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SUMMARY

Law, History and Collective Memories.
A Contribution to the Historical Sociology of Law

The text deals with the relations between law, history and collective memories. The
author tries to establish a link between traditional approach to the history of law and
legal sociology trough bringing in as a bridge the concept of collective memories. The
paper shows the potential for expansion of legal history and also legal sociology by
inclusion of new research area on relations between law and collective memories.
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Wstep

W ostatnim 20-leciu bardzo dynamicznie rozwijajg sie¢ badania nad pa-
miecig zbiorowa. Pytanie, ktére sobie zadaje w niniejszym tekscie, to relacja
miedzy prawem a pamiecig zbiorowa. Badania historyczno-prawne czy cata
historiografia prawa tylko cze$ciowo pokrywajg sie z problemem relacji mie-
dzy prawem, jako systemem norm i instytucji, a pamiecig zbiorowg. Niniejszy
tekst stuzy zarysowaniu probleméw badawczych, pokazaniu tendencji w ba-
daniach oraz przedstawieniu pewnej typologii terminologicznej. W zatozeniu
jest to tekst wprowadzajacy do dalszych badan nad problemem relacji miedzy
prawem a pamiecig zbiorowg. Celem autora jest zwrdcenie uwagi historykom
prawa na wazny problem badawczy. W chwili obecnej nie jest on w najmniej-
szym stopniu przez nich penetrowany. Zajmujg si¢ nim jedynie troche socjolo-
gowie i teoretycy prawa.
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Badania nad pamiecig zbiorowa to nie jedyny tacznik socjologii i historii
prawa. Przydatoby sie rozwing¢ dyscypline, ktérag mozna nazwa¢ historyczng
socjologia prawa, a ktéra zajmowataby si¢ przedstawianiem zmian struktural-
nych prawa w kontekscie system6w spotecznych, przy okazji odstaniajgc ukryte
struktury systemoéw prawnych i spotecznych. Tym tematem zajme sie w innym
tekécie.

Czy prawo ma co$ wspdlnego z pamiecig? Oczywiscie tak. Niemniej nadal
nie mamy doglebnej analizy problemu relacji miedzy prawem a pamiecig zbio-
rowg. Prawo jako system norm i instytucji rozwineto §wietny arsenat srodkéw
w stosunku do pamieci indywidualnej. Widoczne jest to w prawie dowodowym
i proceduralnym. Nie jest jasne, jak prawo odnosi sie do pamieci zbiorowe;j.

Pamieé zbiorowa oparta jest na spolecznie zlokalizowanych i ukonstytu-
owanych procesach zapamietywania i zapominania. Wskazuje to na instytu-
cjonalny charakter pamieci zbiorowej. Instytucje selekcjonujg, systematyzuja
i reprodukujg pamieé zbiorowa!. Sg czedcig pamieci zbiorowych i reprezentuja
je przez swoje specjalne funkcje, zadania i struktury organizacyjne. Jedna z ta-
kich instytucji jest prawo. Jest ono instytucjg pamieci zbiorowej w najszerszym
tego stowa znaczeniu. Prawo i jego instytucje sa oparte na pamieci i w swojej
istocie sa zwigzane z pamiecig doswiadczen przesztosci. Prawo jednak zajmuje
sie przede wszystkim pamiecig indywidualng i rzadko wyraza bezposrednio
swoje zakorzenienie w pamieci zbiorowej albo tez zamiar regulacji pamieci
zbiorowe;j.

Prawo zwykle zajmuje sie konfliktami i rozwineto olbrzymi zaséb technik
stosowanych do pamieci indywidualnej, ale nie do pamieci grupowej. W szcze-
golnoéci prawo proceduralne i prawo dowodowe usystematyzowaly problem
zapamietywania i zapominania. W tych dziedzinach znajdziemy zestaw tech-
nik stosowanych w celu udowodnienia prawdy zakodowanej w pamieci stron
konfliktu.

Cechg szczegdlng prawa jest to, ze zajmuje sie ono pamiecig z punktu wi-
dzenia konfliktéw w terazniejszoSci. Innymi sfowy podejécie prawa do pamieci
jest nie tyle antyhistoryczne, co ahistoryczne. Diachroniczne podejscie wyste-
puje, ale posiada specyficzny charakter. Historycy usitujg zrekonstruowa¢ pro-
cesy z przeszlosci, tak jak mialy one miejsce, co — jak wiemy — nie jest w pelni
mozliwe. Kazde pokolenie opisuje przeszioé¢ od poczatku, tworzy jej wlasne
wizje interpretacyjne. Wynika to z faktu, Zze punktem wyjécia dla historiografii,
czy sie na to godzi, czy nie, jest zawsze terazniejszos¢.

Prawo, nie mysle tu o historykach prawa, zainteresowane jest przesztoscia
o tyle, o ile jest ona pomocna i konieczna do rozwigzywania sporéw i kon-
fliktéw w terazniejszosci. Prawo jest wyrazem nietzscheariskiej idei ,historii

1 1. Markovits, Selective memory: How the law affects what we remember and forget about the past. The case
of East Germany, ,Law and Society” 2001, vol. 35 (3), s. 513-564.
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w stuzbie zycia”? Znaczy to, ze prawo interesuje sie przeszloscig na tyle, na
ile stuzy ona lepszemu regulowaniu stosunkéw spotecznych w teraZniejszosci
i przysztosci.

