Suits zwraca takze uwage na szczegdlng ceche
graczy, jaka jest akceptowanie regut jedynie dlatego, ze jest to warunek niezbedny do
podjecia danej aktywnosci®.

4 Zainteresowanie to jest obecne m.in. w pracach Andrei'a Marmora, ktéry odwotuje sie do poréwnania
dokonanego przez Harta (regut prawa i regut gry w szachy). Marmor analizuje debate Harta i Kelsena doty-
cz3ca istnienia ,normy podstawowej’, uzywajac przyktadu regut gier: ,co zatem determinuje «powinnosé»
w odniesieniu do zasad gry w szachy? Czy nie jest to po prostu fakt, ze gra jest w ten sposéb rozgrywana?”
(A. Marmor, How Law..., s. 349).
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7 Y. Eylon, A. Horowitz, Games, Rules, and Practices, ,Sport, Ethics and Philosophy” 2018, vol. 12, issue 3,
s. 241-254.
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Autor ten rozréznia dwa rodzaje regut gier — reguty konstytutywne oraz reguty
umiejetnosci (rule of skill). Zauwaza, ze zasady gry sg w istocie zakazami uzycia pew-
nych srodkéw do osiagniecia obiektywnych stanow rzeczy (prelusory goals). Jezeli po-
zadanym przez uczestnika wyscigu stanem faktycznym jest znalezienie sie na mecie
w jak najkrétszym czasie, to uzyteczne bytoby podtozenie nogi przeciwnikowi, jednak
takie zachowanie jest objete zakazem, ktéry nalezy do zbioru regut konstytutywnych
gry. Reguty konstytutywne, oprocz celu gry, okreslaja rowniez wszystkie warunki, jakie
muszg by¢ przez gracza spetnione, aby jego dziatania zblizaty go do wygranej. Drugi
rodzaj regut Suits okresla mianem regut umiejetnosci — ztamanie regut umiejetnosci
zwykle oznacza granie w dang gre nieumiejetnie (przyktadem takiej reguty moze by¢
nakaz obserwowania pitki), natomiast ztamanie regut konstytutywnych wyklucza cat-
kowicie udziat w grze™.

Pojecie regut konstytutywnych poszerza Thomas Morawetz. Zdaniem autora do
zbioru regut konstytutywnych nalezg wszystkie te reguty, ktére uczestnik gry musi
zna¢, aby uczestniczy¢ w grze. Przyktadowo, aby gra¢ w szachy, konieczna jest zaréw-
no znajomosc tego, jak poruszaja sie figury, jak i znajomos¢ samego celu gry — zama-
towania kréla. Konstytutywne reguty sg wedtug Morawetza proste i jednoznaczne, nie
maja otwartego charakteru i tym samym nie ma sytuacji, w ktérych ich zastosowanie
bytoby nieokreslone''.

Twierdzenie to ma daleko idace konsekwencje teoretyczne. Craig K. Lehman nazy-
wa to twierdzenie problemem niezgodnosci (incompatibility problem) — jezeli reguty
konstytutywne definiujg to, czym jest granie, to kazde naruszenie (intencjonalne i nie-
intencjonalne) konstytutywnej reguly gry nie nalezy juz do samej gry'. Przyjecie tej
tezy oznacza, ze definiujace gre w szachy reguty nie moga w $cistym znaczeniu zostac
naruszone, a jezeli gracz wykonuje ruch, ktéry nie jest przewidziany przez konstytu-
tywne reguty, to przestaje gra¢ w szachy.

Rozwigzanie problemu niezgodnosci proponujg wspomniani wyzej Eylon i Horo-
witz. Podejmuja sie obrony koncepcji praktycyzmu (practiceism), ktéra to zawiera w so-
bie dwie podstawowe tezy: 1) prawdziwymi regutami gry sa te, ktérych gracze faktycz-
nie przestrzegaja oraz 2) to praktyka determinuje reguty, a nie odwrotnie™.

Problem niezgodnosci oznacza niemoznos¢ przyjecia jednoczesnej prawdziwosci
dwoch twierdzen: 1) ktos, kto intencjonalnie narusza zasady gry, nie gra w nia oraz
2) w wielu przypadkach gracze intencjonalnie naruszajg zasady jako element grania

istnieje sama praktyka. Innymi stowy, jedynie istnienie praktyki opartej na regutach konstytuuje jakakolwiek
akcje podjeta w grze. J. Rawls, Two Concepts of Rules, ,The Philosophical Review” 1955, vol. 64, no. 1, s. 25.
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" T.Morawetz, The Concept of a Practice,,Philosophical Studies: An International Journal for Philosophy in
the Analytic Tradition” 1973, vol. 24, no. 4,s. 211.

2 CK. Lehman, Can Cheaters Play the Game?, ,Journal of the Philosophy of Sport” 1981, vol. 8, s. 42.

> Y.Eylon, A. Horowitz, Games, Rules..., s. 243.
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w dang gre'*. Zdaniem autoréw przyjecie twierdzenia, ze formalne reguty gry konsty-
tuuja jej istnienie, powoduje wiele problemoéw teoretycznych. Czy istnienie regut nie-
konstytutywnych nie ostabia tezy o nieroztagcznosci zasad i celu? Czy kazde naruszenie
regut niweczy istnienie gry?

