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Czy istnieje etyka prawnicza? Kilka uwag ze stanowiska socjologicznej teorii norm

Zgodnie z powszechnie znana teza logiki pytan, odpowiadajac na niektore pytania jest
si¢ zmuszonym zaakceptowac ukryte w nich zalozenia. Pytania o istnienie bytow rozmaitego
rodzaju takze, wbrew pozorom, moga naleze¢ do tej kategorii i nie by¢ zupelnie niewinne,
empiryczne. Pytania takie mozna zadawacé po to, aby z satysfakcja potwierdzi¢ owe zalozenia
(,,czy rzadza nami zlodzieje?”’). Mozna tez postuzy¢ si¢ nimi dla uzyskania nieco bardziej
wyrafinowanego efektu retorycznego: postawic je tylko po to, aby mdc wyjasni¢ shuchaczom
badzZ czytelnikom, Ze ich watpliwos$ci w sprawie istnienia jakiego$ bytu, zasiane poprzez sam
fakt zadania takich pytan, sa oczywiscie falszywe (,,czy postradatem rozum?”).

Dla uczciwosci nalezy przyznac, ze pytanie o byt zadane w tytule niniejszego tekstu
tez ma charakter retoryczny i tez oznacza zajecie stanowiska w sprawie, ktéra ma si¢ rzekomo
dopiero roztrzasa¢. Tekst ten wyraza mianowicie watpliwoSci w sprawie tego, czy
postugiwanie si¢ okresleniem ,,etyka prawnicza” jest uzasadnione swoistos$cia desygnatu, do
ktorego bywa ono odnoszone. Nie chodzi wigc o twierdzenie, ze prawnicy z definicji sa
nieuczciwi 1 ze etyka prawnicza stanowi jedynie puste hasto, ani o zgloszenie sprzeciwu
wobec korzystania z pojgcia ,,etyka prawnicza” dla cel6w mnemotechniczno-perswazyjnych.
Celem niniejszego tekstu jest natomiast wyrazenie i udokumentowanie przekonania, ze
pojecie to datoby si¢ z korzyS$cia zastapi¢ innymi, lepiej spetniajacymi wymog adekwatnosci.

Argumentacja za ta teza bedzie przebiegata w trzech krokach. W pierwszym wskazane
zostang niektore dylematy, jakie musi rozstrzyga¢ etyka prawnicza. W drugim, tak
zdefiniowana problematyka etyki zawodowej prawnikéw zostanie poddana interpretacji
odwotujacej si¢ do jednego z paradygmatdéw teoretycznych w socjologii. W trzecim, podje¢ta
zostanie proba odpowiedzi na pytanie, czy w $wietle tej interpretacji satysfakcjonujace
rozstrzygnigcie owych dylematdéw jest w ogoéle mozliwe, a wigc, ostatecznie, czy uzasadnione

jest twierdzenie, ze etyka prawnicza istnieje.

1. Etyka prawnicza: mi¢dzy uniwersalizmem a partykularyzmem

Etyke prawnicza mozna zdefiniowaé — abstrahujac od zr6znicowania teoretycznego w

ramach tej dziedziny wiedzy 1 powstrzymujac si¢ od wdawania si¢ w polemiki z



ktorymkolwiek z tworcow oryginalnych koncepcji w tej sferze — jako obszar szczegdlnej
refleksji, stluzacej artykulowaniu wzorcow wiasciwego postgpowania przez osoby petniace
zawody prawnicze. Mozna tez sadzi¢, ze realizujac to zadanie, etyka prawnicza musi czynié
zados$¢ konkurujacym ze soba roszczeniom i wymaganiom'. Nie ulega przeciez watpliwosci,
ze etyka prawnicza jest powiazana z ogolniejsza refleksja etyczna nad moralnos$cia i niejako
przejmuje jej rozmaite wiasnosci czy ograniczenia. Jako taka posiada tez — wyptywajace z
roznych zrédet 1 artykutowane na rézne sposoby — roszczenie do uniwersalnosci. Z drugiej
strony, etyka prawnicza opiera si¢ na przekonaniu, ze mozliwe jest rozstrzyganie
partykularnych probleméw prawnikow lub ocenianie partykularnych rozstrzygnigé
partykularnych probleméw, dokonywanych przez prawnikéw. Ta stuzebna rola etyki
prawniczej 1 jej niejako nastgpczy charakter wobec zagadnien rodzacych si¢ w praktyce
(charakterystyczna zreszta dla kazdej etyki stosowanej), stanowi istotne ograniczenie
mozliwosci implementacji dorobku etyki ogdlnej dla celow prawniczej deontologii
zawodowe;.

Ujmujac rzecz nieco mniej abstrakcyjnie, potrzebe uzgodnienia roszczenia do
uniwersalnosci oraz koniecznosci zajmowania si¢ $cisle okreslonymi zagadnieniami daje si¢
dostrzec na przynajmniej czterech wzglednie niezaleznych planach. Pierwszy z nich dotyczy
zakresu twierdzen formulowanych w ramach etyki prawniczej i, w konsekwencji, ich
swoistosci. Wystepuje w niej mianowicie napigcie migdzy uniwersalnoscia zasad etycznych a
specyficznymi problemami zawodowymi prawnikow, rzekomo wystgpujacymi tylko w
ramach tego zawodu. Etyka prawnicza zawiera jednocze$nie roszczenie do postugiwania sig
rozumowaniami etycznymi o wysokim poziomie abstrakcji i szerokim zakresie stosowalnosci,
a z drugiej strony, do rozstrzygania specyficznych etycznych probleméw prawnikow, ktore,
rzekomo, nie wystgpuja poza praktyka tego zawodu. W skrajnych interpretacjach, moze to
prowadzi¢ do wniosku, ze etyka prawnicza jest jedynie podzbiorem ogodlniejszej etyki,
formulujacej zalecenia w sprawie wlasciwego postepowania ludzi 1 dostarczajacej podstaw do
jego oceny za sprawa abstrakcyjnych i generalnych teorii, albo przeciwnie, do przekonania, ze
problemy te sa na tyle specyficzne, ze daja si¢ rozwiazal jedynie przy odwotaniu do
specyficznych, czysto technicznych regut deontologii zawodowej, a wigc nie s uniwersalnie
»etyczne”.

Prowadzi to do oczywistej watpliwosci w sprawie adekwatno$ci okreslenia ,,etyka
prawnicza”. Na ile ,,etyka prawnicza” jest ,,prawnicza” i na ile jest ,,etyka”? Jesli prawnikom

stawia si¢ (postugujac si¢ roznymi pojeciami) wymodg szczegdlnego zainteresowania
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interesami klienta czy podsadnego — a wigc akcentuje si¢ specyficzna wi¢z miedzy stronami
relacji prawnych — to mutatis mutandis mozna to samo powiedzie¢ o kazdym innym
zawodzie. Zawody te bedzie od zawodow prawniczych roznit jedynie zakres i tres¢ tego
obowiazku, a nie sam fakt jego istnienia. W przypadku takich profesji jak prawnicze, zawodu
lekarza czy rozmaitego rodzaju doradcow, zakres i tre§¢ bgda nieco szersze i slabiej
dookreslone. W przypadku za§ innych zawodow, zazwyczaj, wezsze, ale o bardziej
precyzyjnej tresci. Istnieje wige, by¢ moze, ogolny obowiazek staranno$ci profesjonalnej i
nalezy dopiero wykaza¢, ze owa staranno$¢ obejmuje co$ innego w przypadku prawnikow,
niz w przypadku wszystkich innych zawodow. W tym sensie, okreslenie ,,etyka prawnicza”
dotyczytoby zbyt waskiej klasy desygnatow (a wigc, by postuzy¢ si¢ pojeciem Leona
Petrazyckiego — bytoby ,.kulejace”).

Z drugiej jednak strony, nie ulega watpliwosci, ze na poziomie konkretnych czynnosci
konkretnych osob praktyka prawnicza jest specyficzna. Pojawia si¢ zatem pytanie, na ile
ogolniejsze etyczne koncepcje wilasciwego postgpowania daja si¢ zastosowaé wzgledem
prawnikow, a na ile ich odpowiedzialno$¢ stanowi jedynie problem techniczny, ktérego
»wsparcie moralne” moga stanowi¢ ogolniejsze zasady. Gdyby przyjaé taki punkt widzenia,
nalezaloby uzna¢, ze klasa desygnatow pojecia ,,etyka prawnicza” jest zbyt szeroka wzgledem
swojej nazwy (a pojecie to jest ,,skaczace”).