Prawo oparte jest na pamieci i zapamietywaniu. Jest takze maszynerig sys-
tematycznego zapominania: sprawy zostajg zamkniete, ztoczynicy zrehabilito-
wani, ofiary uzyskujg rekompensate i konflikty sg rozwigzane, a akta spraw
przekazane do archiwéw. System zasad i norm ukierunkowanych na systema-
tyczne zapamietywanie jest w prawie zbalansowany przez system zasad i norm
ukierunkowanych na systematyczne zapominanie instytucjonalne. Ten insty-
tucjonalny wymiar zapominania wymaga podkreslenia. Podstawowe zasady
charakterystyczne dla rzagdéw prawa takie jak nulla poena sine lege czy lex retro
non agit wyraznie ograniczajg zapamietywanie. Prawo oparte jest na zalozeniu,
ze zycie spoteczne i jego reprodukcja wymaga systematycznego zapominania,
co nie znaczy, ze prawo propaguje amnezje. Przestrzerr spoteczna pelna jest
decyzji prawnych z przesztosci, a dziatanie instytucji prawnych oparte jest na
pamieci instytucjonalnej. To ostatnie dotyczy gtéwnie procedur, ktére caly czas
podlegaja zmianie pod wplywem procesu zapamietywania probleméw dziata-
nia instytucji w przesztosci na skutek zetkniecia si¢ ze zmieniajaca sie tkankg
spoleczna.

Przedmiotem tego szkicu jest relacja miedzy prawem a pamiecig zbiorowa.
Relacje miedzy prawem a pamiecig zbiorowa mozna podzieli¢ na trzy ele-
menty:

1. Prawo jako pamieé¢ zbiorowa.
2. Wplyw pamieci zbiorowej na prawo.
3. Regulacja pamieci zbiorowej przez prawo.

Prawo jako pamie¢ zbiorowa

Teza, ze pamie¢ zbiorowa jest zawarta w prawie, a cate prawo jest ema-
nacja pamieci dotyczacej zycia zbiorowego, brzmi tylez intrygujaco, co ba-
nalnie. Doswiadczenia z przeszlosci s sformalizowane w jezyku prawnym
w celu wyeliminowania bledéw z przesziosci. Z takiej perspektywy mozna wi-
dzie¢ rozwoj catego prawa. W szczegélnosci proces ten widoczny byt w XX w.
w rozwoju prawa miedzynarodowego w celu regulowania przemocy, zbrodni,
winy i wstydu. Od Konwencji Genewskiej z 1899 r., poprzez Trybunal No-
rymberski, do ustanowienia stalego Miedzynarodowego Trybunatu Karnego
na podstawie Traktatu Rzymskiego. W miedzynarodowym prawie publicznym

2 F. Nietzsche, On the Uses and Disadvantages of History for Life, [w:] The Untimely Meditations (Cam-
bridge Texts in the History of Philosophy), Cambridge 2013, s. 57-124.
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rola prawa w relacji do pamieci zbiorowej jest wyraznie widoczna. Mniejsza
wyrazistoé¢ istnieje na poziomie prawa poszczegdlnych panstw narodowych.
Na poziomie prawa krajowego nalezy uwzgledni¢, przy analizie relacji miedzy
prawem a pamiecig zbiorowg, takie problemy jak prawne strategie rozliczen
z przeszloscig oraz instytucje prawne regulujace sytuacje ludnosci autochto-
nicznej w krajach postkolonialnych.

Wedlug klasycznej jurysprudencji prawo oparte jest na do$wiadczeniach
z przesztosci (law as immemorial custom). Skumulowane do$wiadczenia sg prze-
kazywane w postaci norm skierowanych w strone przysztosci. Méwigc obra-
ZOwo, prawo jest pomostem miedzy przesztoscig a przyszlosciag. W tym para-
dygmacie prawo funkcjonuje na zasadzie linearnej progresji z przesztosci do
przyszioéci. Prawo reguluje teraZniejsze i przyszte stosunki spoteczne w opar-
ciu o do$wiadczenia z przeszlosci zachowane w pamieci zbiorowej. W para-
dygmacie tym przeszlo$¢ jest niezmienna, poniewaz juz sie wydarzyla, a co sie
wydarzylo, nie moze ulec zmianie. W taki sposéb interpretowano rozwdj com-
mon law od slynnego sedziego i pomnikowej postaci w historii prawa w Anglii
Sir Edwarda Coke’a. Nie chodzilo o tworzenie prawa, a zadaniem sedziego
byto odnajdowanie prawa (lawfinding). Interesujgca w tym kontekscie jest cat-
kowicie ahistoryczna interpretacja Magna Carta Libertatum dokonana przez Sir
Edwarda Coke’a. Wedlug wybitnego sedziego obowigzywala ona od samego
poczatku w taki sam sposéb, nie podlegajac interpretacjom i reinterpretacjom.
W podobny sposéb kilka wiekéw pézniej common law traktowal William Black-
stone w Commentaries on the Laws of England.

Prawo wyglada jako skoncentrowane tylko na teraZniejszosci i na przy-
szlodci. Ma to wynika¢ z jego normatywnosci. Z jednej wiec strony przypisuje
indywidualng odpowiedzialno$¢ za czyny zabronione popelnione w przeszto-
$ci na podstawie istniejgcego prawa, z drugiej strony skoncentrowane jest na
regulowaniu przyszlych zachowar ludzkich. Klasyczny paradygmat wyraza sie
w takich maksymach jak lex retro non agit, nulla poena sine lege, nulla crimea sine
lege oraz w instytucji przedawnienia. Taki paradygmat prawa jest tozsamy ze
znang tacinskg paremiq historia magistra vitae est.