Podziat na reguty konstytutywne i niekonstytutywne jest odpowiedzig na problem
niezgodnosci przez ograniczenie zakresu regut wptywajacych na samo istnienie gry.
W tym znaczeniu (podejsciu formalistycznym) reguty konstytutywne tworza i definiujg
gre, natomiast reguty niekonstytutywne mozna inaczej nazwac regutami regulacyjny-
mi — dotyczga dziatan, ktérych istnienie jest niezalezne od konwencji gry (np. zasady do-
tyczace kwalifikowalnosci, m.in. kryterium wiekowego danej gry)'. Przyjecie takiego
podziatu ostabia jednak znacznie sprzezenie istnienia gry z koniecznoscia przestrze-
gania jej regut.

Zdaniem autoréw zroédtem problemu jest sposéb, w jaki dekodowana jest norma
stanowigca regute w grze. Aby zobrazowa¢ praktycyzm, postuguja sie nastepujacym
przyktadem: pewien oficjalny przepis zabrania parkowania po jednej stronie ulicy
przez cata dobe. Przepis ten nie jest jednak egzekwowany od godziny 18:00 do 8:00,
co czyni wieczorne parkowanie w tym miejscu powszechnym. W jaki sposéb nalezy
wiec sformutowac obowiazujaca regute dotyczacg parkowania? Zgodnie z literalnym
brzmieniem obowiazujgcego przepisu norma ksztattuje sie nastepujaco — parkowanie
po jednej stronie ulicy jest zabronione. Mozliwe jest réwniez przyjecie istnienia po-
wyzszej normy oraz dodatkowo metanormy stanowigcej o nieegzekwowaniu normy
podstawowej w godzinach od 18:00 do 8:00. Praktycyzm wprowadza jednak trzecia
opcje — twierdzenie, ze parkowanie jest w istocie zabronione jedynie w godzinach od
8:00 do 18:00'.

Praktycyzm w swojej metodzie odwotuje sie do koncepcji radykalnej interpretacji
Donalda Davidsona'” - dekodowanie normy rzadzacej dana praktyka (np. dotyczacej
parkowania) jest zblizone do préb identyfikacji norm ksztattujacych jezyk. Zgodnie
z tg teorig normy moga by¢ okreslone jedynie przez zewnetrznego obserwatora. Za-
sadami gry sg w tym znaczeniu te zasady, ktére dostrzegtby zewnetrzny obserwator
nieznajacy tej gry'®. Koncepcja ta zaktada wiec, ze ustalenie tresci normy dotyczacej
parkowania jest mozliwe poprzez przyjecie perspektywy zewnetrznego obserwatora.
Ten z pewnoscig zauwazytby, ze jedynie nieliczni decyduja sie pozostawic swoje samo-
chody po jednej stronie ulicy w ciggu dnia i zawsze wigze sie to z otrzymaniem przez
nich stosownego mandatu. Natomiast po godzinie 18:00, pomimo licznych pojazdéw
zatrzymujacych sie w tym miejscu, zaden z kierowcow nie zostaje ukarany. Obserwa-
tor moze w tej sytuacji dojs¢ do dwdch wnioskédw: po pierwsze, ze zasadg jest zakaz

4 Ibidem, s. 241.

5 Ibidem, s. 245.

6 Ibidem, s. 249.

7 D. Davidson, Radical Interpretation, ,Dialectica” 1973, vol. 27, no. 3/4, s. 313-328.
'® Y. Eylon, A. Horowitz, Games, Rules..., s. 250.
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parkowania w godzinach od 8:00 do 18:00 oraz po drugie, ze zakaz parkowania obo-
wiazuje przez catg dobe, lecz nie jest egzekwowany po godzinie 18:00.

Zdaniem Eylona i Horowitza przyjecie konstrukcji istnienia normy i metanormy jest
uzasadnione jedynie w sytuacji, gdy pociaggataby ona za soba zauwazalna réznice, co
w przedstawianym scenariuszu nie nastepuje. Innymi stowy, domniemane istnienie
kombinacji normy i metanormy musi miec jakie$ znaczenie, ,w przeciwnym razie odwo-
tywanie sie do metanormy jest tak samo zbedne, jak opisanie osoby liczacej,0, 2, 4, ..."
jako stosujacej norme ,dodaj 1% a nastepnie metanormy,milcz co drugi wynik” zamiast
stosujgcej jedynie norme ,dodaj 2"". Podobnie mozliwe jest dekodowanie zasad gra-
matyki jezyka — pomimo istnienia oficjalnych regut obecnych w podrecznikach i nie-
kiedy ustanawianych przez instytucje panstwowe faktyczne uzycie jezyka jest sankcjo-
nowane przez praktyke (to wiasnie faktyczne uzycie jezyka jest przedmiotem badan
jezykoznawczych)®.

