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WSTEP

Wspolczesna dominujaca teoria prawa — pozytywizm, ktory w takiej czy
innej wersji dominuje zarowno w jurysprudencji, jak i edukacji prawniczej, jest
teorig, ktora nie ma zakorzenienia. Ma tozsamos¢ teoretyczna, ale brak mu kotwi-
cy w realnych do§wiadczeniach zbiorowosci. Nie jest to moze cecha wynikajaca
z pozytywizmu jako szczegdlnej konceptualizacji prawa, a powigzane jest z istota
teorii, a wigc abstrakcyjno$cig i generalizacja faktoéw empirycznych na wysokim
szczeblu abstrakcji. Nie wydaje mi si¢ jednak, ze kazda teoria musi by¢ oparta na
amnezji realnych doswiadczen, ze musi by¢ wyparna z tozsamosci. Od dtuzszego
czasu moje zainteresowania badawcze mieszcza si¢ w obszarze pogranicza mie-
dzy teorig prawa a jego szeroko rozumiang historig. W teorii prawa odrzuca mnie
jej historyczna nijako$¢, brak tozsamosci, a z kolei w historii prawa nie podoba
mi si¢ koncentracja tylko na detalach i brak oddechu teoretycznego. Przyktadem
polaczenia i historii, i teorii sg wielkie historyczno-porownawcze dzieta Mak-
sa Webera czy Harolda Bermana. Trudno bytoby Weberowi skonstruowac teo-
rie racjonalnos$ci bez porownawczych badan historycznych. W efekcie dat nam,
nawet jesli sie nie zgadzamy, typologi¢ systemow prawnych z punktu widzenia
racjonalnosci. Harold Berman w swoim dwutomowym dziele Law and revolution.
The formation of the Western legal tradition' poszedt §ladem Webera i uwzgled-
nit prawo jako zmienna zalezno-niezaleznag w dziejach Europy. To, ze prawo
ma historyczng tozsamos¢, jest banatem, ale nie jest banalem stwierdzenie, ze
analityczno-pozytywistyczne podej$cie do prawa traktowato prawo jak wyparne
z tozsamosci historycznej. To nie byl btad, to zbrodnia intelektualna pozbawiaja-
ca prawa calego bogactwa kulturowego. Podejscie analityczno-pozytywistyczne

1 H. Berman, Law and Revolution I. The Formation of the Western Legal Tradition, Cambridge,
Mass. 1985; idem, Law and Revolution I1. The Impact of Reformation on the Western Legal Tradition,
Cambridge, Mass. 2003.
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poprzez odarcie prawa z wymiaru diachronicznego pozbawilo go tez zakorzenie-
nia w zyciu spotecznym, przedstawiato prawo jako technike. Celem wspdtczesnej
jurysprudencji (z naciskiem na prudence) powinno by¢ uhistorycznienie prawa,
ale nie w sensie archiwalnym poprzez wzmocnienie historycznych badan nad pra-
wem, ale wlasnie poprzez odzyskiwanie kulturowej tozsamosci prawa, a wigc
badanie i pokazywanie, jak prawo zwiazane jest z doswiadczeniem zbiorowosci.
Tylko socjologiczno-historyczna jurysprudencja jest w stanie wypetic¢ to zada-
nie. Podej$cie analityczne jest tylko narzedziem, a nie celem samym w sobie. Taki
tez cel przy$wieca niniejszemu tekstowi.