Przez wieki cale prawo postrzegane bylo jako normy madrosci zbiorowej
oparte na doswiadczeniach grup spotecznych zachowanych w pamieci zbioro-
wej. Do XVI w. prawo nie byto traktowane jako instrument zmiany spotecznej,
poniewaz nieznana byla zasada §wiadomego tworzenia prawa w celu wpro-
wadzenia odgérnej zmiany spotecznej. Przyjete przez przedstawicieli stanéw
prawa przedstawiano jako odnowienie istniejacego juz porzadku prawnego.
Historycy prawa twierdza, ze pierwszy raz $wiadome uchwalenie nowego
prawa zostato dokonane w trakcie rewolucji cromwellowskie;j.

W Europie kontynentalnej az do czaséw wczesnonowozytnych przetrwato
prawo zwyczajowe oparte na doswiadczeniach i pamieci zbiorowej. Dopiero
proces tworzenia parnistw narodowych w okresie nowozytnym doprowadzit
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do likwidacji prawa zwyczajowego i zastgpienia go przez prawo stanowione.
W historii mysli prawnej szkolg, ktéra podkreslata znaczenie prawa opartego
na do$wiadczeniach i pamieci zbiorowej, byta niemiecka szkota historyczna,
ktérej twoércg byt F. Savigny. W pracy O powotaniu naszych czaséw do ustawodaw-
stwa i nauki prawa przeciwstawit sie on kodyfikacji i twierdzit, ze prawo rozwija
sie wraz z narodem i podobnie jak jezyk jest odzwierciedleniem ducha narodu.
Nic jednak nie bylo juz w stanie zahamowaé¢ modernizmu i triumfu prawa sta-
nowionego nad prawem zwyczajowym. Co wazne z naszego punktu widzenia,
to fakt, ze niemiecka szkota historyczna chyba po raz pierwszy potraktowata
prawo jako spoleczny fenomen historyczny sensu stricto i przyczynita sie do
akceleracji historycznych badari nad prawem, nie tylko w krajach niemiec-
kojezycznych czy tez w krajach pozostajacych pod dominacjg jurysprudencji
niemieckojezycznej. Takze w krajach jezyka angielskiego poprzez dziatalnosé
Frederica Williama Maitlanda zapoczatkowano $wiadome badania nad pra-
wem i historig prawa zaréwno w Anglii, jak i w koloniach, a w szczegdélnosci
w Indiach.

Niemiecka szkota historyczna w prawoznawstwie zanegowata ahistory-
cyzm oé$wieceniowych nurtéw prawa natury odwotujacych sie do metafizycz-
nych niezmiennych praw istniejgcych poza historig i do§wiadczeniem. O$wie-
ceniowa koncepcja prawa natury miala charakter abstrakcyjny i nie odwotywata
sie do dodwiadczenia zakumulowanego w pamieciach zbiorowych.

Poczatki socjologii prawa zwigzane sg z dwoma prawnikami, ktérzy
w okresie dominacji pozytywizmu prawniczego odkryli na nowo prawo oparte
na pamieci zbiorowej i niezalezne od prawa oficjalnego stanowionego przez
panstwo. Byli to Eugen Ehrlich, prawnik austriacki, ktéry na Bukowinie w Czer-
niowcach (dzisiejsza Ukraina), w tym tyglu narodéw, odkryt to, co nazwat ,zy-
wym prawem”, oraz Leon Petrazycki — prawnik, wtedy z Petersburga, twérca
psychologicznej teorii prawa. Ten drugi nazwat je prawem intuicyjnym.

Pierwszg osobg, ktéra zwrécita uwage na relacje miedzy instytucjami praw-
nymi a pamiecig zbiorowa, byt Maurice Halbswach. W szczegdlnoéci jest to
widoczne w jego analizie przestrzeni z punktu widzenia pamieci zbiorowych
w Jerozolimie. Dystrybucja praw wlasnosci zawiera w sobie przeciez pamie¢
zbiorowg. Maurice Halbswach byt uczniem Emila Durkheima i pod jego wply-
wem zajal sie¢ problematyky pamieci zbiorowej. Prawo odgrywato istotng role
jako ,indeks moralny spofeczefistwa” w mysli twércy socjologii.