Praktycyzm w swojej istocie jest metodg pozwalajaca na uchwycenie sensu normy
w oparciu o faktyczne dziatanie graczy — regulg staje sie to, co jest mozliwe do sfor-
mutowania przez zewnetrznego obserwatora, nie za$ to, co mozliwe do odczytania na
podstawie reguty formalnej. Wedtug Eylona i Horowitza w wyniku przyjecia tej metody
zniwelowany zostaje problem niezgodnosci — gra jest konstytuowana przez wszystkie
swoje reguty, wiec niemozliwe jest celowe ztamanie ktérejkolwiek z nich i kontynu-
owanie gry (przy czym reguty s3 w tym znaczeniu determinowane rzeczywista prakty-
ka). Ztamanie reguty formalnej nie oznacza bowiem nieistnienia danej gry, moze sta-
nowi¢ o zmianie gry, podyktowanej porozumieniem miedzy graczami.

Eylon i Horovitz podkredlaja, ze przedstawiona przez nich teoria praktycyzmu nie
ma zastosowania do regut objetych systemem normatywnym - regut prawa?'. Inter-
pretacja wigzacego systemu regut prawa w oparciu o praktyke wydaje sie sprzeczna
z ich autorytatywnym charakterem. Istnienie systemu prawnego jest bowiem podyk-
towane istnieniem formalnych zasad poddawanych nastepnie interpretacji przez od-
powiednie organy. Podczas gdy faktyczne reguty jezyka (w tym definicje poszczegdl-
nych stéw) moga by¢ uchwycone jedynie poprzez obserwacje ich uzycia w praktyce,
reguty prawa wydaja sie rézni¢ swoim charakterem i wtérnie determinowac praktyke.

Pojecie regut prawa i badanie ich charakteru jest przedmiotem prac Harta. We
wstepie do Pojecia prawa stawia on m.in. pytanie o to, czym sg reguty oraz co oznacza
twierdzenie, ze jakakolwiek reguta istnieje?’. Na szczegdlng uwage zastuguje przedsta-
wiona przez niego practice theory of rules®, ktéra wydaje sie korespondowac ze wspot-
czesnymi teoriami pojawiajacymi sie w ramach badan gier, w tym oméwionym wyzej
praktycyzmem. Relacja miedzy praktyka spoteczng a normg prawng stanowi istotny

% Ibidem,s. 252.
20 |bidem, s. 255.
21 |bidem, s. 253.
2 H.L.A.Hart, The Concept...,s. 8.
2 |bidem, s. 254.
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element rozwazan Harta, ktéry poprzez analize praktyki stosowania prawa zbliza sie
do uchwycenia charakteru regut prawnych.

Pojawia sie wiec pytanie o zastosowanie praktycyzmu w odniesieniu do regut pra-
wa, bowiem autorzy Games, Rules, and Practices pozostawiaja te kwestie bez odpowie-
dzi. Czy nalezy dostrzega¢ podobienstwo regut gier i prawa i czy maja one zblizony
charakter? Czy w prawie, podobnie jak w grze, praktyka determinuje prawdziwy cha-
rakter normy?

3. Hart i teoria praktyki regut

Hart rozr6znia dwa podstawowe rodzaje regut - te, ktére zobowigzuja do powstrzyma-
nia sie od okreslonego postepowania (sankcjonujace pewnego rodzaju niepostuszen-
stwo) oraz reguty petnigce zupetnie odmienng funkcje spoteczng, pozwalajace jed-
nostkom na realizacje ich celdw, przyznajac im okreslone prawa. R6znice miedzy tymi
rodzajami regut obrazuje on w nastepujacy sposdb — pierwsze z nich sa rozkazami,
ktdre sg poparte grozba (,zréb to, niezaleznie od tego, czy tego chcesz czy nie”), nato-
miast drugi rodzaj regut okreslajg udogodnienia, ktére umozliwiaja podjecie pewnych
dziatan (,jezeli chcesz to zrobi¢, oto sposdb, aby to zrobi¢”)?*. Uchwycenie tej réznicy
ma o tyle istotne znaczenie, ze poszerza rozumienie pojecia ,obligacji” czy ,obowiaz-
ku”. Stynny paradoks bandyty pokazuje, ze obowigzek prawny jest czyms wiecej niz
grozba. Hart zwraca uwage na szczegdlng role sankcji niewaznosci, ktéra rézni sie od
sankgji (kar) znanych w prawie karnym. Niespetnienie okreslonych wymagan (np. for-
my testamentu) skutkuje niemoznoscia podjecia dziatania, co prowadzi do wyraznej
analogii do zasad gry.

Reguty gry i niekiedy reguty prawa maja cechy, ktére David Lewis przypisuje kon-
wencjom. W tym znaczeniu konwencjami sa reguty, ktérych istnienie podyktowane
jest réznego rodzaju potrzebami spotecznymi. Konwencja charakteryzuje sie arbitral-
noscia, mozliwoscig wskazania na alternatywnga zasade, ktéra mogtaby z powodze-
niem petnic te sama funkcje co przyjeta konwencja oraz traci sens w momencie, kiedy
nie jest przestrzegana przez innych, czyli nie jest praktykowana® (przyktadem kon-
wencji spetniajgcej wszystkie te kryteria jest zasada gtoszaca nakaz jazdy po prawej,
a nie po lewej stronie drogi). Teoria konwencji wydaje sie korespondowac zaréwno
z podziatem regut prawa dokonanym przez Harta (konwencjami beda w tym znacze-
niu power-conferring rules) oraz z umownym charakterem regut gier.