Drugi z zapowiedzianych czterech dylematow etyki prawniczej ma charakter
metodologiczny. Etyka prawnicza, jesli rozumie¢ ja jako szczegdlna, ale jednak, dziedzing
dogmatyki prawniczej, powinna postugiwac si¢ identyczna metoda, co wszelkie inne nauki
prawne nalezace do tej kategorii — takie jak dogmatyka prawa cywilnego, karnego itd. Chodzi
W niej wigc o rozstrzygnigcie, w drodze kodyfikacji, jej interpretacji, a nast¢pnie subsumpcji,
problemu odpowiedzialno$ci za czyny postrzegane jako szkodliwe, a to w celu ich
eliminowania z przyszlej praktyki i minimalizowania ich negatywnych skutkow. Relacja tego
wariantu etyki prawniczej do etyki 1 moralno$ci jest nie inna jak relacja etyki 1 moralnosci
jako takiej do skodyfikowanego prawa w ogole. Zrédta prawomocnosci etyki prawniczej sa
tu, podobnie jak w przypadku prawa, niezalezne od powolania si¢ lub braku powotania na
moralnos$¢, zgody albo niezgody w sprawie moralnych podstaw obowigzywania prawa,
przekonania co do jej stusznos$ci lub jego braku. Przypisuje si¢ jej raczej] moc obowiazujaca
na podstawie faktu, ze zostata ustanowiona decyzja jakiego$ ciata — na przyklad w formie
kodeksu etyki adwokackiej czy radcowskiej i moze zosta¢ zmieniona.

W drugim z rozwazanych podejsciu do etyki prawniczej — uniwersalizujacym

podejéciu etyki teoretycznej — chodzi natomiast o pokazanie dylematu etycznego, a nie



rozwiazania. Jesli dostrzega si¢ rownorze¢dne albo chociaz zblizone waga racje przemawiajace
za podjeciem okreslonego dziatania i1 sktaniajace do powstrzymania si¢ od niego (a nie sposob
tak nie robi¢, nawet jesli jest si¢ zwolennikiem okreslonej teorii etycznej), to trudno
rozstrzyga¢ apriorycznie o tym, czy okres$lone decyzje w tej materii beda wlasciwe. Decyzje
w tej sprawie musza by¢ wigc podejmowane casu ad casum i w kazdym przypadku
nacechowane bgda subiektywizmem. Jes§li bowiem formutuje si¢ jaki$ etyczny dylemat, to,
logicznie rzecz biorac, jego rozstrzygnigcie musi si¢ opiera¢ na innych zrédtach niz on sam,
musi by¢ zewngtrzne w stosunku do niego. Jednoczesnie jednak, same mozliwos$ci sktadajace
si¢ na Ow dylemat maja, z definicji, charakter uniwersalny.

Dobrej ilustracji tego problemu dostarcza wyktad J. Hotowki w sprawie dylematow
moralnych w zawodach prawniczych:. Autor wychodzi tam od obserwacji, ze edukacja
prawnicza musi obejmowac takze problematyke etyczna, a to w celu przygotowania adeptéw
profesji prawniczych do rozstrzygania problemow, z ktorymi moga zetknaé si¢ w zyciu
zawodowym. Nastepnie przechodzi do analizy problemow etycznych, ktére w swojej
praktyce zawodowej moga napotyka¢ sedziowie, prokuratorzy, adwokaci i1 radcy prawni. Co
zaskakujace 1 sprzeczne z punktem wyjscia, nie udziela jednak Zadnych definitywnych
odpowiedzi, a formuluje wiasnie ,dylematy”, ktore, jak sam przyznaje, moga by¢
rozstrzygane jedynie przez samych zainteresowanych, gdy juz stana przed nimi w praktyce.
Ostatecznie nie jest wigc jasne, czy celem etyki prawniczej jako przedmiotu edukacji
przysztych prawnikdw jest rozwoj intelektualny przez poznawanie abstrakcyjnych
problematow etycznych, czy ksztalcenie praktyczne, stuzace wycwiczeniu standardowych
drog wyjscia z sytuacji podejrzanych moralnie.

Do podobnych pytan doprowadza takze nie aprioryczne, a empiryczne lub
dogmatyczne analizy ,.etyk prawniczych”. Nawet pobiezna refleksja nad ,kodeksami
etycznymi” zawodéw prawniczych pokaze, ze stanowia one potaczenie dwoch
kontrastujacych ze soba elementéw. Bardzo konkretne regulacje, niemajace jasnego
uzasadnienia moralnego, przeplataja si¢ tam z bardzo ogdélnymi zasadami dotyczacymi
zawodowego prowadzenia si¢ czlonkdéw korporacji. Znamienne wydaje si¢ takze to, ze w
kazdym przypadku akceptowane jest zastosowanie sankcji, ktore wykraczaja poza tradycyjne
rozumienie moralnosci, a zblizaja si¢ do typowych sankcji prawnyche.

Trzeci z czterech zapowiedzianych wymiaréw funkcjonowania etyki prawniczej wiaze

si¢ z jej potencjalem teoretycznym, to znaczy z jej znaczeniem dla teorii prawa. Przekonanie
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o jej roli w tej dziedzinie nie jest chyba zbytnio rozpowszechnione:, niemniej warto dostrzec
pewne napigcie 1 w tym obszarze. Z jednej strony, etyka prawnicza jest nakierowana na
rozstrzyganie konkretnych, specyficznych zagadnien i pozostaje na tym samym poziomie
ogolnosci co zwykla dogmatyka prawnicza. Jej znaczenie teoretyczne jest wigc minimalne lub
wrecz zadne. Z drugiej jednak strony, argumentacja etyczna moze by¢ uzyta jako narzedzie
krytyki nie tylko czysto faktycznych dziatan lub zaniechah prawnikow, ale takze — tresci ich
decyzji. Mozliwe jest przeciez, na przyktad, postawienie zarzutu sedziemu, ze orzekl, to co
orzekt dlatego, ze nie dochowat wystarczajacej staranno$ci w zapoznawaniu si¢ z materialem
dowodowym, albo wrecz — ze naruszyt zasady wykonywania zawodu, podejmujac
niewlasciwa metodg refleksji nad jakim$ zagadnieniem prawnym. Czy wigc nie mozna nabrac
watpliwo$ci o charakterze etycznym w przypadku, gdy sad naraza na szwank jakie$ istotne
dobro, postepujac w sposdb ewidentnie btedny z punktu widzenia standardow dziatania
przyjetych w podobnych sprawach:?

Tak rozumiana etyka prawnicza ma potencjatl metateoretyczny, to znaczy moze stuzy¢
do abstrakcyjnego, niezaleznego od kontekstu sterowania decyzjami i dzialaniami prawnikow.
Mozna wigc probowaé budowacé teori¢ prawa opierajaca si¢ na przekonaniu, ze pierwszym i
zasadniczym zadaniem prawnika — gdy korzysta z metod rozumowania, wykladni i
argumentacji lub gdy implicite przyjmuje okreslone rozumienie prawa (,,regut¢ uznania”) —
jest kierowanie si¢ dobrem klienta, dobrem publicznym albo wlasciwa starannoscia w
wykonywaniu swoich obowiazkéw. Prowadzi to, rzecz jasna, do zasadniczego pytania o
relacje miedzy etyka prawnicza a reszta dyscyplin prawniczych. W dalszej kolejnosci pytanie
to (jesli uzna sig, ze etyka prawnicza jest etyka par excellence, a nie tylko rodzajem
prawniczej dogmatyki) przeksztalca si¢ w pytanie o autonomi¢ prawa.

Wreszcie, po czwarte, charakterystyczna cecha etyki prawniczej jest to, ze
przedmiotem swojej oceny czyni jednostki. O ile w zwyktej dogmatyce prawniczej katalog
desygnatow jest szeroki 1 obejmuje rozmaite fikcyjne twory, istniejace jedynie na mocy
konwencji — takie jak osoby fizyczne 1 prawne, stosunki prawne, reguly winy,
odpowiedzialnosci czy wylaczajace odpowiedzialnos$¢, o tyle etyka prawnicza, niezaleznie od

przyjmowanej orientacji teoretycznej, ostatecznie odpowiedzialna czyni jednostke (lub tez ja
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od odpowiedzialno$ci uwalnia). Dostrzega si¢ przy tym, rzecz jasna, wielkie zroznicowanie
rol, w jakich moga wystgpowac ludzie 1 zauwaza odmiennosci, gdy chodzi o zobowigzania
ciazace na nich, podkreslajac koniecznos$¢ witasnej refleks;ji.