Pytanie, ktore sobie zadaj¢ w niniejszym tekscie, to relacja miedzy prawem
a tozsamoscig i pamigcig zbiorowa. Zarowno badania teoretyczno-prawne, jak
i historyczno-prawne czy cata historiografia prawa tylko cze$ciowo pokrywaja
si¢ z problemem relacji miedzy prawem jako systemem norm i instytucji a tozsa-
moscig zbiorowa i pamigcig zbiorowa. Niniejszy tekst stuzy zarysowaniu proble-
moéw badawczych, pokazaniu tendencji w badaniach oraz przedstawieniu pewnej
typologii terminologicznej. W zalozeniu jest to tekst wprowadzajacy do dalszych
badan nad problemem relacji miedzy prawem a pamigcia zbiorowa i tozsamos$cia
wspolnot politycznych. Celem autora jest zwrocenie uwagi teoretykom i history-
kom prawa na wazny problem badawczy. W chwili obecnej nie jest on w wystar-
czajacym stopniu przez nich penetrowany ze szkoda zaréwno dla i teorii prawa,
jak i nauk historyczno-prawnych. Zajmuja si¢ nim jedynie troche socjologowie,
ale juz nie socjologowie prawa.

Jestem wielkim zwolennikiem nowej dyscypliny, ktéra mozna nazwac histo-
ryczng socjologia prawa, a ktora zajmowatyby sie przedstawianiem zmian struk-
turalnych prawa w konteks$cie systemow spotecznych. Nowa dyscyplina nie tylko
badataby relacje migdzy strukturami prawa i systemow spotecznych w aspekcie
diachronicznym, ale niejako przy okazji odstanialaby ukryte struktury systemow
prawnych i spotecznych, a wigc mechanizmy niebadane w tradycyjnych dyscy-
plinach prawoznawstwa. Historyczna socjologia prawa zamiast antykwarycznej
nauki historii prawa skoncentrowanej na oderwanych od siebie detalach moglaby
stanowi¢ znakomita podstawe do pogtebionych studiow nad spotecznym potoze-
niem i rolg prawa w §wiecie wspotczesnym. W okresie globalizacji i harmoniza-
cji systemow prawnych, w okresie rozbuchanej transplantologii instytucji praw-
nych, gubi si¢ pamig¢ i tozsamos¢. Bez pamiegci i tozsamosci powstaje czlowiek
plastyczny, podlegajacy tatwiej manipulacji i wypetniajacy cele wltadzy. Wydaje
sie, ze droga do prawa to zaangazowanie w budowe wspolnoty i zaangazowanie
w ochrone tozsamosci zbiorowej poprzez powiazanie prawa z pamiecia zbioro-
wa. Dominujaca ideologia prawna to liberalizm polityczny podkreslajacy role
i znaczenie jednostki. Chyba ma racj¢ Sandel, krytykujac liberalizm i mowiac,
ze jednostka w koncepcji liberalnej jest niezakorzeniona. Jednostka potrzebuje
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praw i wolnosci, potrzebuje instytucjonalnego zabezpieczenia przed roszczeniami
wspolnoty, ale jednostka zyje we wspdlnocie i potrzebuje wspolnoty do rozwoju
swojej tozsamos$ci. Wspdlnoty sa tak silne jak silna jest ich pamie¢ o przesztych
losach wspdlnoty.

TOZSAMOSC 1 PAMIEC

To, ze tozsamos¢ jest oparta na pamigci, wydaje si¢ banalnym twierdzeniem.
Pytanie, czy prawo ma co$ wspdlnego z pamigcia, juz nie wydaje si¢ tak oczywi-
ste w szczegolnosci w dominujacym paradygmacie pozytywistyczno-analitycz-
nym. Prawo ma zwigzek z pamiecia zbiorowa, chociaz do dzi$ nie mamy dogleb-
nej analizy problemu relacji migdzy prawem a pamigcia zbiorowa.

Prawo jako system norm i instytucji rozwingto obszerny arsenal $rodkow
w relacji do pamieci indywidualnej. Historia prawa zachodniego bylta przez cale
wieki ukierunkowana na coraz wigksza indywidualizacje podejscia. Pojecia zbio-
rowej odpowiedzialnosci czy winy sa obce tradycji prawnej Zachodu. Indywidu-
alizacja prawa dotyczy zarowno praw wlasnosci, jak i prawa karnego.