Hart, poszukujac odpowiedzi na pytanie, czym s3a reguty, przyjmuje metode po-
dobng do tej, jaka postuguja sie autorzy koncepcji praktycyzmu, tj. perspektywe ze-
whnetrznego obserwatora. Wedtug niego zewnetrzny obserwator moze przewidywac

2+ |bidem, s. 28.
% A.Marmor, How Law...,s. 6.
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zachowania danej spotecznosci na podstawie powtarzajacych sie zjawisk i wniosko-
wad, opierajac sie na przyjetej rutynie postepowania. W jego ocenie sformutowane
przez zewnetrznego obserwatora wnioski nie moga by¢ regutami w $cistym znacze-
niu - sa przewidywaniami, prawdopodobienstwami czy znakami®. Hart nie przyznaje
wiec zewnetrznemu obserwatorowi mozliwosci formutowania rzeczywistych regut —
zaréwno gier, jak i norm prawnych. Nalezy jednak zada¢ pytanie o réznice pomiedzy
znakami i prawdopodobienstwami a regutami. Czy reguty nie sg wiasnie pewnego
rodzaju przewidywaniami? Co wiasciwie uniemozliwia zewnetrznemu obserwatorowi
formutowanie regut?

Na zewnetrzny i wewnetrzny aspekt obowigzywania normy zwraca uwage Michat
Zabdyr-Jamréz, podkreslajac, ze zewnetrzna obserwowalnos¢ praktyki ma empiryczno-
-nomotetyczny charakter, natomiast aspekt wewnetrzny to ,apel do $wiadomosci nor-
matywnej’, usprawiedliwiajacy wymierzanie kary badz nagradzanie?. Autor podkresla
réwniez dokonane przez Harta rozréznienie na ,akceptacje”i,uznanie’, gdzie uznanie
oznacza ,aprioryczne uzasadnienie dla normatywnego charakteru prawa’, natomiast
akceptacja oznacza wiaczenie sie do okreslonej praktyki poprzez subiektywne trakto-
wanie jej jako powinnosci. Rozréznienie to ma znaczenie dla analizy fenomenu ,zwy-
czaju”i,obyczaju” - zwyczaj w tym kontekscie nalezy rozumie¢ jako ,zbiorowy nawyk’,
utartg forme postepowania, zestaw tradycyjnych zachowan, natomiast obyczaj obo-
wigzuje za sprawg pofaczenia obowiazujacej praktyki i akceptacji, uznania obyczaju
za powinny?,

Poglad, zgodnie z ktérym reguty sprowadzaja sie do mozliwego do zaobserwowa-
nia prawdopodobienstwa, Hart nazywa sceptycyzmem wobec regut (rule-scepticism).
W mysl tej teorii requty prawa sa pewnego rodzaju mitem, poniewaz prawo jest jedynie
przewidywaniem decyzji sgdoéw i innych organéw egzekwujacych normy prawne. Hart
zauwaza jednak, ze prawo funkcjonuje réwniez w wewnetrznej sferze (wspomnianej
$wiadomosci normatywnej), gdzie jest nie tylko predykcjg, ale tez wyznacza standardy
zachowania w spoteczenstwie®.

Taki sceptyk prawdopodobnie zgodzitby sie z wnioskami ptynacymi z teorii prak-
tycyzmu. Jezeli reqguty prawa s przewidywaniami decyzji organéw, to wystarczajaco
whnikliwa obserwacja zachowan spotfecznych powinna umozliwi¢ uchwycenie esencji
danej reguty. Podobnie jak wedtug praktycyzmu obserwacja parkujacych samochodéw
pozwala na sformutowanie reguty dotyczacej parkowania. Hart zauwaza jednak, ze ta-
kie postrzeganie regut nie uwzglednia otwartosci tekstualnej jezyka. Nie ma bowiem
wyczerpujacej obserwacji, ktéra umozliwiataby w petni sformutowanie reguly, a ze-
wnetrzny obserwator jest zawsze ograniczony do zamknietego katalogu obserwac;ji®°.

% H.L.A.Hart, The Concept..., s. 89.

2 M. Zabdyr-Jamrdz, Zwyczaje i obyczaje..., s. 144-164.
28 |bidem,s. 151-154.

2 H.L.A.Hart, The Concept...,s. 137.

30 |bidem, s. 139.
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Teoria praktyki regut (the practice theory of rules) zaktada, ze wszelkie reguty spo-
teczne sg konstytuowane przez praktyke taczaca w sobie zaréwno powtarzajace sie
wzorce zachowania, jak i specyficzng normatywng postawe wobec tych zachowan,
ktdéra Hart nazywa akceptacja. Hart, odpowiadajac na krytyke tej teorii sformutowa-
ng przez Ronalda Dworkina, wskazuje, ze teoria praktyki regut ma zastosowanie je-
dynie do regut konwencjonalnych. W Postscript przyznaje, ze nie uwaza swojej teorii
za wyczerpujaca w kontekscie moralnosci indywidualnej i spotecznej, ale stanowi
ona wierny opis regut konwencjonalnych. Krytyka Dworkina ma kluczowe znacze-
nie dla pojmowania relacji regut prawa i praktyki spotecznej, jednak warto zwrécic
uwage na wspolne punkty teorii praktyki requt Harta oraz ludologicznych teorii do-
tyczacych regut.