W jurysprudencji socjologicznej prawo jako system norm regulujgcych zy-
cie spoleczne nie sprowadza sie tylko do norm prawa stanowionego przez
suwerena. W sklad prawa w szerokim tego slowa znaczeniu wchodza normy
zwyczajowe, w wiekszym lub mniejszym stopniu uznane przez instytucje sta-
nowigce prawo pozytywne. Normy prawa zwyczajowego okre$la sie w jurys-
prudencji angielskiej jako immemorial customs, a wigec normy oparte na dtugo-
trwatej pamieci zbiorowej. Pamieci zbiorowej long duree.
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Prawo zwyczajowe, prawo pozytywne jako prawo stanowione przez or-
gany wladzy do tego uprawnionej, a takze prawo obowigzujgce na terytorium
danej organizacji politycznej, a wiec panstwa, federacji, konfederacji czy tez
politycznej organizacji regionalnej, takiej jak Unia Europejska, opiera sie na
pamieci zbiorowej. Pamie¢ zbiorowa dostarcza prawu legitymizacji oraz inte-
gralnoédci normatywnej. Obie te cechy sg funkcja akceptowanej narracji histo-
rycznej wynikajacej z dominujgcej pamieci zbiorowej czy tez pamieci publicz-
nej. W spoleczenistwie jest wiele narracji historycznych generowanych przez
pamieci zbiorowe. Prawo dla swojego autorytetu i legitymizacji potrzebuje za-
korzenienia w narracjach, jednak we wspolczesnym typie organizacji politycz-
nej spoleczenstwa z reguly tylko jedna z tych narracji jest uznana za auto-
rytatywng narracje publiczng i to ona dostarcza legitymizacji calemu syste-
mowi prawnemu, a takze zapewnia integralno$¢ normatywna catego systemu
prawa, a wiec dostarcza narzedzi do eliminowania sprzecznoéci w ramach
norm w danym systemie. Warunkiem wstepnym koherentnosci normatywnej
jest integralno$¢ narracyjna, a wiec funkcjonowanie wyselekcjonowanej jed-
nej pamieci zbiorowej jako tej odzwierciedlajacej publiczng pamieé zbiorowa.
Pamieé¢ ta wyraza si¢ przez okreélong narracje historyczng, a wiec interpre-
tacje dziejow danej zbiorowosci politycznej. Nie jest to jednak tozsame z hi-
storiografia pojmowang jako $wiadoma refleksja intelektualna nad przeszto-
$cig. Publiczna narracja historyczna z reguly opiera sie¢ na mitach danej spo-
fecznosci politycznej i spelnia zaréwno role zachowania tozsamosci, jak i role
mobilizacyjng.

Pamie¢ zbiorowa poprzez historyczng narracje publiczng nie tylko do-
starcza prawu legitymizacji, ale réwniez pelni funkcje zapewniajgcg syste-
mowi prawnemu koherencje normatywng. Oznacza to, ze system prawny
jest niesprzeczny. To narracja historyczna decyduje o hierarchii wartosci sys-
temu prawnego i wplywajac na sposéb interpretacji norm prawnych, eliminuje
sprzecznoéci w systemie prawa. Koherencja normatywna systemu prawnego
to nie tylko kwestia hierarchii wartosci, eliminacji sprzecznosci, ale generalnie
normatywnosci systemu prawnego.

Kazdy system prawny opiera sie na jakiej§ wizji przesztosci opartej z ko-
lei na do$wiadczeniach zakumulowanych w pamieci zbiorowej. W nowozyt-
nych panstwach narodowych ta wizja przeszlosci zawarta jest w preambutach
do konstytucji, gdzie w skrétowej, ogdlnej formie przedstawia si¢ historyczne
przyczyny systemu konstytucyjnego i prawnego danego paristwa narodowego?.
To publiczna narracja historyczna jest odpowiedzialna za tozsamos¢ konstytu-

3 A. Mlynarska-Sobaczewska, Normatywizacja tozsamosci zbiorowej w preambulach do konstytucji parnistw
postkomunistycznych, Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna (w druku). Zobacz takze tej
autorki Autorytet paristwa. Legitymizacyjne znaczenie prawa w paristwie transformacji ustrojowej, Torun
2010, s. 182-192.
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cyjna panistwa, ktéra nie ogranicza sie tylko do tekstu konstytucji, ale wchodzi
daleko poza tekst pisany*.

Wplyw prawa na pamieé zbiorowa — regulacja pamieci zbiorowej

Prawo nie tylko jest niejako pamiecig zinstytucjonalizowang, ale réwniez
od zawsze wplywalo na pamieé¢ poprzez system nakazéw i zakazéw. Ta rola
prawa, jako regulatora pamieci, w szczegdlnosci nasilita sie w drugiej potowie
XX w. i w pierwszej dekadzie XXI w.>

W jurysprudencji proces ten nie zostal dostrzezony i wilasciwie systema-
tyczne badania nad prawem i pamiecig nie istniejg. W ramach tradycyjnie poje-
tego prawoznawstwa regulacyjna rola prawa w stosunku do pamieci ujmowana
jest jako: rozwigzywanie konfliktéw, prawne adresowane problemy z przeszto-
Scig, pojednanie polityczne poprzez prawo. Wszystkie te zjawiska skupiaja sie
na pamieci i tozsamos$ci zbiorowej. Zaré6wno prawa krajowe, jak i prawo
miedzynarodowe, a w szczegdlnosci gwattownie rozwijajgce sie miedzynaro-
dowe prawo karne, sg aktywnie zaangazowane w regulacje pamieci zbiorowe;.
Znacznie wieksze jednak zadania stojg przed prawem w relacji do pamieci
zbiorowej, niz jest to skonceptualizowane przez jurysprudencje i socjologie.
Szczegoblnie istotna jest rola prawa w relacji do utrzymania czy zmiany tozsa-
mosci grupowej poprzez regulacje pamieci zbiorowej. Jest to istotne nie tylko
w spoleczenistwach postkolonialnych jak Australia, Nowa Zelandia, Kanada,
gdzie prawnie uznaje sie wielokulturowos$¢ i tozsamos¢ oraz role tzw. pierw-
szych narodéw, ale takze i w krajach wychodzacych z konfliktéw zbrojnych
i czaséw opresji, gdzie prawo okresla grupy ofiar i ich uprawnienia, réwniez
uczestnikéw w zbrodniach.