Ukierunkowanie na indywidualng pamig¢ jest widoczne w prawie dowodo-
wym i proceduralnym. Nie jest jasne, jak prawo odnosi si¢ do pamigci zbiorowe;.

Pamig¢ zbiorowa jest oparta na spolecznie zlokalizowanych i ukonstytuowa-
nych procesach zapamigtywania i zapominania. Wskazuje to na instytucjonalny
charakter pamigci zbiorowej. Instytucje selekcjonuja, systematyzuja i reproduku-
ja pamieé zbiorowa?. Instytucje s cze$cig pamieci zbiorowych i reprezentujg je
przez swoje specjalne funkcje, zadania i struktury organizacyjne. Jedng z takich
instytucji jest prawo. Jest ono instytucja pamigci zbiorowej w najszerszym tego
stowa znaczeniu. Prawo i jego instytucje sa oparte na pamigci i w swojej istocie sa
zwigzane z pamie¢cia do§wiadczen przesztosci. Prawo jednak zajmuje si¢ przede
wszystkim pamiecig indywidualng i rzadko wyraza bezposrednio swoje zakorze-
nienie w pamieci zbiorowej albo tez zamiar regulacji pamigci zbiorowe;.

Prawo zajmuje si¢ konfliktami i rozwineto olbrzymi zasob technik stosowa-
nych do pamigci indywidualnej, ale nie do pamigci grupowej. W szczegdlnosci
prawo proceduralne i prawo dowodowe usystematyzowaly problem zapamiety-
wania i zapominania. W tych dziedzinach znajdziemy zestaw technik stosowa-
nych w celu udowodnienia prawdy zakodowanej w pamieci stron konfliktu.

Cechg szczegodlng prawa jest to, ze zajmuje si¢ ono pamigcig z punktu wi-
dzenia konfliktow w terazniejszosci. Konflikt toczacy sie w terazniejszosci prawo
usituje rozwigza¢ przez odwotanie si¢ od ustalen z przesztosci. Punktem wyjscia

2 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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nie jest jednak przesztos¢, a terazniejszos¢. Tak dlugo jak nie zaistnieje sytuacja
konfliktu w terazniejszosci, tak dlugo przesztos¢ nie budzi zainteresowania pra-
wa. Innymi stowy, podejscie prawa do pamieci jest nie tyle antyhistoryczne, ile
ahistoryczne. Diachroniczne podejscie wystepuje, ale ma specyficzny charakter.
Historycy usituja zrekonstruowac procesy z przesztosci, ale — jak wiemy — nie
jest to w petni mozliwe. Kazde pokolenie opisuje przesztos¢ od poczatku, tworzy
jej wlasne wizje interpretacyjne. Wynika to z tego, ze punktem wyjscia historio-
grafii, czy si¢ na to godzi, czy nie, jest zawsze terazniejszos¢.

Prawo, nie mys$le tu o historykach prawa, zainteresowane jest przeszto$cia
o tyle, o ile jest ona pomocna i konieczna do rozwigzywania sporoéw i konfliktow
w terazniejszosci. Prawo jest wyrazem nietzscheanskiej idei ,,historii w stuzbie
zycia™3. Znaczy to tyle, ze prawo interesuje si¢ przesztoscig o tyle, o ile stuzy ona
lepszemu regulowaniu stosunkéw spotecznych w terazniejszos$ci i przysztosci.