W szczegolnosci widoczna jest analogia pomiedzy normatywng postawag wobec
regut prawa (akceptacja) a tym, co m.in. Suits nazywa ,postawg ludyczng” (lusory atti-
tude). Akceptacja jest w tym znaczeniu postawg spoteczng, a ogélna zgodnos¢ grupy
spotecznej w przestrzeganiu danej reguty stanowi sam w sobie powdd przestrzegania
reguty na poziomie indywidualnym?'. Postugujac sie prosta analogia prawna, mozna
stwierdzi¢, ze akceptacja konkretnej formy czynnosci prawnej wynika z podporzadko-
wania sie szeroko przyjetej i konwencjonalnej praktyce spotecznej (forma czynnosci
prawnej jest bowiem przyktadem konwencji w rozumieniu Lewisa). Taka regufa jest
Hartowska power-conferring rule, np. jezeli chcesz sprzeda¢ swojg nieruchomosé, to
musisz zachowac forme aktu notarialnego.

Podobny mechanizm opisuje Suits. Postawa ludyczna to akceptacja reguty gry
w celu wziecia w niej udziatu. Niedochowanie formy czynnosci prawnej, czesto skutku-
jace jej bezskutecznoscia, wydaje sie sytuacjg analogiczng do niemoznosci wygrania
gry bez przestrzegania jej regut. Mozemy wiec wyobrazi¢ sobie nastepujaca sytuacje —
osoba A przyjmuje od osoby B okreslona sume pieniedzy i w zamian oddaje osobie B
swoja nieruchomosc. Jezeli system prawny zaktada koniecznos$¢ dochowania specjal-
nej formy tej czynnosci, to niedochowanie jej oznacza nieistnienie faktycznej sprze-
dazy w rozumieniu systemu prawnego. Jest to sytuacja podobna do tej, ktéra Suits
okresla jako ,nieroztacznos¢ zasad i celéw” w grze*’. Mozliwe jest nieprzestrzeganie
zasad i uzyskanie medalu (np. pokonanie czesci biegu na rowerze, pomimo ze zasady
wyscigu pozwalaja tylko na pokonanie dystansu na wtasnych nogach), tak samo jak
mozliwe jest faktyczne zamieszkiwanie i posiadanie nieruchomosci pomimo niedo-
chowania formy czynnosci prawnej. Obie te sytuacje nie bedg jednak ani wygrana, ani
sprzedaza w rozumieniu systemu normatywnego.

Teoria praktyki regut Harta jest przedmiotem krytyki ze strony Dworkina, szczegdl-
nie w kontekscie relacji regut i praktyki spotecznej. Dworkin podkresla, ze traktowa-
nie regut spotecznych jako konstytuowanych przez praktyke prowadzi do btednego

31 Ibidem, s. 255.
32 Ibidem,s. 39.
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przekonania, iz reguta istnieje jedynie jako zewnetrzny fakt socjologiczny i nie wyja-
$nia normatywnego charakteru regut prawa*. Dworkin nie zaprzecza jednak, ze s
pewne reguly (,w relatywnie nieistotnych przypadkach, takich jak reguty niektérych
gier”), ktérych istnienie jest determinowane przez powtarzajaca sie praktyke i akcep-
tacje. To, co rozni reguty prawa i reguty gier, nazywa on,normatywnym stanem rzeczy”
(normative state of affairs). Hart okresla twierdzenia Dworkina mianem ,kuszaco nieja-
snych” i wnioskuje, ze przez normatywny stan rzeczy Dworkin rozumie istnienie do-
brych podstaw moralnych lub innego uzasadnienia dla postepowania zgodnie z wy-
maganiami reguty. Z tego powodu nawet ograniczenie teorii praktyki requt do regut
konwencjonalnych nie uwzglednia faktu, ze reguta ta moze by¢ przedmiotem sporu
(a praktyka egzekwowania kazdej reguty prawa nigdy nie bedzie jednoznaczna). Hart
podkresla, ze taka krytyka wynika z niezrozumienia funkgcji teorii praktyki reqgut. Dwor-
kin zaktada bowiem, ze reguta ma na celu przewidywanie wszystkich wydawanych na
jej podstawie decyzji, jednak wedtug Harta funkcja reguty jest okreslenie jedynie ogdl-
nych warunkéw, ktére musza spetniac¢ prawidtowe decyzje prawne we wspétczesnych
systemach prawnych (dostarcza¢ kryteriéw waznosci)*>.