Nawet w rozwinietych liberalnych demokracjach gtéwny problem to pro-
blem prawnego zagwarantowania kompatybilnoéci pamieci zbiorowych, ktére
umozliwialyby w miare harmonijne funkcjonowanie instytucji paristwa demo-
kratyczno-liberalno-konstytucyjnego.

W pierwszej potowie XX w. popetniono najwieksze zbrodnie, ktére odci-
snely sie w pamieci® i daly podstawy do budowania globalnej pamieci zbioro-
wej podtrzymywanej przez instytucje prawa miedzynarodowego. To wiasnie ta
pamie¢ data poczatek badaniom nad zbrodniami przeciwko ludzkoéci i zbrod-

4 G.]. Jacobsohn, Constitutional Identity, Harvard Mass. 2010, oraz dla polskiego przypadku L. Mo-
rawski, Tozsamo$¢ konstytucyjna Polakéw, ,Prawo i Wiez” 2012, nr 1 (1).

5 Legal Institutions and Collective Memories (Onati Series in Socio-Legal Studies), ed. S. Karstedt,
Oregon 2009.

6 Zobacz: J. Balint, Conflict, Conflict Victimization, and Legal Redress, 1945-1996, ,Law and Contem-
porary Problems” 1996, vol. 59 (4), s. 231-247.
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niami wojennymi — jako niepodlegajacymi przedawnieniu i $ciganymi przez
Miedzynarodowy Trybunat Karny z siedzibg w Hadze, a powolany na pod-
stawie Traktatu Rzymskiego. Oprécz tego sady krajowe Scigaja zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci. Pojawila sie tez i powoli rozwija nowa instytucja tzw. jurys-
dykcji uniwersalnej — czyli mozliwosci postawienia przed sadem oséb oskar-
zonych o zbrodnie przeciwko ludzkosci niezaleznie od miejsca ich popelnienia
oraz obywatelstwa osoby oskarzonej o ludobéjstwo.

Prawo zmienia pamieé o przeszlosci

W trakcie procesu budowania panistw narodowych i zwigzanym z tym pro-
cesem budowania monolitycznego, scentralizowanego prawa jako instrumentu,
poprzez ktéry wyrazalo sie panistwo narodowe, uruchomiony zostat proces har-
monizacji, a w wiekszosci przypadkéw unifikacji pamieci zbiorowych w jedng
autorytatywng pamie¢ odpowiadajacq istocie paristwa narodowego. Efektem
byto tworzenie $wiadomosci i tozsamosci narodowych. W ten sposéb prawo
niejako pomagato w procesie zapamietywania przesztoéci. Obecnie mamy do
czynienia z o wiele bardziej natezonym procesem kolonizacji pamieci zbioro-
wej przez systemy prawne. Cechy tego procesu nie sg takie same jak w okresie
tworzenia panstwa narodowego.

Proces kolonizacji pamieci zbiorowej przez instytucje prawa jest widoczny
szczegOlnie w krajach, ktére przeszly przez tzw. trzecig fale demokratyzacji
(Argentyna’, Chile), w bytych krajach kolonialnych (Republika Poludniowej
Afryki, Australia), a takze w bylych krajach komunistycznych (Polska, Cze-
chy, Wegry, Rosja). Prawo i jego instytucje od lat siedemdziesigtych zaczely
penetrowaé pamieci zbiorowe w celu ich harmonizacji, co polagczone jest tez
z eliminacjg pewnych pamieci zbiorowych. Eliminowanie niekompatybilnych
pamieci zbiorowych w skali globalnej odbywa sie¢ w ramach procesu narzuca-
nia jednolitej interpretacji uniwersalnych praw czlowieka, konstytucyjnych za-
sad réwnosci, wolnosci® czy koncepcji rzagdéw prawa i demokracji. Proces ten
jest wyraznie widoczny w Unii Europejskiej, w ktorej kraje Europy Srodkowo-
-Wschodniej, ktére dotaczyly do Unii po 2004 r. albo pdézniej, poddane sa pro-
cesowi ,narzucanej odgérnie modernizacji $wiadomosci”, a pamieci zbiorowe
zachowane w tej czeéci Europy poddane sa procesowi zmasowanej krytyki
i w efekcie powolnej erozji pod hastami wolnosci, réwnosci i przestrzegania
praw cztowieka.

7 M. Osiel, Mass Atrocity, Collective Memory and the Law, New Brunswick 1997.
8 J. Elster, Closing the books: Transitional justice in historical perspectives, Cambridge 2004.
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Wyglada na to, ze w dobie z jednej strony pluralizmu i indywidualizmu
liberalnego, w okresie kiedy tradycyjne pojecie suwerennosci panistwa ulega
przyspieszonej erozji, mamy do czynienia z procesem wzmacniania penetra-
¢ji poprzez prawo, tak waznego elementu $wiadomosci spolecznej, jakim jest
pamieé zbiorowa. Wyglada na to, ze prawo, tworzac instytucje w wigkszym
stopniu kontrolujgce przejawy pamieci zbiorowej, stara si¢ niejako rozciggnaé
swoje wladztwo na przeszioé¢. Robi to w celu skuteczniejszej kontroli terazniej-
szosci i przysztosci. Ronald Dworkin, wybitny, zmarly niedawno amerykariski
filozof prawa, nie na darmo pisal o imperium prawa (law'’s empire).