W konsekwencji mozna doszukiwaé sig w etyce prawniczej dwoch tendencji,
nieobecnych w przypadku dogmatyki. Po pierwsze, subiektywizuje si¢ w niej rozstrzygnigcia
etyczne 1 substancjalizuje jednostki (ich rozumienie staje si¢ blizsze choc¢by ich
sredniowiecznemu  chrze$cijanskiemu rozumieniu jako ,per se una”, a nie
konwencjonalistycznemu postrzeganiu jako ,,0s6b fizycznych”). Jednak po drugie, fakt, ze
adresatem 1 desygnatem etyki prawniczej sa ostatecznie zsubstancjalizowane jednostki,
sprawia, ze formutowane w jej obrgbie, zroznicowane zobowigzania uzyskuja wspolny
mianownik. Jest to zrodlem napigcia, unikanego w dogmatyce wlasnie za sprawa fikcji
prawnych. Jesli etyka prawnicza ma stanowi¢ eksplikacj¢ bardziej ogdlnych zasad moralnych
lub by¢ uznawana za czg$¢ jakiego$ bardziej uniwersalnego stanowiska etycznego, to staje
przed problemem kontekstowosci stosowania owych ogolnych zasad w przypadku
niepowtarzalnych jednostek. Jak mozna osadza¢ kogos, kto jest wiasnie jednostkq za pomoca
uniwersalnego standardu?

Co wigcej, jesli potraktowac ,kodeksy etyki prawniczej” jako powiazane z jakas
szersza etyka, a nie tylko techniczne regulacje nieroszczace sobie prawa do oceniania intencji
1 preferencji jednostek, to nalezy doj$¢ do wniosku, ze problem jest nie tylko teoretyczny, ale
wrgez palacy. Problem za$ nie bedzie wystgpowac, jesli kodeksy takie uznaé za zwykla
kodyfikacjg, pozbawiong roszczen do uniwersalnosci. ,,Jednostka” staje si¢ tu bowiem po
prostu konstruktem, pojeciem prawnym niezbgdnym dla przypisania winy 1 traci

substancjalng tresc.

2. W strong socjologicznego rozumienia etyki prawniczej

Naszkicowawszy napr¢dce dylematy, przed jakimi staje etyka prawnicza, mozna
poczyni¢ drugi z zapowiedzianych krokow, to znaczy podjaé probg interpretacji etyki
prawniczej za pomoca socjologicznej teorii norm. Najpierw nalezy jednak zastrzec, ze
naduzyciem byloby twierdzenie, iz w socjologii istnieje zgoda w sprawie rozumienia norm.
Przeciwnie, ich koncepcje bywaja rozne w zaleznosci od ogolniejszej orientacji teoretycznej i
wychodza z rozbieznych zalozeh w sprawie natury spoteczenstwa, poznania, statusu
jednostek itp. Co wigcej, samo pojgcie ,,norma” wydaje si¢ we wspodlczesnej socjologii

cokolwiek demodé. W zwiazku z tym, w niniejszych rozwazaniach wykorzystywana jest tylko



jedna socjologiczna wizja norm, wybrana sposréd wielu istniejacych. Jednoczes$nie (co
pozostanie bez dowodu) przyjmuje si¢ tu, ze koncepcja ta chwyta przynajmniej niektore z
intuicji wyrazanych w wielu innych socjologicznych ujgciach norm 1 jest pozbawiona wad,
ktore decyduja o wzglednej niepopularnos$ci tego pojgcia.

Teoria ta jest teoria funkcjonalna w swojej unowocze$nionej wersji, przedstawione;j
przez N. Luhmannas. Historycznie odwotanie do pojgcia normy miato dla tego paradygmatu
szczegOlne znaczenie. W  starszej, kanonicznej wersji tej teorii, strukturalnym
funkcjonalizmie, po prostu uzalezniano istnienie spoleczefistwa od istnienia norm.
Koordynacja dziatan jednostek, utozsamiana z zyciem spotecznym, byla tam uznawana za
mozliwa tylko dlatego, ze jednostki podzielalty wczes$niej istniejace normy. Bez nich
spoteczenstwo nie mogtoby istnie¢. Takze jednak we wspotczesnej wersji funkcjonalizmu —
funkcjonalno-strukturalnej teorii systemow, normom przypisuje si¢ istotna rolg. Uznaje sig, ze
stanowia one szczeg6lna form¢ komunikacji (,,oczekiwania kontrfaktyczne”) i zaklada, ze
stanowig one jeden z waznych sposobow radzenia sobie przez systemy spoteczne ze
ztozonos$cia otoczenia (a wigc, miedzy innymi, stanowia mechanizm odnoszenia si¢ do
zachowan jednostek i1 sterowania nimi)-.

Gdy chodzi o etykg prawnicza (i szerzej — regulacj¢ funkcjonowania profes;ji),
znaczenie dla funkcjonalizmu maja prace T. Parsonsa:. Sa one kompatybilne z nakreslona
wyze] wizja etyki prawniczej jako dziedziny zmuszonej radzi¢ sobie z dylematem
uniwersalizmu/partykularyzmu. T. Parsons twierdzit mianowicie, Ze rola wszelkich profesji
(nie tylko profesji prawniczych) jest posredniczenie pomigdzy sfera abstrakcyjnych wzorcow
postgpowania a konkretnymi potrzebami spotecznymi. Procedury medyczne, na przykiad,
musza by¢ wykonane w przypadku konkretnego pacjenta i dostosowane do jego potrzeb, ale
nie moga zosta¢ zmodyfikowane tak dalece (z dowolnego powodu — wspoélczucia, wygody
stosujacego, istniejacych zasobow), aby przestaty by¢ procedurami tzn. przestaty odpowiadaé
instrumentalnej racjonalnosci medycyny.

Wyplywa stad przekonanie, ze szczegdlne moralne problemy — i1 jednocze$nie
zobowiazania spoczywajace na profesjonalistach — wynikaja wtasnie z procesu translacji tego,

co ogolne, na to, co konkretne. Nie jest on wcale oczywisty, bowiem tego rodzaju subsumpcja
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nie podlega prawom logiki ani nie jest mechaniczna. Dlatego tez potrzebna jest etyka
zawodowa. Musi ona okres$la¢ sposOb rozstrzygania problemdéw pojawiajacych sig¢ w
translacji, stanowi¢ wskazoéwke wiasciwego dokonywania przektadu.

Zjawisko to jest fatwe do zauwazenia takze w przypadku zawodoéw prawniczych. T.
Parsons dostrzega w nich napigcie migdzy abstrakcyjnym prawem a konkretnym
przypadkiem. Trudno$ci, z jakimi mierza si¢ prawnicy polegaja wigc, jego zdaniem, na
koniecznosci pogodzenia konkretnych oczekiwan wzgledem prawa i1 wlasnych dziatan,
formulowanych przez klientéw, z potrzeba pozostania wiernym ogoélnym zasadom. Osoby
wykonujace takie zawody moga roéwniez podlega¢ checi ,nagigeia regul” dla celow
prywatnych. I jedno 1 drugie wynika z tego, ze nie istnieje zewngtrzna, poza korporacja
prawnikow, bezposrednia kontrola ich poczynan, co z kolei jest efektem monopolizacji przez
nich kompetencji okreslonego rodzaju. To wreszcie jest bezposrednim skutkiem formy, jaka
przyjela wspodlczesnie struktura spoteczna, a w szczegdlnosSci zasady zrdznicowania
funkcjonalnego.