Przedmiotem sporu Harta i Dworkina jest r6znica pomiedzy reguta-norma a reguta-
-zwyczajem. Zabdyr-Jamréz ukazuje te réznice poprzez wyrdznienie dwoch przeciw-
stawnych poje¢ - przymusu i zobowigzania. Zgodnie z ta koncepcja ,niepodporzadko-
wanie sie zwyczajowi (...) skutkuje porazka w realizacji celéw, jakim zwyczaj stuzy”3,
a porazke te Zabdyr-Jamréz nazywa pewnego rodzaju,sankcjg naturalna’, czyli niesku-
tecznoscia. Sankcja nieskutecznos$ci oznacza ,zmuszenie” do praktykowania zwyczaju,
aby osiggnac zatozony cel (lub ,cel w ramach przyjetych regut gry”).

Sankcja naturalna to inaczej skutek i jest ona nastepstwem ztamania reguty (,fizy-
kalnej”), natomiast nieprzestrzeganie normy w sensie filozoficznoprawnym powoduje
mozliwos¢ bycia obarczonym sankcjami i to w podwdjnym sensie, to znaczy z jednej
strony poniesienie konsekwencji spotecznych w aspekcie zewnetrznym (kara lub po-
chwata), z drugiej strony w aspekcie wewnetrznym skutek motywowany swiadomo-
$cig normatywna — akceptacja lub uznaniem. Jak podkresla Zabdyr-Jamroz, ,funkto-
rem normotworczym okazuje sie tu sankcja” o dwdch wymiarach — wewnetrznym
i zewnetrznym?®. Wobec powyzszego nasuwa sie pytanie o charakter regut gier. Czy
s3 one normami, ktére poparte sg sankcjami o dwdch wymiarach? Jaki skutek dla
badania regut gier i prawa ma przyjecie ich normatywnego charakteru? Czym wiec
jest ,normatywny stan rzeczy”? Dlaczego reguty prawa nie moga by¢ akceptowane
przez jednostke w taki sposéb jak reguty gier? Na to pytanie odpowiada m.in. Thomas

3 Ibidem, s. 256.

34 |bidem, s. 258.

35 |bidem, s. 256-258.

3 M. Zabdyr-Jamrdz, Zwyczaje i obyczaje..., s. 157-158.
37 Ibidem, s. 158.

3% |bidem,s. 157, 161.
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Morawetz**, poszukujac réznicy miedzy konstytutywnymi regutami gier a charaktery-
zujacymi sie otwartoscia tekstualng regutami prawa i jezyka.

4. Gry, prawo i jezyk

Swoje rozwazania Morawetz rozpoczyna od stwierdzenia, ze zaréwno jezyk, jak i pra-
WO nie majg, w odréznieniu od gier, requt konstytutywnych. W przypadku gry w szachy
mozliwe jest okreslenie zbioru zasad, ktérych przestrzeganie jest konieczne dla istnie-
nia gry oraz tych, ktére mozna uznac za opcjonalne, niekonstytutywne (np. kiedy gra-
cze oprécz regut dotyczacych poruszania sie figur na szachownicy wprowadzajg zasa-
dy dotyczace limitu czasowego). To prowadzi do wniosku, ze istniejg reguty gry, ktére
nie charakteryzuja sie otwartoscia tekstualng (open-texture), inaczej méwiac, ,nie ma
sytuacji, w ktorych ich zastosowanie bytoby nieokreslone”. Z tego powodu Morawetz
nakres$la wyrazng réznice pomiedzy regutami gier a regutami prawa/jezyka. Nie ma
bowiem zamknietego zbioru regut konstytutywnych, ktére swiadczytyby np. o umie-
jetnosci postugiwania sie danym jezykiem. Morawetz postrzega jezyk jako zjawisko,
w ktérym oficjalne zasady stanowig jedynie przyblizony opis samej praktyki*'. Reguty
prawa, podobnie jak reguly jezyka cechuja sie wiec pewnego rodzaju plastycznoscia
i zmieniaja sie w praktyce:,podstawowe reguty systemu prawnego, tak jak reguty jezy-
ka nie sg w ramach biezacej praktyki ostateczne. Kazda préba zamrozenia ich w kodek-
sie prawnym lub stowniku zakorczy sie niepowodzeniem”*2. Morawetz stwierdza wiec,
ze dziatania podejmowane w ramach praktyki majg moc erozji samych regut praktyki.

Powyzszy wniosek wydaje sie alternatywny do teorii praktycyzmu. Jezeli przyjmie-
my teorie o podobienstwie regut jezyka i prawa, to dekodowanie norm na podstawie
sradykalnej interpretacji” wydaje sie zasadne w stosunku do prawa, ale niemozliwe
w stosunku do regut gier. Morawetz nadaje bowiem praktyce pewng moc twodrcza
jedynie wzgledem regut niekonstytutywnych. Ten argument mozna postrzega¢ jako
potencjalng krytyke praktycyzmu. Morawetz wskazuje na kolejng réznice pomiedzy
regutami gier a regutami prawa/jezyka, mianowicie postrzeganie prawa i jezyka jako
narzedzi®*. Podobng zalezno$¢ zauwaza Andrei Marmor — konwencje spoteczne petnia
rézne funkcje, a jedng z nich jest ,potrzeba koordynacji” (coordination problem),
czyli sytuacja, gdy porozumienie spoteczne jest niezbedne dla funkcjonowania

3 T.Morawetz, The Concept of a Practice...

4 Ibidem,s.210,211.

# Warto zwréci¢ uwage takze na poglad przedstawiony przez Wittgensteina, zgodnie z ktérym zachowa-
nia jezykowe, pomimo Ze sg systematyczne i moga zostac przedstawione za pomoca regut, to same w sobie
nie s, przestrzeganiem regut”; B. Waller, Chomsky, Wittgenstein, and the Behaviorist Perspective on Language,
,Behaviorism” 1977, vol. 5, no. 1, s. 44.