Prawo jest oparte na pamieci i zapamigtywaniu. Jest takze maszyneria syste-
matycznego zapominania: sprawy zostaja zamknigte, ztoczyncy zrehabilitowani,
ofiary uzyskuja rekompensate i konflikty sa rozwigzane, a akta spraw przekazane
do archiwdéw. System zasad i norm ukierunkowanych na systematyczne zapamie-
tywanie jest w prawie zbalansowany przez system zasad i norm ukierunkowa-
nych na systematyczne zapominanie instytucjonalne. Ten instytucjonalny wymiar
zapominania wymaga podkre$lenia. Podstawowe zasady charakterystyczne dla
rzadow prawa, takie jak nulla poena sine lege czy lex retro non agit wyraznie
ograniczaja zapamietywanie. Prawo jest oparte na zalozeniu, ze zycie spotecz-
ne i jego reprodukcja wymagaja systematycznego zapominania, co nie znaczy,
Ze prawo propaguje amnezje. Przestrzen spoleczna jest pelna decyzji prawnych
z przesziosci, a dziatanie instytucji prawnych jest oparte na pamieci instytucjonal-
nej. To ostatnie dotyczy gtownie procedur, ktore caty czas podlegaja zmianie pod
wplywem procesu zapamietywania probleméw dzialania instytucji w przesztosci
na skutek zetknigcia si¢ ze zmieniajacg si¢ tkankg spoleczng.

Podejscie do przesziosci wiaze sie z podej$ciem do tozsamosci. Podobnie jak
podejscie do pamigci jest ona zindywidualizowana, a prawny wymiar tozsamosci
zbiorowej ogranicza si¢ raczej do deklaracji w ramach prawa konstytucyjnego.
Doséwiadczenia nagromadzone w prawie (odpowiednik pamieci w prawie) stano-
wig podstawe tozsamos$ci danego systemu prawnego. Mozna analizowac relacje
migdzy tozsamos$cig indywidualng a tozsamos$cig zbiorowa poprzez badanie rela-
cji wzajemnych migdzy prawem a pamiecia indywidualng i zbiorowa.

Relacje miedzy prawem a pamigcia zbiorowa i tozsamo$ciag mozna podzieli¢
na trzy elementy:

1. Prawo jako pamie¢ zbiorowa (tozsamos$¢ systemu prawnego).

2. Wplyw pamigci zbiorowej na prawo, innymi stowy — wplyw tozsamosci
grupowej na system prawny.

3 F. Nietzsche, On the Uses and Disadvantages of History for Life, [w:] The Untimely
Meditations, Cambridge 2013, s. 57-124 (Cambridge Texts in the History of Philosophy).
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3. Regulacja pamigci zbiorowej przez prawo, a wigc modyfikacja prawna toz-
samosci zbiorowe;j.

PRAWO JAKO PAMIEC ZBIOROWA
(TOZSAMOSC SYSTEMU PRAWNEGO)

Teza, ze pami¢¢ zbiorowa jest zawarta w prawie, a cale prawo jest emana-
cja pamigci dotyczacej zycia zbiorowego, brzmi tylez intrygujaco, ilez banalnie.
Doswiadczenia wspolnoty z przesziosci sa sformalizowane w jezyku prawnym
w celu wyeliminowania btedow z przesztosci. Z takiej perspektywy mozna wi-
dzie¢ rozwoj catego prawa. W szczegdlnosci proces ten widoczny byt w XX wie-
ku w rozwoju prawa miedzynarodowego w celu regulowania przemocy, zbrodni,
winy 1 wstydu: od Konwencji Genewskiej z 1899 roku, poprzez Trybunat No-
rymberski, do ustanowienia statego Migdzynarodowego Trybunatu Karnego na
podstawie Traktatu Rzymskiego. W migdzynarodowym prawie publicznym rola
prawa w relacji do pamigci zbiorowej jest chyba najbardziej wyraznie widoczna.
Mniejsza wyrazisto$¢ istnieje na poziomie prawa poszczegolnych panstw narodo-
wych, chociaz nadal mozna si¢ takiej relacji dopatrzy¢. Na poziomie prawa krajo-
wego nalezy uwzgledni¢, przy analizie relacji miedzy prawem a pamiecig zbioro-
wa, takie problemy, jak prawne strategie rozliczen z przeszto$cig oraz instytucje
prawne regulujace sytuacje ludnosci autochtonicznej w krajach postkolonialnych.