Warto réwnoczesnie zauwazy¢, ze takich probleméw nie da si¢ — z natury rzeczy —
rozstrzygnac ex ante i w sposob abstrakcyjny za pomoca dalszej kodyfikacji prawa. Prowadzi
to bowiem do regresu ad infinitum. Reguly deontologii zawodowej sa tu widziane jako jedno
z narzedzi kontroli spotecznej, shuzace do eliminowania ,,czarnych owiec” 1 minimalizowania
szans, ze W przysztosci pojawia si¢ kolejne. Co wazne, kontrola ta odbywa si¢ nie tylko przez
sankcjonowanie, ale takze w drodze ustanawiania szczegélnego esprit de corps. Jej
narzedziem sa wigc oddziatywania socjalizacyjne i wladza wykluczania, przede wszystkim ex
ante, zwigzana z kontrolowaniem kanatow dostgpu do zawoddéw prawniczych (czemu stuza
tez ogodlniejsze mechanizmy wykluczenia w edukacji). Kontrola sposobu wykonywania
zawodu w profesjach jawi si¢ tu jednak jako obszar szczegodlnie wrazliwy 1 zagrozony przez
czynniki zewngtrzne 1 wewngtrzne. Fakt swoistej ,,wsobnosci” korporacji prawniczych,
przejawiajacej si¢ w rozwiazywaniu wszystkich probleméw korporacyjnych przez same
korporacje 1 wynikajacej z ich autonomii, nie pozwala twierdzi¢, ze wspomniany problem
»translacji” moze zosta¢ rozstrzygnigty w sposob trwaly. Etyka prawnicza jest zatem
widziana przez T. Parsonsa jako jednoczes$nie niezbgdna z przyczyn strukturalnych, jak i
zasadniczo problematyczna jako narzg¢dzie rozwiazywania owych strukturalnych problemow.

W pracach N. Luhmanna, drugiego z uwzglednionych tu autorow zaliczanych do nurtu
funkcjonalnego (cho¢ wystgpujacego w roli reformatora, a nie kontynuatora mysli T.
Parsonsa) nie ma bezposrednich odniesien do problematyki etyki prawniczej. Mozna tam

natomiast odnalez¢ rozbudowane wywody na temat moralnos$ci jako zjawiska spolecznego i1



etyki jako ,,teorii refleksji moralno$ci”™. Jak powszechnie wiadomo, N. Luhmann poswigca tez
wiele uwagi prawu. Fundamentalne znaczenie dla tego autora ma przy tym ostre rozdzielenie
wymienionych obszarowe. Moralno$¢ jest przezen postrzegana jako szczegélny rodzaj
komunikacji, opierajacy si¢ na podwojnym kodzie binarnym — dobro/zto 1 szacunek/brak
szacunku. Prawo za$ to, jego zdaniem, komunikacja zawierajaca oczekiwania normatywne
odwotujace si¢ do kodu binarnego prawne/bezprawne i przez niego stabilizowana. Jest ona,
jego zdaniem, zorganizowana w system, to znaczy taka, ze mozliwe jest stwierdzenie (cho¢ w
zadnym razie nie w drodze powszechnie uznanego konsensusu i w zadnym razie ex ante czy
w sposOb trwaly) ze okre$lona ,.komunikacja” nalezy do systemu (zawiera kwalifikacje
jakiego$ zjawiska jako prawnego lub bezprawnego) albo do niego nie nalezy (a wigc takiej
kwalifikacji nie zawiera). Wreszcie, etyka, jako dziedzina wiedzy specjalizujaca si¢ w
systematycznym obserwowaniu moralnosci, ale sama niepodlegajaca ocenie w kategoriach
dobra i zta, stanowi element jeszcze innego podsystemu spotecznego — nauki i opiera si¢ na
charakterystycznym dla niego kodzie prawda/fatsz. Nie daje on si¢ bezposrednio przetozy¢ na
jezyk prawa. Etyka nie moze by¢ tez utozsamiana z komunikacja moralna ani nia sterowac, a
stuzy jedynie wytwarzaniu teorii na temat istoty 1 funkcjonowania moralnosci.

Etyk¢ prawnicza mozna byloby wigc, w zgodzie z mySleniem
systemowoteoretycznym, postrzega¢ jako obserwacj¢ drugiego rzedu odnoszaca si¢ do
moralnosci, a jednocze$nie teori¢ refleksji systemu prawnego. Byloby to zgodne z
zaobserwowana wyzej mozliwoscia potraktowania etyki prawniczej jako metateorii, ale
jednocze$nie oznaczatoby, ze jest ona zwigzana z etyka jako elementem systemu nauki.
Wynika z tego, ze postulujac istnienie ,,etyki prawniczej” w istocie wyraza si¢ jeden z dwoch
pogladow. Po pierwsze, mozna w ten sposob przeczy¢ tezie, ze prawo ma charakter
systemowy, sadzac, ze obydwie wymienione kategorie komunikacji normatywnej: prawo i
moralno$¢ jako$ si¢ mieszaja, oraz przekonaniu, iz system prawny i system nauki sa
autonomiczne. Tylko w takim wypadku mozliwa bylaby bowiem przynaleznos¢ etyki
prawniczej do dwoch podsystemoOw naraz i spetnianie przez nia roli teorii refleksji dla dwoch
form komunikacji jednocze$nie (prawa oraz moralno$ci — przy czym tej ostatniej poprzez

przynalezno$¢ do etyki jako takiej). Po drugie, mozna byloby twierdzi¢, ze istnieje jakie$
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trwate powigzanie migdzy wymienionymi obszarami: prawem 1 nauka oraz nauka i
moralnos$cia, nienaruszajace wszakze autonomii systemu prawnego ani systemu nauki.

Pierwszy z wymienionych pogladow jawi sig, z punktu widzenia teorii N. Luhmanna,
jako radykalny, jesli nie wrgez absurdalny. Jest on mianowicie tozsamy z twierdzeniem o de-
dyferencjacji spoleczenstwa, to znaczy o zalamaniu si¢ sposobu jego organizacji,
charakterystycznego dla nowozytnos$ci 1 polegajacego na wydzieleniu si¢ w spoteczenstwie
operacyjnie autonomicznych podsysteméw — nauki, prawa, gospodarki itp. Druga z
przedstawionych tez wydaje si¢ latwiejsza do uzgodnienia z teoria systemoéw. Podobne
sprzgzenia sa dostrzegane przez samego N. Luhmanna i przyznaje on im istotng rolg¢ — nie
tylko dla funkcjonowania systemu prawnego, ale 1 dla procesu jego powstawania
(wyr6znicowania). Takimi powigzaniami sa, jego zdaniem, zwlaszcza sprzezenia strukturalne
z systemem polityki i gospodarki. Etyka prawnicza bylaby wigc tym samym, czym jest dla
prawa konstytucja, wiazaca je z polityka lub umowa, wiazaca je z gospodarka.

Podobnie jak u T. Parsonsa, tak 1 u N. Luhmanna etyka prawnicza stanowilaby zatem
zjawisko wigzace ze soba dwie sfery o odmiennych wilasciwosciach. Byloby to, z jednej
strony, prawo opierajace si¢ na mozliwosci ostatecznego rozstrzygnigcia przynajmniej
konkretnej sprawy, z drugiej za$, etyka — tj. teoria refleksji moralnosci, ktora, w zwiazku ze
swoja natura jako obserwacji drugiego rze¢du, przynalezno$cia do systemu nauki i
pluralizmem teorii moralnos$ci, nie daje analogicznej mozliwosci. Problemem byloby tu wigc,
podobnie jak u T. Parsonsa, to, jak zastosowac niesformalizowany (moralny) system kontroli
do komunikacji, ktora opiera si¢ wlasnie na konkluzywnym — i im bardziej konkluzywnym,
tym bardziej sformalizowanym — trybie procedowania. Co wigcej, 1 inaczej niz w przypadku
T. Parsonsa, pojawia si¢ tu konieczno$¢ uzgodnienia operacji dwoch réoznych podsystemow —
nauki i1 prawa, z ktorych kazdy opiera si¢ na odmiennej logice funkcjonowania i sam
wytwarza swoje elementy.

Z tego, co zostalo powiedziane na temat socjologicznego rozumienia norm mozna
wreszcie wyprowadzi¢ wniosek, ze cztery opisane wczesniej dylematy etyki prawniczej maja
przyczyny strukturalne, to jest wynikaja z ogolniejszego sposobu organizacji nowoczesnego,
funkcjonalnie  zréznicowanego spoteczenstwa. Po pierwsze, jest to strukturalne
umiejscowienie etyki prawniczej jako postulowanego mechanizmu kontroli korporacyjne;,
majacego by¢ wytwarzanym przez same korporacje i wynikajacym ostatecznie z autonomii
systemu prawnego. Po drugie, sa to proby ulepszenia tego mechanizmu przez poszukiwanie
zewngtrzne] instancji wzgledem tego systemu, polegajace na zniesieniu swobody

decydowania przez przedstawicieli zawoddéw prawniczych. Proby te mozna interpretowac



albo jako wprowadzenie szczegdlnego mechanizmu kontroli spotecznej (T. Parsons) albo
formy komunikacji (N. Luhmann) do systemow spotecznych, ktére z zasady opieraja si¢ na
czyms$ innym: odwotaniu do abstrakcyjnych norm (T. Parsons) i konkluzywnos$ci wynikajacej
z systemowosci 1 binarnos$ci komunikacji (N. Luhmann).