Wiele krajéw na $wiecie przechodzi przez proces nazywany , powrotem do
historii”. Méwigc dokfadniej, chodzi o proces ,reinterpretacji historii poprzez
instytucje prawne”. W przypadku bylych krajéw komunistycznych sg to kwestie
rozliczet z przeszlo$cig, a wiec: lustracji, dekomunizacji, restytucji wtasnosci®.

Podobne procesy mialy i majg miejsce w niektorych krajach postkolonial-
nych. Wszystko to dzieje sie pod wspélng nazwa transitional justice (sprawiedli-
wo$¢ okresu przejsciowego). Transitional justice to, méwigc w skrécie, strategie
instytucjonalne prawnych i quasi-prawnych rozliczen z przeszloscig z minima-
lizacjg uzycia tradycyjnych instytucji prawa karnego. Proces transitional justice
charakteryzuje sie duza innowacyjnoscig instytucjonalng. Najlepiej zilustrowaé
postkolonialny proces transitional justice i jego relacje z pamieciami zbiorowymi
na przykladzie Republiki Potudniowej Afryki. Dzialata tam najbardziej znana
instytucja quasi-sgdowa zajmujgca si¢ pamieciami zbiorowymi okresu apar-
theidu — mianowicie Komisja Prawdy i Pojednania (Truth and Reconciliation
Commission).

O ile w RPA powotano specjalng instytucje, to z kolei w innym kraju post-
kolonialnym w Australii sprawami przeszlosci zajmujg sie ustanowione juz
instytucje jak sady i ombudsman. Kolonialna przeszioé¢ Australii jest do dzi§
bardzo zywa w pamieci zbiorowej Aborygenéw. W 1992 r. Sad Najwyzszy
(High Court) wydat decyzje w sprawie Pana Mabo i innych (przedstawiciele
spotecznosci wyspiarzy z Ciesniny Torresa przeciwko stanowi Queensland),
w ktérej uznal istnienie tytutu wlasnosci Aborygenéw do ziemi (native title),
a ponadto wyraznie stwierdzil, ze tytul prawny nabycia kolonii przez Ko-
rone Brytyjska na podstawie zasady prawa miedzynarodowego tzw. ziemi
niczyjej (terra nullius) byt btedng podstawg prawng. W Kanadzie doszto do
konstytucyjnego uznania ,pierwszych narodéw”, a wiec niejako prawnego
uznania ich pamieci zbiorowej. Przelozylo sie to na status konstytucyjny
tzw. first nations'’.

9 Zobacz sympozjum Law and Lustration: Righting the Wrongs of the Past, ,Law and Social Inquiry”
Winter 1995, vol. 20, No. 1, s. 1-276.

10 Generalnie problem roli instytucji prawnych w podejsciu do sprawiedliwosci historycznej zob.:
Lethe’s Law: Justice, Law and Ethics of Reconciliation, eds. E. Christodoulidis, S. Veitch, Oxford 2001.
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Prawo jest réwniez zaangazowane w penetrowanie pamieci zbiorowej po-
przez instytucje zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennej, ktére poja-
wily sie w prawie miedzynarodowym wraz z rozpoczeciem prac przez Trybu-
naty Norymberski i Tokijski po II wojnie $wiatowej. Duza role w tym procesie
odegrato takze powotanie Organizacji Narodéw Zjednoczonych i rozwéj, obok
globalnego, rowniez regionalnych reziméw obrony praw czlowieka.

Prawo obecne jest tez w podejéciu do kwestii uznania zbrodni i win popet-
nionych przez panistwa narodowe wobec siebie. Istnieje instytucja przeprosin
wyglaszanych w imieniu panistwa przez umocowanych konstytucyjnie przed-
stawicieli panistwa. Przykladem takich dzialan moze by¢ postawa premiera Au-
stralii, ktéry przeprosit ofiary tzw. stolen generation, ktére w ramach oficjalnej
polityki Australii byly, jako dzieci pétkrwi, zabierane matkom Aborygenkom
i oddawane do instytucji wychowawczych. Premier Japonii przeprosit Chiny
za zbrodnie wojenne, ale tylko w kontekscie zjawiska tzw. comfort women, czyli
chiriskich kobiet wykorzystywanych przez Cesarska Armie Japonii w celach
seksualnych. W tym przypadku mimo wyraZnego zadania ofiar domagajgcych
sie oficjalnych przeprosin rzad drugiej strony im ich odmawia. Podobna sy-
tuacja miala miejsce w bylej Jugostawii. Przedstawiciele spoleczeristwa oby-
watelskiego usitowali powola¢ komisje prawdy i pojednania. Brak sukcesu
tego przedsiewziecia wynikat z faktu, Zze nie mialo ono za sobg autorytetu
prawa. Podobnie jak we wczesniej opisanych przypadkach, tak i w domaganiu
sie przez rzady Armenii uznania ludobdjstwa Ormian w Imperium Otomari-
skim. Chyba mozna zaryzykowaé postawienie tezy, ze warunkiem koniecznym
aczkolwiek niewystarczajacym do osiggniecia pelnego sukcesu jest zaangazo-
wanie instytucjonalnego autorytetu prawa. Moze warto odkurzy¢ starg teze
Webera o legitymizacji formalno-prawnej w spoleczeristwach p6znej nowozyt-
noéci? Wyglada na to, ze w pluralistycznych spoteczenistwach demokragji li-
beralno-konstytucyjnych dziafania instytucji prawnych posiadajg wigkszg moc
niz innych instytucji spotecznych.