Nietrudno zauwazy¢, ze mowimy tu o kregach doswiadczen zbiorowych za-
kodowanych w prawie na poszczegoélnych poziomach. Jeden, najszerszy, to prawo
migdzynarodowe, mtode, ale najwyrazi$ciej oddajace doswiadczenia zbiorowosci
migdzynarodowej. Posiedzenia zamknigte w kapsule prawa stanowia tez wyraz toz-
samos$ciwsensiezarownodoswiadczen, jakiaspiracji wspolnoty miedzynarodowe;.

Podobna struktura istnieje na poziomie panstw narodowych, gdzie do§wiad-
czenia, cze$ciowo o charakterze uniwersalnym, sa powiagzane z doswiadczeniami
partykularnymi, konkretnie wspdlnoty politycznej. Od razu mamy wigc zawarty
watek uniwersalny z partykularnym w samym prawie, a takze charakterystyczne dla
danej wspolnoty sposoby rozwigzywania napig¢ miedzy tymi dwiema zasadami.

Wedtug klasycznej jurysprudencji prawo jest oparte na do$wiadczeniach
z przesztosci (law as immemorial custom). Skumulowane do§wiadczenia sg prze-
kazywane w postaci norm skierowanych w kierunku przysztosci. Mowiac obrazo-
Wwo, prawo jest pomostem miedzy przesztoscia a przysztoscia. W tym paradygma-
cie prawo funkcjonuje na zasadzie linearnej progresji z przesztosci do przysztosci.
Prawo reguluje terazniejsze i przyszte stosunki spoteczne na podstawie do§wiad-
czen z przesztos$ci zachowanych w pamigci prawa. W paradygmacie tym prze-
sztos¢ jest niezmienna, poniewaz juz si¢ wydarzyla, a co si¢ wydarzyto, nie moze
ulec zmianie. Przesztos¢ tez, a wlasciwie zapamigtane zdarzenia z przesztosci,
determinuja tozsamos$¢ bytu zbiorowego, a wigc danej wspolnoty generujacej
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okreslone prawo. W taki sposob interpretowano rozw6j common law od styn-
nego sedziego i pomnikowej postaci w historii prawa w Anglii — Sir Edwarda
Coke’a. Nie chodzilo o tworzenie prawa, a zadaniem s¢dziego bylo odnajdywa-
nie prawa (lawfinding). Ciekawie w tym kontekscie wyglada problem aktywizmu
sedziowskiego. Z jednej strony mozna powiedzie¢, ze jezeli sedzia tylko odnaj-
duje prawo, to nie moze by¢ mowy o aktywizmie, ale to teoria, a praktyka moze
by¢ taka, ze sedziowie po prosu narzucaja swoje wilasne rozstrzygniecia. Tak sie
sktada, ze — socjologiczne rzecz ujmujac — ilo$¢ i stopien aktywizmu w Anglii
byl i jest bardzo niewielki w pordwnaniu z krajami prawa cywilnego. Ma to co$
wspolnego z tozsamoscia systemu prawnego zawartego w legal reasoning. W ra-
mach common law tylko rozumowanie prawnicze stanowi podstawe ograniczenia
aktywizmu sedziowskiego, a nawet mozna powiedzie¢ — podstawe wilasciwe-
go funkcjonowania catego sytemu prawnego. To wlasnie pamie¢ instytucjonalna
stanowi podstawe rozumowania prawniczego i aktywno$ci w stosowaniu prawa
sedziow angielskich. Ta forma pamigci instytucjonalnej stanowi najlepsza ostoje
dla tozsamosci dziatan oraz gwarancj¢ do nienaduzywania pozycji. Innymi stowy,
gwarantuje koherencje systemu wymiaru sprawiedliwosci poprzez dostarczenie
tozsamos$ci w formie pamieci instytucjonalne;.