Chcac zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy istnieje etyka prawnicza, trzeba ustali¢ czy
tego rodzaju rozwiazania sa ostatecznie mozliwe do zrealizowania. Czy mozliwe jest
zniesienie w jaki$ sposob opisanych probleméw strukturalnych, a przez to — rozwiazanie

opisanych dylematow?

3. Problem instytucjonalizacji

Upraszczajac nieco wywody poczynione wyzej, mozna bytoby powiedzie¢, ze tym, co
odréznia moralno$¢ i etyke od prawa, jest fakt instytucjonalizacji tego ostatniego. Nie chodzi
tu o instytucjonalizacj¢ w sensie ,.budowania instytucji” powotanych do stosowania czy
tworzenia prawa, ale o instytucjonalizacje w znaczeniu bliskim temu, w jakim
wykorzystywali je P. Berger i T. Luckmann. Chodzi wigc o powstawanie trwalych wzorcow
postgpowania, zrozumiatych dla wszystkich cztonkow jakiej§ grupy bez potrzeby dalszego ich
wyjasniania kazdemu z nich z osobna, tzn. z zachowaniem zasady ,,ekonomii wysitku™.

Oczywiscie, w socjologii istnieja nie tylko rozmaite teorie norm, ale takze rozmaite
teorie prawa i rozmaite wizje tego, czym odroznia si¢ ono od innych postaci normatywnosci.
Niezaleznie jednak od przyjmowanej socjologicznej perspektywy na prawo, trzeba je widzie¢
wlasnie jako taka forme¢ normatywnosci, w ktorej stopief instytucjonalizacji jest szczegdlnie
wysoki. Rzecza nieistotng jest, z tego punktu widzenia, to, czy zrédtem instytucjonalizacji
prawa jest jego stanowienie, istnienie szczegllnych organizacji zajmujacych si¢ jego
egzekwowaniem, przymus, na ktérym si¢ ono opiera, czy tez powszechna zgoda co do
obowiazujacych norm, nawet jesli nie bgda ustanowione (,,prawo intuicyjne”).Istotny jest
natomiast sam fakt, ze taka instytucjonalizacja ma miejsce.

Zaleta teorii N. Luhmanna na tle wielu socjologicznych teorii prawa jest to, ze mozna
ja interpretowac jako stopniujaca instytucjonalizacjg, tzn. dopuszczajaca istnienie prawa o
réoznym poziomie instytucjonalizacji. Ostatecznie, odznacza si¢ ono dwiema cechami. Po
pierwsze, jest to odwotanie do kodu binarnego prawne/bezprawne, a wigc to, ze komunikacja
tworzaca spoteczenstwo jest ustrukturyzowana w taki sposob, ze uznaje si¢ w nim za

akceptowalne i1 reprodukuje jedynie konkretnie okre§lone oczekiwania normatywne (co jest
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okreslane historycznie). Po drugie, jest to istnienie systemu prawnego, a wigc mozliwosé
autopoietycznego ,,wykluczania z gry” okreslonej komunikacji opierajacej si¢ na kodzie
prawne/bezprawne. Komunikacja w systemie prawnym moze pochodzi¢ przy tym z réznych
zrddet — jest nig zarbwno rozmowa na tematy prawne, jak i wyrok sadu, przy czym albo te
pierwsze sa ograniczane czasowo (trwato§¢ komunikacji w interakcjach jest niewielka) albo
sa one eliminowane wskutek komunikacji tego ostatniego rodzaju. W tym sensie, system
prawny monopolizuje komunikowanie oczekiwan normatywnych — oczekiwania normatywne,
ktére nie sa podtrzymywane za pomoca kodu binarnego prawne/bezprawne i1 nie sa
reprodukowane w systemie prawnym, szybko przestaja istniec.

Z drugiej strony, moralnos¢ cierpi, wedlug N. Luhmanna, na deficyt
instytucjonalizacji. Cho¢ komunikacja moralna podlega kodowaniu, to nie istnieje, zdaniem
N. Luhmanna, Zaden system moralnosci. Nie ma zatem Zadnej instancji czy wielu instancji,
ktore moglyby stwierdzaé, ze okre$lone poglady moralne czy oczekiwania normatywne
dotyczace dobra i zta 1 wykorzystywane dla komunikowania szacunku i braku szacunku sa
Htrafne”, ,stluszne”, ,,godne akceptacji” czy ,,upowszechnienia”. Taka rol¢ moglyby do
jakiego$ stopnia spetnia¢ teorie etyczne, uznawane przez N. Luhmanna, jak to zostalo
powiedziane, za ,teorie refleksji” moralno$ci, to znaczy za obserwacje drugiego rzedu,
odnoszace si¢ do sposobu uzycia kodu binarnego dobry/zty:. Sa one jednak z samej zasady
niemozliwe do wykorzystania jako mechanizmy sterowania moralnoscia, tj. eliminowania
»hiewlasciwych” uzy¢ kodu dobro/zto. Etyka przynalezy bowiem do systemu nauki, ktory
specjalizuje si¢ w wytwarzaniu obserwacji uznawanych za ,,prawdziwe”, operujac kodem
binarnym prawda/falsz. Celem etyki nie jest narzucanie moralnosci, a jej badanie. Nie
odwoluje si¢ ona do kategorii obowiazywania (jak prawo) ani wladzy (jak polityka), ale do
trafno$ci swoich wyjasnien i uzasadnien moralnosci.

Przyczyny tego stanu rzeczy rowniez sa historyczne i wynikaja z procesu, ktory N.
Luhmann uznaje za podstawowy dla formy, jaka przyjmuje wspotczesnie spoteczenstwo, to
znaczy z procesu dyferencjacji. Spoteczenstwo (przynajmniej europejskie) ewoluowalo,
zdaniem N. Luhmanna, od zrdznicowania stratyfikacyjnego, w ktorym istniala prosta
hierarchia komunikacji, do zr6éznicowania funkcjonalnego, w ktérym nie istnieje zadne
,centrum”. Zaden funkcjonalnie okre$lony system spoteczny (prawo, gospodarka, polityka,
media, sztuka itd.) nie ma pierwszenstwa przed innymi i nimi nie steruje. Wszystkie sa
operacyjnie autonomiczne, to znaczy samodzielnie dokonuja obserwacji swojego otoczenia i

wytwarzaja wilasne elementy. Odpowiednio, Ww spoteczenstwie zrdznicowanym
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stratyfikacyjnie moralno$¢ odgrywata zasadnicza rolg, bo byta wspierana przez religijna wizje
Swiata, stanowiaca centrum czy tez szczyt hierarchii i spajajaca cale spoteczenstwo. Wraz
jednak z procesem dyferencjacji spotecznej i powstawaniem nowozytnego $wiata, religia
utracita kontrolg nad innymi systemami funkcjonalnymi w spoteczefistwie i1 stala si¢ im
rowna. Wymagato to usunigcia powszechnie obowiazujacej moralnos$ci, czego konsekwencja
jest jej wspotczesna ,,bezpanskosc”.

Wyréznicowanie systemu prawa, brak wyrdznicowania systemu moralnosci i
powstanie nowozytnej etyki-nauki mozna postrzega¢ takze, o czym byla juz mowa, jako
zwiazane z oddziatywaniem czynnikow zewngtrznych. Nie wchodzac w do$¢ ztozona
konstrukcj¢ myslowa wykorzystywana przez N. Luhmanna dla opisania procesu
wyroznicowywania si¢ podsystemow, warto podkresli¢, ze jego zdaniem w przypadku prawa
proces ten byl efektem interakcji z systemem politycznym i ekonomicznym. Autonomia
prawa, cho¢by to sformutowanie brzmiato paradoksalnie, wynika wlasnie z jego sprz¢zenia z
tymi systemami. Za pomoca odpowiednio, konstytucji 1 umow, system prawny stabilizuje
komunikacje oczekiwan normatywnych w tamtych systemach, te za$§ przyczyniaja si¢ do
wzrostu zréznicowania komunikacji prawne;j-.