Podobnie jest z prawng regulacja tzw. ktamstwa oswiecimskiego, czyli re-
gulacji prawnokarnej kryminalizujgcej negowanie Holokaustu. Obiektywnie
wplywa to na ograniczenie wolnosci stowa i penetrowanie pamieci zbiorowej,
a takze regulowanie jej z punktu widzenia uniwersalnych standardéw. Zadzi-
wiajaco nie wszedzie w ramach Europy zbrodnie i ludobéjstwo komunistyczne
spotyka si¢ z takim zrozumieniem jak zbrodnie nazizmu niemieckiego czy
zbrodnie kolonializmu. By¢ moze mamy do czynienia z procesem kolonizacji
pamieci zbiorowych wschodniej czeéci Europy, a wiec peryferii przez zasobne
w érodki ekonomiczne i polityczne centrum $wiata liberalnego, a wiec USA
i Europe Zachodnia.

Najbardziej interesujgce jest to, ze wprowadzanie nowych regulacji steruja-
cych pamiecig zbiorowa nie jest jak w przeszlosci oparte na doswiadczeniach
wiekszosciowych w danej spotecznoéci. Wtedy to poprzez normy prawne eli-
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minowano alternatywne, mniejszoéciowe pamieci zbiorowe. Normy te zas byly
oparte na pamieci zbiorowej wigkszosci i przez nig legitymizowane. Obec-
nie regulacje prawne, np. uniwersalne prawa czlowieka, niewsparte sg nar-
racjg historyczng generowang przez lokalng pamieé zbiorowa. Sa narzucane
z zewnatrz jako transcendentne uniwersalne standardy prawne. W ten spo-
s6b dochodzi do kolonizacji, manipulacji i przeksztalcania lokalnych pamieci
zbiorowych przez uniwersalne standardy normatywne. Celem jest przeksztal-
cenie lokalnych pamieci zbiorowych w taki sposéb, aby zaakceptowaly one
zewngtrzne standardy normatywne jako cze$¢ swojej tozsamosci. Jako przy-
ktad moze stuzy¢ zjawisko nazwane global Holocaust industry. W efekcie mamy
do czynienia ze stosowaniem strukturalnej przemocy ze strony generowanych
przez $wiatowe centrum, a wiec kraje liberalno-demokratyczne, standardéw
normatywnych w stosunku do lokalnych pamieci zbiorowych.

Wyglada na to, ze dla wielu spolecznosci lokalnych punktem wyijscia jest
przyszioé¢ zawarta w regulacjach prawnych i zwigzanych z nimi standardach
normatywnych, a nie przesztos¢ doswiadczen zawarta w lokalnych pamieciach
zbiorowych. Wplywa to na zmiane relacji miedzy prawem, jako systemem in-
stytucjonalno-normatywnym, a pamieciami zbiorowymi. O ile w przesztosci
prawo legitymizowane bylo przez pamie¢ zbiorows (law as immemorial custom),
to wspolczesnie jest ono legitymizowane przez normatywne wizje przyszto-
$ci i samo modeluje i wplywa na przeksztalcenie pamieci zbiorowej. Prawo
stato sie gféwnym medium przeksztalcania pamieci zbiorowej!l. Inne zagad-
nienie z zakresu socjologii prawa brzmi: do jakiego stopnia prawo jest efektyw-
nym Srodkiem przeksztalcania pamieci zbiorowej? Jako niezwykle interesujacy
empiryczny przyktad skomplikowanych relacji miedzy prawem a wspétzawod-
niczgcymi pamieciami zbiorowymi mozna wskazaé¢ Republike Lotwy. To wla-
$nie tam po upadku komunizmu w 1991 r. przyjeto zasade cigglosci prawne;j,
ktérag miato legitymizowaé ponowne przyjecie Konstytucji Republiki Lotew-
skiej z 1922 r. Z drugiej strony wspoélczesng Lotwe zamieszkuje liczna grupa,
stanowigca okoto 30% populacji calego kraju, rosyjskojezycznej mniejszosci,
a osiedlonej w czasie, gdy Lotwa byta czeSciag ZSRR. Walka odmiennych pa-
mieci zbiorowych i tozsamosci jest szczegélnie widoczna od marca do maja
kazdego roku. Wtedy to odrebne grupy obchodza $wieto niezaleznosci repu-
bliki i §wieto zwyciestwa 9 maja. W efekcie mozna zauwazy¢ niemaly grupe
weteranéw w mundurach Waffen SS oraz obywateli Lotwy, ktérzy walczyli
w szeregach Armii Czerwonej. Prawo usiluje integrowaé te dwie odrebne toz-
samos$ci i pamieci zbiorowe w ramach jednego fadu konstytucyjnego. Jednak
jak na razie z mizernym skutkiem.

11 Ciekawa analiz¢ wplywu proceséw sadowych na pamiec i tozsamos$¢ zbiorowg zob. L. Bilsky,
Transformative justice. Israeli identity on trial, Chicago 2004.
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Prawo i instytucje prawne pelnig tez pozytywne funkcje w uwolnieniu
pamieci zbiorowych zdominowanych w okresie hegemonii organizméw po-
litycznych kierujgcych sie okreslong ideologig. Uwolnione pamieci zbiorowe
oraz konflikty, ktére je uwolnily, zostajg z reguly wpisane w konstytucje nowo
ustanowionych organizméw panstwowych. Parlamenty i sady nowych paristw
narodowych chetnie siegajg do tradycji prawnych pamieci zbiorowych i staraja
sie je rewitalizowa¢ w nowo tworzonym systemie prawnym.