Prawo jest skoncentrowane na terazniejszosci i na przysziosci. Ma to wy-
nika¢ z jego normatywnosci. Z jednej wiec strony przypisuje indywidualng od-
powiedzialnos$¢ za czyny zabronione popelnione w przesztosci na podstawie ist-
niejacego prawa, z drugiej za$ skoncentrowane jest na regulowaniu przysztych
zachowan ludzkich. Klasyczny paradygmat wyraza si¢ w takich maksymach, jak
lex retro non agit, nulla peana sine lege, nulla crimea sine lege oraz instytucji
przedawnienia. Taki paradygmat prawa jest tozsamy ze znang lacinska paremia
historia magistra vitae est.

Przez wieki cate prawo bylo postrzegane jako normy madrosci zbiorowej
oparte na doswiadczeniach grup spotecznych zachowanych w pamiegci zbiorowe;.
Do XVI wieku prawo nie byto traktowane jako instrument zmiany spolecznej,
poniewaz nieznana byta zasada $wiadomego tworzenia prawa w celu wprowa-
dzenia odgornej zmiany spolecznej. Przyjete przez przedstawicieli stanoéw prawa
przedstawiano jako odnowienie istniejacego juz porzadku prawnego. Historycy
prawa twierdza, ze pierwszy raz $wiadomego uchwalenia nowego prawa doko-
nano w trakcie rewolucji cromwellowskiej w okresie panowania Henryka VIII
w Anglii na przetlomie XV i XVI wieku.

W Europie kontynentalnej az do czaso6w wczesnonowozytnych przetrwa-
lo prawo zwyczajowe oparte na doswiadczeniach i pamieci zbiorowej. Dopiero
proces tworzenia panstw narodowych w okresie nowozytnym doprowadzit do li-
kwidacji prawa zwyczajowego i zastapienia go prawem stanowionym. W historii
mysli prawnej szkota, ktora podkreslala znaczenie prawa opartego na doswiad-
czeniach i pamigci zbiorowej, byta niemiecka szkota historyczna, ktorej tworca
byl F. Savigny. W pracy O powotaniu naszych czasow od ustawodawstwa i nauki
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prawa przeciwstawit sie¢ on kodyfikacji i twierdzil, ze prawo rozwija si¢ wraz
z narodem i podobnie jak jezyk jest odzwierciedleniem ducha narodu. Nic jednak
nie bylo juz w stanie zahamowa¢ modernizmu i triumfu prawa stanowionego nad
prawem zwyczajowym. Co wazne z naszego punktu widzenia, to fakt, ze niemiec-
ka szkota historyczna chyba po raz pierwszy potraktowata prawo jako spoteczny
fenomen historyczny sensu stricto i przyczynila si¢ do akceleracji historycznych
badan nad prawem nie tylko w krajach niemieckojezycznych czy tez w krajach
pozostajacych pod dominacja jurysprudencji niemieckojezycznej. Takze w kra-
jach jezyka angielskiego poprzez dzialalno$¢ Frederica Williama Maitlanda za-
poczatkowano $wiadome badania badania nad prawem i historig prawa w Anglii
ijej koloniach, a w szczego6lnosci w Indiach.

Niemiecka szkota historyczna w prawoznawstwie zanegowata ahistorycyzm
oswieceniowych nurtow prawa natury odwolujacych si¢ do metafizycznych nie-
zmiennych praw istniejacych poza historig i doswiadczeniem. O$wieceniowa
koncepcja prawa natury miata charakter abstrakcyjny i nie odwotywata si¢ do
doswiadczenia zakumulowanego w pamigciach zbiorowych.