Zgodnie z tym punktem widzenia, nieistnienie osobnego systemu etyki/moralnosci
mozna interpretowac jako efekt niedostatecznego ,,popytu na moralno$¢” w poszczegolnych
podsystemach wspodiczesnego spoteczenstwa. Z drugiej strony, brak miejsca dla
autonomicznej etyki/moralno$ci wynika z tego, ze z jakich§ przyczyn komunikacja prawna
okazata si¢ bardziej skuteczna jako funkcjonalnie niezbgdny mechanizm stabilizacji
komunikacji w innych podsystemach (albo istniata jaka$ inna przyczyna dokonania, w toku
ewolucji, takiej selekcji) 1 stata si¢ jedynym systemem wyspecjalizowanym w organizacji
komunikacji normatywnej. Etyka, juz to w formie systemow etyki jako takich, juz to w
hybrydowej formie etyki prawniczej, rozciagajacej si¢ migdzy systemem prawnym a
systemem nauki, nie jest w stanie wspoiczesnie wypehic tej roli, jej forma instytucjonalizacji
jest nakierowana na co$ innego.

Konczac rozwazania na temat moralnosci i etyki w $wietle socjologicznej teorii norm
mozna pokusi¢ si¢ o zastanowienie si¢ nad przyczynami (wzglednej) popularnosci etyki
prawniczej. Z jednej strony, jak to zostalo powiedziane, istnieja funkcjonalne wymogi
(potrzeba organizacji komunikacji prawnej), ktore sktaniaja do poszukiwania rozwiazania. Z
drugiej strony, mozna zastanawia¢ si¢, czy etyka prawnicza, wilasnie dzigki swojej

problematycznosci i ,,dwoistosci” jako figury umystowej, nie stanowi dobrego narzedzia ich
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rozwigzywania. Mozna wigc zada¢ sobie pytanie, czy brak popytu na etyke/moralno$¢ w
spoteczenstwie nie moze zosta¢ przelamany przez popyt na etyke, pojawiajacy si¢ w systemie
prawnym.

Teoria N. Luhmanna dostarcza tu wygodnego narzgdzia. Etyke prawnicza mozna
mianowicie uzna¢ za postaé ,,odniesienia do innego”, to znaczy taka form¢ komunikacji, ktora
jednoczes$nie pozostaje elementem komunikacji w okreslonym systemie i1 pozwala na probe
wlaczenia do niego elementéw pochodzacych z innego zrddla, opierajacych si¢ na innym
kodzie. Atrakcyjnos¢ takiej formuty wynika z faktu wystgpowania paradoksoéw
komunikacyjnych w zamknigtych i autonomicznych podsystemach spotecznych, co wynika z
niemoznosci wykorzystania okreslonego kodu binarnego do sterowania tym wtasnie kodem.
Byta juz o tym mowa przy okazji wzmianki o koncepcji deontologii zawodowej T. Parsonsa.
Dwuznaczno$¢ pojecia ,.etyka prawnicza” i wystgpowanie w nim opisanych dylematoéw
mozna wlasdnie interpretowac jako probg realizacji takiej funkcji deparadoksalizacji. Dzigki tej
dwuznacznosci, mozliwe jest mianowicie jednoczes$nie podtrzymywanie reprodukcji systemu
prawnego za pomoca jego wiasnych mechanizmow (a wigc re-entry kodu prawne/bezprawne)
1 ukrywanie tego faktu poprzez tworzenie wrazenia, ze w istocie chodzi tu o jaki$ poglad na
temat moralnos$ci, a nie o prawo.

Trzeba jednak podkresli¢, ze skutecznos$¢ takiego odniesienia, to jest rzeczywiste
wprowadzanie do systemu prawnego nowych elementow, jest osobna kwestia. Nie inaczej jest
w przypadku wspomnianych sprzgzen strukturalnych, takich jak prawo i polityka. Odniesienia
do innego maja, zgodnie z zalozeniami teorii N. Luhmanna, to do siebie, ze dokonywane sa
zawsze poprzez strukture systemu, ktory ich dokonuje — a w rozpatrywanym wypadku —
poprzez struktur¢ systemu prawnego. Operacje systemu polityki, sprzezone z systemem
prawnym za pomoca konstytucji czy legislacji wywotuja w nim tylko takie efekty, na jakie
dozwala struktura systemu prawnego. Dzialania legislacyjne uznawane za nielegalne nie sa
przeciez uznawane za realne zroédto prawa. Co wigcej, nawet takie, ktore uznaje si¢ za
legalne, podlegaja wyktadni w $wietle akceptowanych w systemie koncepcji prawa, metod
jego interpretacji itd. Przyczyniaja si¢ one wigc do autopoietycznej reprodukcji systemu
prawnego, ale nie determinuja elementow tego systemu. Elementy te sa bowiem
autonomicznie wytwarzane przez ten system — w najlepszym wypadku w reakcji na operacje
systemu polityki, ale nie pod jego dyktat.

Mutatis mutandis, oznacza to, ze odwotanie do etyki — a przez nia — do moralnosci,
moze odbywac si¢ tylko wtedy, gdy jest zgodne z istniejaca juz struktura systemu prawnego.

Poglady etyczne beda jedynie wtedy akceptowane i reprodukowane w systemie prawnym — za



posrednictwem, rzecz jasna, takich wyspecjalizowanych obszarow w systemie prawnym jak
teoria prawa czy legislacja — jesli beda miesci¢ si¢ w ,,horyzoncie”, jaki w systemie wyznacza
dotychczasowa komunikacja. Co wigcej, obserwacje moralnosci beda, w przypadku etyki
prawniczej, dokonywac si¢ takze za posrednictwem systemu nauki i jego struktury. Teoria
etyczna niespelniajaca wymogdéw naukowosci, nawet odpowiadajaca oczekiwaniom
prawnikow, bedzie zatem szybko demaskowana jako btedna. Z drugiej strony, akceptowane w
nauce teorie etyki moga by¢ niemozliwe do przyjecia dla prawnikow, jesli beda przeczyly
aktualnie obowiazujacym w systemie teoriom i metodom. Z tej przyczyny, skuteczne
dokonywanie odniesienia do innego za pomoca etyki prawniczej bedzie narazone na wszelkie
ryzyka gry w gluchy telefon, nawet jesli wlasnie taka gra jest istota deparadoksalizacji
systemur.

Przedstawione tu rozwazania powinny prowadzi¢ do wniosku, Ze etyka prawnicza stoi
przed dylematem funkcjonalnej atrakcyjnosci oraz wymogow struktury spotecznej. Obiecuje
otworzy¢ komunikacje prawna na otoczenie 1 przez to usuwac paradoks samoodniesienia, ale
jednoczesnie musi czyni¢ zado$¢ wymogom konkluzywnosci dyktowanym przez istniejaca
strukturg systemu prawnego oraz wymogom prawdziwosci, okreslanym przez system nauki.
Podejscie odwotujace si¢ do teorii systemoOw, wykorzystane w niniejszych wywodach,
prowadzi do wniosku, ze spetienie tych dwoéch wymogdéw jednoczesnie moze by¢ trudne.
Warunki mozliwos$ci otwierania komunikacji prawnej na otoczenie jawia si¢ bowiem
jednoczes$nie jako warunki niemozliwosci utrzymania jej systemowosci. Majac to na uwadze,
nalezaloby doj$¢ do wniosku, iz etyka prawnicza rozumiana jako etyczna, ale jednoczes$nie
praktyczna refleksja nad prawem, jest paradoksem.

Dlatego, jesli dojdzie si¢ do wniosku, ze pojgcie ,,etyka prawnicza” co$ opisuje, trzeba
zaakceptowaé jedna z dwoch mozliwosci. Po pierwsze, mozna sadzi¢, ze chodzi o rodzaj
komunikacji prawnej o dziwnej nazwie. Przemawia za tym fakt, Ze niezaleznie od
filozoficznego dyskursu na temat etyki prawniczej, zasadnicza czg$¢ wypehlia wiasnie
dogmatyczna refleksja nad ,kodeksami etycznymi”, majaca wprawdzie roszczenia do

naukowosci, ale niemogaca ich spetié, bo podporzadkowana logice systemu prawnego.