42 T.Morawetz, The Concept of a Practice..., s. 216.

“  |bidem.
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spotecznosci*. Jezeli reguty maja na celu rozwiazanie jakiego$ problemu koordynacji,
to nalezy je postrzegac jako narzedzia. Ten praktyczny charakter regut prawa i jezyka
wydaje sie skorelowany ze wskazana przez Morawetza ich podatnoscia na erozje.

5. Czy zycie jest gra, w ktérg gramy?

Autorzy teorii praktycyzmu zauwazaja: ,oczywiscie, ze kazdy moze zawsze zrezygno-
wac z gry, ale nie z prawa"*. Dobrowolny charakter gry stanowi wedtug nich gtéw-
na réznice miedzy regutami gier a prawem. Na te ceche gier wskazuje réwniez Suits,
podkreslajac, ze gry sa w pewien sposéb ,niepowazne’, nie moga wymagac bezwa-
runkowej lojalnosci*. To w oczywisty sposéb kontrastuje z systemem prawa popartym
realnym systemem sankgji, ktére wykraczaja poza ,magiczny krag” gier” i wptywaja
na realia ludzkiego zycia, m.in. wolno$¢, mozliwos$¢ dysponowania mieniem itd. Takie
rozgraniczenie podwaza Suits, zadajac nastepujace pytanie — ,czy zycie nie jest gra,
w ktdra gramy?”. Postrzeganie zycia jako ,nieswiadomej gry” nadaje nowy kontekst po-
strzeganiu systemu prawa. Reguty prawa wydaja sie akceptowalnym przez jednostke
narzedziem, pozwalajacym na osiagniecie celu, ktéry Suits okresla przyktadowo jako
»,maksymalizacje przyjemnosci z jednoczesnym nieograniczaniem przyjemnosci in-
nych graczy”*.

+Niedobrowolnos$¢” prawa i ,dobrowolnos¢” jezyka czy gry to pojecia niejedno-
znaczne. Przyktadowo, chociaz pozornie uzywanie jezyka nie pocigga za soba bezpo-
$redniej sankgji (kary), to takie dziatanie skutkuje wykluczeniem spotecznym, niezro-
zumieniem, nieskutecznoscia jezyka (sankcjg naturalng). Podobnie, pomimo pozornej
dobrowolnej partycypacji w grze w sytuacji ,nieswiadomego grania”® dobrowolnos¢
ta moze zosta¢ zakwestionowana.

Dobrowolnos¢ przestrzegania regut danego systemu jest jedynie jedna z kategorii
poréwnawczych, jakie mozna przyja¢, badajac prawo, gre i jezyk. Podsumowujac po-
wyzsze rozwazania, nalezy wskazac nastepujace cechy systeméw opartych na regu-
tach (prawa, jezyka i gry): 1) dobrowolnos¢ partycypacji, 2) istnienie sformutowanych
uprzednio regut formalnych, 3) istnienie regut konstytutywnych i niekonstytutywnych,
4) obowigzywanie sankgji za ztamanie reguty. Jest to jedynie przyktadowy zbioér cech,
ktéry umozliwia uchwycenie réznicy pomiedzy regutami prawa, jezyka i gier poprzez
wskazanie na réznice pomiedzy systemami, w ktérych te reguty obowiazuja. Podziat

4“4 A.Marmor, How Law..., s. 6.

4 Y.Eylon, A. Horowitz, Games, Rules..., s. 253.

4 B.Suits, The Grasshopper...,s.42.

47 Zob. np. G. Calleja, Ludic identities and the magic circle [w:] Playful Identities: The Ludification of Digital
Media Cultures, Amsterdam University Press, Amsterdam 2015.

4 B.Suits, Is Life a Game We Are Playing?, ,Ethics” 1967, vol. 77, no. 3,s. 211.

4 Ibidem, s. 210.
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ten obrazuje przyktadowy opis cech regut prawa, jezyka i gry. Widoczne sa zaréwno
podobienstwa, jak i ré6znice pomiedzy trzema systemami — prawo i jezyk faczy brak
wyraznych regut konstytutywnych®?, jezyk i gre dobrowolno$¢ partycypacji, natomiast
prawo i gre istnienie oficjalnego zbioru regut. Kategorie te nie sg jednoznaczne, zalezg
od przyjetych teorii dotyczacych tych systeméw.

Zasadnos¢ praktycyzmu zalezy w duzej mierze od normatywnosci regut — istnienia
regut (prawa lub gry) przed samym zaistnieniem praktyki badz tez niezaleznie od niej.
Jezeli requta moze zaistnie¢ jedynie jako manifestacja ,swiadomosci normatywnej’, to
niemozliwe jest dekodowanie jej tresci poprzez obserwacje praktyki. Jezeli jednak prak-
tyka nie zaistnieje, to sama regufa wydaje sie formalna fikcja, zapisem niewywotujagcym
realnych skutkow. Zasadnos¢ metody praktycyzmu zalezy od tego, czy reguta nieprak-
tykowana, zawieszona w ,normatywnej prézni” jest faktycznie reguta.