Prawo bierze udzial w przemianach pamieci zbiorowej miedzy narodami,
regionami autonomicznymi i miedzy wspélnotami wiekszosciowymi a mniej-
szoSciami. Szczegdlng role w tym procesie odgrywajg systemy praw wiasno-
Sci, ktére nie tylko posiadajg charakter ekonomiczny, ale takze charakter mo-
ralny gwarantujgcy przetrwanie tozsamosci i grupowych pamieci zbiorowych.
Dzigki standardom prawnym oraz cechom szczegélnym wspoétczesnych syste-
méw prawnych to prawo wplywa na zmiane w pamieciach zbiorowych po-
przez kwestionowanie hegemonicznych pamieci zbiorowych oraz poprzez sys-
tem instytucji gwarantujacych obecnoé¢ wczesniej spychanych i przesladowa-
nych pamieci. Ceng, jaka placi system prawny za te aktywnos¢, jest wieksze
bezposrednie zaangazowanie prawa w konflikty polityczne wspétczesnosci.

Prawo i jego instytucje, z racji swojej natury, generalnie dostarczaja wspar-
cia hegemonicznym pamieciom zbiorowym. We wspdlczesnych systemach
prawnych jest coraz wiecej miejsca dla mniejszoSciowych, spychanych na mar-
gines, pamieci zbiorowych takich jak te nalezace do mniejszoéci etnicznych czy
ludéw skolonizowanych. Prawo miedzynarodowe i jego instytucje sa w coraz
wiekszym stopniu uzywane na poziomie prawa krajowego do regulowania pro-
bleméw z pamiecig zbiorowq. Ustanowienie organizacji miedzynarodowych,
a w szczegllnoéci rozwdj prawa miedzynarodowego sprzyja procesowi za-
pewnienia gwarancji prawnych mniejszoSciowym, wczeéniej zdominowanym,
pamieciom zbiorowym.

Na linii: prawo a pamieé zbiorowa systemy prawne sg postawione w ob-
liczu wlasdciwie nierozwigzywalnych problemoéw: jak regulowaé pamieci zbio-
rowe, na ktére pamieci oddziatywa¢, jak zapewni¢ autonomie prawa w sto-
sunku do proceséw politycznych zwigzanych z regulacjg pamieci zbiorowych,
czy jak daleko siega¢ w przeszlosé? Wszystkie te problemy sg bezposrednio
zwigzane z dwiema funkcjami prawa: instytucjonalnym pamietaniem i insty-
tucjonalnym zapominaniem.

Ograniczenie prawa
Prawo posiada zawarte w sobie ograniczenia w zakresie relacji z pamiecia

zbiorowa. Regulowanie pamieci zbiorowej stawia prawo przed niestychanymi
problemami. Spos$réd nich mozna zidentyfikowa¢ trzy zasadnicze:
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1. Problemy wynikajace z faktu, ze w centrum prawa stojg prawa indywi-
dualne. Wspétczesne prawo, chociaz zawiera prawa grupowe, to zdecydowanie
daje pierwszenistwo prawom indywidualnym ponad grupowymi.

2. Dlatego tez prawo jest ufomne w swoim podejéciu do tozsamosci zbio-
rowych, ktére oparte s3 na pamieci zbiorowej. Oczywiscie sytuacja jest zr6zni-
cowana w zaleznosci od gatezi prawa i tak prawo miedzynarodowe w lepszy
spos6b radzi sobie z prawami kolektywnymi, a pod jego wplywem réwniez
prawo krajowe w coraz wiekszym stopniu wilgcza prawa grupowe.

3. Dyskurs prawny jest dyskursem wysoce wyspecjalizowanym i kognityw-
nie trudno mu przetozy¢ dyskurs pamieci zbiorowej i zwigzane z nim zadania
moralne na jezyk dyskursu prawnego. Wiele istotnych moralnie kwestii nie
przekltada sie¢ na jezyk dyskursu prawnego.

Zakoriczenie

Znany filozof polityczny M. Oakeshott twierdzil, ze jesteSmy sami prze-
sztoscig. Wyrdznil cztery rodzaje przeszloéci obecnej w Zzyciu spotecznym:
przesztoéc¢ ucieleéniong, przeszioé¢ pamietang, przesztos¢ konsultowang i prze-
sz10s¢ jako nosnik wiadomosci'2.

Pierwsza — zawiera przeszlos¢ kosmiczng i biologiczng, druga — to Swia-
doma przeszlos¢ sprowadzajgca sie do naszej tozsamosci, trzecia — to przesztosé
przywolywana w celu podjecia dzialan, akcji, i czwarta — to przeszlos$¢ nieza-
lezna od naszej $wiadomosci, jest czeScig naszego dziedzictwa spotecznego
i konstytuuje grunt dla aktywnoéci praktycznej.

Prawo zajmuje sie kazda z wyréznionych przez M. Oakeshotta form pa-
mieci. Prawo jest nieslychanie poteznym instrumentem zaangazowanym w roz-
ciggniecie terazniejszoSci w przesztoé¢ i w kontrole przysztych relacji spotecz-
nych. System prawny, sam bedac formg pamieci, jest straznikiem pamieci i in-
strumentem kontroli nad pamiecig. Prawo wspélczesne posiada wladze przy-
pisywang w mitologii greckiej dwém boginiom: Mnemosyne — bogini pamieci
i Lete — bogini zapominania.
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