4 N. Luhmann wspomina w zblizonym kontekscie o etyce nauki (w odréznieniu od etyki jako elementu systemu
nauki), zauwazajac, ze pod tym pojeciem czgsto kryje si¢ zewngtrzna, arbitralna i nieprofesjonalna krytyka
wiedzy naukowej. Nawet jesli bywa ona akceptowana w samej nauce, to nie ma wigkszego wplywu na operacje
systemu nauki, a pelni funkcjg ,.$rodkow uspokajajacych” dla reszty spoleczenstwa. Zamiast mianowicie
realizowa¢ funkcje, ktora jej sig¢ przypisuje — tj. eliminowac niemoralne dziatania naukowcow — usuwa z pola
widzenia tezy i oskarzenia moralistow, zastgpujac je abstrakcyjnymi rozwazaniami i tym samym pozbawiajac
krytyke moralng jej ostrza. Przyczyna tego stanu rzeczy jest wlasnie przynaleznos$¢ etyki do systemu nauki i
bezpansko$¢ moralnosci, dezorganizujaca spoteczenstwo. Zob. N. Luhmann, Die Wissenschaft der Gesellschaft,
Frankfurt am Main 1990 s. 496 i n.



Teoria norm, wykorzystana w niniejszych rozwazaniach prowadzi tez do wniosku, ze caly
problem odréznienia etyki prawniczej rozumianej jako kodeksy deontologii zawodowej 1
komentarze do nich, bierze si¢ ze zbyt waskiej definicji prawa, jaka przyjmuja prawnicy, to
znaczy z przekonania, ze prawo tworzy¢ i stosowaé moga jedynie organy panstwa.
Tymczasem w teorii systemow nie istnieja przeszkody, ktére uniemozliwiatyby uznawanie za
pelnoprawne prawo soft law, prawa zwyczajowego, czy nawet wykluczaly istnienie
pluralizmu prawnegos. Za takie prawo nalezaloby tez uzna¢ prawo, vel ,kodeksy etyczne”
tworzone przez korporacje zawodowe 1 egzekwowane przez nie wobec swoich cztonkow.

Po drugie, mozna uwazaé, ze etyka prawnicza jest rodzajem ¢wiczenia umystowego,
podejmowanego, najpewniej w szlachetnych intencjach, w systemie nauki, jednak
ignorujacego fakt, ze mozliwo$¢ realnego oddzialywania na system prawny wykracza poza
mozliwos$ci systemu nauki i zalezy w istocie od struktury systemu prawnego, a ta jest silnie
zwiazana ze struktura innych podsysteméw (polityki, gospodarki) i spoteczenstwa jako
catosci. W tym sensie, etyka prawnicza osiagataby efekt odwrotny do zamierzonego. Zamiast
,instalowa¢” uzasadniona komunikacj¢ moralng w systemie prawnym i nim w ten Sposob
sterowac, jeszcze bardziej by go od niego izolowata, tylko pozorujac taka instalacjgr. W tym
sensie, niezaleznie od deklaracji, etyka prawnicza pozostaje elementem etyki w ogodle i nie
zashuguje na dodatkowe przymiotniki.

Na koniec mozna pdj$¢ krok dalej i zastanowi¢ sig, czy, wobec daleko idacych
watpliwosci w sprawie samodzielnego istnienia etyki prawniczej w terazniejszoS$ci, istnieje
strukturalny potencjat jej instytucjonalizacji w przyszto$ci. Nalezy wiec zapytaé, czy warunki
jej dzisiejszego istnienia pozwalaja na przypuszczenie, ze w toku dalszej ewolucji
spoteczenstwa bedzie mozliwe chocby wyksztalcenie si¢ odpowiedniego sprz¢zenia
strukturalnego mig¢dzy systemami prawa i nauki, a w szczegdlnosci wyksztalcenie jakiego$
mechanizmu sterowania przekonaniami moralnymi prawnikow.

Najwazniejsza kwestia, ktora si¢ tu pojawia, jest to, czy istniejace obecnie otoczenie
systemu prawnego sprzyja takiej instytucjonalizacji, a zwlaszcza, czy pozwala na realizacje

idei etyki prawniczej jako nieformalnego mechanizmu samokontroli korporacji, a przez to —

15 J. Winczorek, Zaginiecie..., s. 182 in.

16 Do pomyslenia jest takze trzecia mozliwoéé, stanowiaca w istocie modyfikacje pierwszej ze wspomnianych.
Polega ona na tym, ze akceptuje si¢ fakt niespojnosci etyki prawniczej, uznajac jej ,,wieloptaszczyznowose” jako
dziedziny wiedzy. Jak zawsze jednak w takich okolicznoéciach, pojawia si¢ pytanie, co taczy ze soba
poszczegolne ptaszczyzny, co uzasadnia uznanie ich za czgsci sktadowe szerszego zjawiska. Z drugiej strony,
jedna z technik deparadoksalizacji, znanych teorii systemoéw, jest wlasnie tworzenie koncepcji plaszczyznowych.
Za ich pomoca dwie strony paradoksalnego stwierdzenia ,,a bo nie a” zostaja od siebie odrdéznione, a
stwierdzenie przeksztalcone w poprawne ,,a bo nie b”.



systemu prawnego. Trudno oczywiscie o konkluzywna odpowiedz na tak szerokie pytanie, ale
warto odnotowac kilka istotnych tendencji.

Po pierwsze, dotycza one organizacji, w ramach ktorych $wiadczone sa ustugi
prawnicze. Jak to zostalo powiedziane, zasady wykonywania zawodu bywaty w przesztosci
do$¢ nieformalne a ich egzekwowanie bylo zwigzane z kontrola rozproszona, ta za§ — z
utrzymywaniem si¢ osobistych relacji w ramach firm prawniczych. Badania amerykanskie z
lat 60. XX wiekur 1 konca tego stulecia* pokazuja tymczasem, ze wraz ze wzrostem zakresu
swiadczonych ustug i1 konsolidacja rynku istnieje tendencja do traktowania etyki prawniczej
jako zespolu zewngtrznych norm, a nie zbioru podzielanych przekonan. Nastepuje wigc
przejscie w strong postrzegania etyki prawniczej jako heteronomicznej regulacji, tozsamego z
faktycznym uznawaniem jej za prawo. Jest to skorelowane z przeksztalceniami duzych firm
prawniczych, cho¢ wciaz opierajacych si¢ na relacjach face to face, w bezosobowe
korporacje, wykorzystujace regulacje etyczne do zewngtrznej kontroli swoich pracownikow
bez troski o ich socjalizacjgr. Jest to zreszta zgodne ze wspominanymi juz zalozeniami
funkcjonalnej teorii norm, jak i1 bardziej powszechnym w socjologii przekonaniem, ze normy
intuicyjne maja wigksze szanse funkcjonowania w spojnych, a wigc najczgsciej malych,
grupach spotecznych. Pytanie brzmi, czy mozliwa jest wigc instytucjonalizacja etyki
prawniczej w przypadku takiej organizacji pracy ?

Po drugie, jak to zostalo powiedziane, istotne znaczenie maja relacje systemu
prawnego 1 innych podsystemow i presje, ktore wywieraja te ostatnie. Czy sprzyjaja one
kodyfikacji etyki i likwidacji nieformalnej kontroli spotecznej, czy przeciwnie ? Znaczenie
moze mie¢ tutaj zardéwno polityczny, jak 1 ekonomiczny kontekst pracy prawnikow,
prowadzacy do paradoksu konkluzywnych regul. Dobrym przyktadem oddziatywan tego
pierwszego czynnika jest swoista redukcja problemu tortur stosowanych przez wojska
amerykanskie na jencach wojennych w obozie koncentracyjnym w Guantanamo. Mozliwo$¢

”In

swobodnego ,,"przestluchiwania™" zatrzymanych tam o0s6b 1 przetrzymywania ich w
nieskonczonos$¢ bez wyroku sadu uzyskano, jak wiadomo, przy pomocy manewru prawnego,
polegajacego na wylaczeniu jurysdykcji sadow amerykanskich w tej sprawie i stworzeniu
mato wymagajacej legalnej definicji tortur. Prowadzito to do konkluzji, ze owe dziatania sa
legalne albo przynajmniej niemozliwe do oceny prawnej. Niezaleznie od racji politycznych,

ktorymi uzasadnia si¢ takie kroki, trudno jest usprawiedliwi¢ na gruncie etycznym nieludzkie

7], Carlin, Lawyers' ethics a survey of the New York City bar, New York 1966.