6. Podsumowanie

Analiza ludologiczna pozwala lepiej zrozumiec relacje miedzy regutami, praktyka i ak-
ceptacjg spoteczna. Kiedy to Hart dokonywat w swoich pracach poréwnania prawa do
gier, ludologia byta nauka, ktéra dopiero zaczynata sie rozwija¢, stad niektére z jego
twierdzen na temat natury gier moga wspétczesnie zosta¢ poddane reinterpretaciji.
Badanie zwiazku regut i praktyki w prawie jest tylko jednym z wielu obszaréw, w kté-
rych analogia gry pozwala na uchwycenie szczegdlnych aspektéw teoretycznych.

Pomimo Ze analogia, tak czesto pojawiajaca sie w pracach Harta, pozostaje trafna,
nalezy mie¢ na uwadze istotne ograniczenia tego poréwnania. S3 one przedmiotem
wyraznej krytyki Dworkina, ktéry akcentuje normatywny charakter prawa niewystepu-
jacy w przypadku regut gier. Pomimo tej réznicy uchwyconej przez Dworkina zastoso-
wanie metody ,radykalnej interpretacji” wzgledem norm prawnych pozostaje intere-
sujacym sposobem na badanie charakteru i tresci wszelkiego rodzaju regut.

Metoda radykalnej interpretacji wydaje sie pozwala¢ na uchwycenie spotecznej
praktyki regut, ale nie pozwala w petni wyjasni¢ normatywnego charakteru regut prawa.
Z tego wtasnie powodu Hart, postugujac sie przyktadem zewnetrznego obserwatora,
ostroznie nazywa jego obserwacje,znakami i prawdopodobienstwami’, a nie regutami.
To rozréznienie moze stanowi¢ istotng krytyke koncepcji praktycyzmu - obserwator
gry dostrzega bowiem znaki, lecz niekoniecznie reguty z formalnego punktu widzenia.

Oczywiscie metoda jezykowa radykalnej interpretacji odnosi sie do tego, co autorzy
konceptu praktycyzmu nazwaliby ,prawdziwymi” regutami oraz tego, co Hart okreslit-
by mianem prawdopodobienstwa. Z tego powodu metoda ta jest zasadna, jezeli przyj-
miemy perspektywe sceptycyzmu wobec regut - wowczas radykalna interpretacja jest

%0 T.Morawetz. The Concept...,s.211.
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obserwacja powtarzalnych zachowan uczestnikéw, dziatajgcych w ramach systemu
prawa oraz decyzji odpowiednich organow.

By¢ moze zasadne bytoby okreslenie autoréw praktycyzmu jako sceptykéw wobec
regut, w takim sensie, w jakim badacze jezyka odrzucaja reguty stownikowe jako praw-
dziwe reguty jezyka. Jezeli jednak system prawa cechuje sie normatywnym charakte-
rem, niewystepujagcym w przypadku gier i jezyka, to sceptycyzm ten nabiera nowego
znaczenia. Inng odstona tego sceptycyzmu moze by¢ poglad Morawetza, kiedy wska-
zuje on na niemoznos¢,zamrozenia” regut prawa w jakimkolwiek tekscie. Innymi stowy,
otwartos¢ tekstualna nie pozwala na oderwanie reguty od jej praktycznego stosowania
albo to dopiero praktyczne zastosowanie reguly oznacza jej faktyczne zaistnienie.

Badanie regut prawa w odniesieniu do gier i jezyka stanowi punkt wyjscia do
dalszych rozwazan teoretycznych. Pomimo ze poréwnanie prawa do gry wydaje sie
ugruntowang juz analogia, najnowsze prace ludologéw pozwalajg na powrét do tego
poréwnania z nowg perspektywa.
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Abstract
Amelia Kruzyriska

Law and Game as Practice: Return to H.L.A. Hart
Through the Prism of Contemporary Ludology

Over the past two decades, the field of study known as “ludology” or “game studies” has de-
veloped significantly. This discipline (which sits at the intersection of sociology, psychology,
and cultural studies) provides tools for analysing the social phenomenon of games. This article
compares the connections between classical legal theory and ludology, specifically the under-
standing of game rules and legal principles. The return to Hart’s theory is motivated by the new
perspective offered by ludology. The game analogy serves to illustrate the similarity between
legal rules and game rules - for Hart, a game, like law, is a special kind of cooperative social
enterprise. The main goal of this article is to connect the theory of “practiceism” (the idea that
practice determines rules, not vice-versa, introduced by Y. Eylon and A. Horowitz in their article
Games, Rules, and Practices) with the “practice theory of rules” introduced by H.L.A. Hart in The
Concept of Law. The study uses the interdisciplinary comparative method to deepen the under-
standing of the relationship between regulation and practice.

Keywords: rules, games, practices, language, ludology