'8 A. Sarat, Ethics in litigation: Rhetoric of crisis, realities of practice [w:] D. Rhode (red.), Ethics in practice:
lawyers' roles, responsibilities, and regulation, Oxford-New York 2000, s. 145-161.

19 Przypuszczalnie, tego rodzaju tendencja do konsolidacji segmentu rynku ustug dla przedsigbiorstw ma miejsce
réwniez w Polsce.



traktowanie wigzniéw. Z drugiej jednak strony, kategoryczne, zerojedynkowe zdefiniowanie
regul okreslajacych ewentualna odpowiedzialno$¢ prawno-karng wykonawcoéw przestuchan,
zdejmuje z nich odpowiedzialno$¢ az do chwili, gdy tych regut w sposob wyrazny nie
przekrocza. Do tego czasu sprowadza wigc ich czynno$ci do wymiaru czysto faktycznego,
technicznego.

Prowadzi to do wniosku, ze z polityczne presje nie sa kompatybilne z
upowszechnianiem refleksji moralnej, nawet jesli retoryka polityczna czgsto odwotuje si¢ do
moralno$ci. Etyka prawnicza, niezaleznie od teorii, do jakiej mialaby si¢ odwotywac,
prowadzi z reguty przynajmniej do mozliwos$ci ponoszenia odpowiedzialno$ci i nie dysponuje
mozliwoscia ostatecznego jej wykluczenia, na co czg$ciej pozwala prawo. To za$ jest z
punktu widzenia polityki niekorzystne, poniewaz wprowadza do decyzji politycznych element
niepewnosci. Jest on, oczywiscie, niemozliwy do uniknigcia takze w przypadku regulacji
prawnych. Prawo jednak, z racji swojej instytucjonalizacji, jest bardziej przewidywalne.

Przyktadu oddzialywan presji gospodarczych dostarczaja badania nad ekonomicznymi
warunkami funkcjonowania firm prawniczych w USA=. Ich autorzy zauwazaja, ze wskutek
potrzeby konkurowania o zasoby ludzkie, klientow i1 dochody, firmy prawnicze maja
tendencje do okreslania nowych regut kariery zawodowej, promujacych maksymalizacje
jednostkowego przychodu, a przez to indywidualizm, a nie wspotprace 1 dzialanie grupowe.
Nastepuje w nich w zwiazku z tym redukcja oddziatywan socjalizacyjnych, a ryzyko
zawodowe i ewentualne dochody staja si¢ w wigkszym stopniu udziatem jednostek, a nie calej
firmy. Na tej podstawie badacze dochodza do wniosku o zmniejszajacej si¢ roli nieformalne;j
kontroli spotecznej 1 wzro$cie znaczenia wysoce zinstytucjonalizowanych jej form. W takiej
sytuacji, wszystko, co nie jest jasno zabronione, staje si¢ dozwolone, bo ewentualne
negatywne konsekwencje naruszania etyki zawodowej ponosi izolowana jednostka, a nie cala
grupa (firma). Stad mozna wywodzi¢ konkluzjg, iz wzrost konkurencyjnosci zawodow
prawniczych 1 presji zewngtrznej na skuteczno$¢ oddzialywania etyki prawniczej, rozumianej
jako co$ wigcej niz tylko ,,kodeksy etyczne”, jest negatywny.

Obydwa przykltady $wiadcza zatem raczej o tendencji do ,,0szczgdnego
gospodarowania etyka”, czy wregcz aptekarskiego do niej podejscia, a nie instytucjonalizacji
etyki prawniczej. Warto jednak wroci¢ w tym miejscu do przedstawionego wczesniej
pogladu, ze etyka prawnicza, jesli nie ma by¢ po prostu dogmatyka prawnicza, musi

operowaé zsubstancjalizowana wizja jednostki. Nie wchodzac w subtelnos$ci koncepcji

20 M. Galanter,W. Henderson, Elastic tournament: A second transformation of the big law firm, the, ,,Stanford
Law Review” 2007,, t. 60,.



systemowych w tej materii, warto zauwazy¢, ze tego rodzaju figury myslowe sa przez N.
Luhmanna jednoznacznie oceniane jako przestarzate, ,staroeuropejskie”™. Wraz z
pojawieniem si¢ zroznicowania funkcjonalnego, wizja czlowieka jako jednolitej istoty
moralnej, jego zdaniem, upadla. Jest ona zastgpowana przez wizje wytwarzane przez
poszczegblne podsystemy: homo oeconomicus, obywatel, podmiot prawny itd. W zwiazku z
brakiem centrum nowoczesnego spoteczenstwa, prowadzi to do niemoznos$ci jednoznacznego
wypowiedzenia si¢ o cztowieku jako takim.

W tym sensie, etyka prawnicza stanowi przejaw zjawiska diagnozowanego przez N.
Luhmanna jako ,,ucieczka w podmiot”, to znaczy sentymentalnego poszukiwania catosci tam,
gdzie jej juz nie mozna odnalez¢ 1 proba budowania tadu spotecznego na nierealistycznych
przestankach. Nie musi to, samo w sobie, by¢ zjawiskiem groznym, ale prowadzi do wniosku,
ze przed etyka prawnicza stoi dodatkowe, trudne wyzwanie. Oznacza mianowicie, ze oprocz
problemoéw zwiazanych z przemianami organizacji $wiadczenia ustug prawniczych i presjami
podsystemdéw innych niz prawo, musi ona by¢ w stanie, jesli ma by¢ efektywna, wypracowac

jakas wizje jednostki, akceptowalna przynajmniej w kilku r6znych podsystemach.

4. Zakonczenie

W wyktadzie wygloszonym w 1989 roku z okazji przyznania nagrody heglowskiej N.
Luhmann zauwazal, ze podstawowa funkcja etyki w nowoczesnym, funkcjonalnie
zrdznicowanym spoteczenstwie powinno by¢ ostrzeganie przed moralno$cia. Moralnos$¢ nie
jest bowiem w stanie zapewniC spoteczenstwu integracji, a jest przygodna= Naraza
komunikacje w poszczegolnych podsystemach na nagle zerwania wskutek niedajacych sig
przewidzie¢ roszczen. Jesli w etyce prawniczej daje si¢ dostrzec jakie$ trendy, to maja one
raczej przeciwny zwrot. Etyka prawnicza promuje moralno$é, wytwarzajac przekonanie, iz
mozliwe jest efektywne sterowanie komunikacja w systemie prawnym za pomoca przekonan
moralnych. Jesli jednak zatozenia funkcjonalnych teorii spoleczenstwa, przedstawionych
pokrotce w niniejszym tek$cie, zwlaszcza przekonanie o funkcjonalnym zréznicowaniu
podsystemoéw, sa prawdziwe, trudno sadzi¢, ze forma instytucjonalizacji etyki, ktora promuje
si¢ w teoriach etyki prawniczej, ma szansg realizacji. Trudno$ci te mozna widzie¢ w ogdlnym
planie - jako problemy o charakterze strukturalnym. W nieco wigkszym przyblizeniu, jawia

si¢ one jako przeszkody o charakterze organizacyjnym, ekonomicznym, politycznym i

21 N. Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1997, s. 1016 i n.
22 N. Luhmann, R. Spaemann, Paradigm lost: Uber die etische Reflexion der Moral, Frankfurt am Main 1990, s.
41-44.



intelektualnym. Biorac pod uwagg to, ze ich wystgpowanie sprzyja raczej prawu, a nie etyce,
nalezy spodziewac si¢ raczej, ze instytucjonalizacja etyki prawniczej moze przybiera¢ forme
coraz bardziej obszernych kodeksow etycznych — a wigc w istocie prawa — ze wszystkimi
zwiazanymi z tym konsekwencjami, w szczego6lnosci opisywanymi w niniejszym tekscie
paradoksem konkluzywnosci, lub przeciwnie, regresem do nieskonczonosci. Z tych wzgledow
trudno nie mie¢ watpliwos$ci w sprawie istnienia etyki prawniczej, zwtaszcza jesli ma by¢ to

efektywnie funkcjonujacy mechanizm spoteczny.