Szkota myslenia o prawie, ktoéra w nowozytnosci juz swiadomie podjeta watek
relacji migdzy prawem a bytami zbiorowymi, taczy sie z poczatkiem socjologii pra-
wa. Socjologia prawa wigze si¢ z dwoma prawnikami, ktérzy w okresie dominacji,
antyhistorycznego w sumie, pozytywizmu prawniczego, odkryli na nowo prawo
oparte na pamigci zbiorowej i niezalezne od prawa oficjalnego stanowionego przez
panstwo. Byli to Eugen Ehrlich, prawnik austriacki, ktory na Bukowinie w Czer-
niowcach (dzisiejsza Ukraina), w tym tyglu narodow, odkryt to, co nazwat ,,zywym
prawem” oraz Leon Petrazycki — prawnik, wtedy z Petersburga, tworca psycho-
logicznej teorii prawa. Ten drugi nazwat je prawem intuicyjnym. W ich obu kon-
cepcjach, ktore pozniej Adam Podgorecki nazywal ,./iving-intuitive law”, co chyba
mozna przettumaczy¢ jako ‘zywe prawo intuicyjne’ najwazniejsza jest idea, ze pra-
WO wyraza tozsamos¢ grupowa, a tozsamos¢ grupowa wyrazana jest poprzez prawo.

Pierwsza osoba, ktora zwrocita uwage na relacje miedzy instytucjami praw-
nymi a pamie¢cig zbiorowa, byt francuski socjolog Maurice Halbswach. W szcze-
gblnosci jest to widoczne w jego analizie roli praw wlasnosci oraz przestrzeni
z punktu widzenia pamigci zbiorowych w Jerozolimie. Dystrybucja praw wlasno-
$ci zawiera w sobie przeciez pami¢¢ zbiorowa. Maurice Halbswach byt uczniem
Emila Durkheima i pod jego wplywem zajat si¢ problematyka pamieci zbioro-
wej. Prawo odgrywalo istotng role jako ,,indeks moralny spoteczenstwa” w mysli
tworcy socjologii. Takie tez podejscie do prawa mozna odczyta¢ w tworczosci
M. Halbswacha. W niedokonczonej przez niego pracy o pamieci zbiorowej mozna
znalez¢ wiele wskazowek na temat relacji miedzy pamiecia zbiorowa i indywidu-
alna, historig jako historiografig a pamigcig oraz pamigcig a tozsamoscia indywi-
dualng i zbiorowa.

W jurysprudencji socjologicznej prawo jako system norm regulujacych zycie
spoteczne nie sprowadza si¢ tylko do norm prawa stanowionego przez suwerena.
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W sktad prawa w szerokim tego stowa znaczeniu wchodza normy zwyczajowe
w wiekszym lub mniejszym stopniu uznane przez instytucje stanowigce prawo
pozytywne. Normy prawa zwyczajowego okresla si¢ w jurysprudencji angielskiej
jako immemorial customs, a wigc normy oparte na dlugotrwalej pamigci zbioro-
wej, pamieci zbiorowej dlugiego trwania (tzw. long duree).

Prawo zwyczajowe, prawo pozytywne, jako prawo stanowione przez organy
wladzy do tego uprawnione;j, a takze prawo obowiazujace na terytorium danej or-
ganizacji politycznej, a wigc panstwa, federacji, konfederacji czy tez politycznej
organizacji regionalnej, takiej jak Unia Europejska, opiera si¢ na pamigci zbioro-
wej. Pamie¢ zbiorowa dostarcza prawu legitymizacji oraz integralnosci norma-
tywnej, a wiec sowitej tozsamosci. Obie te cechy sa funkcja akceptowanej nar-
racji historycznej wynikajacej z dominujacej pamieci zbiorowej czy tez pamigci
publicznej nadajacej tozsamo$¢ wspolnocie politycznej. W spoleczenstwie jest
wiele narracji historycznych wytwarzanych przez pamigci zbiorowe. Jedna z nich
odgrywa role dominujaca i stanowi podstawe tozsamosci dla danej wspolnoty
politycznej. Nie znaczy to, ze jest to tozsamos$¢ statyczna. Ulega ona zmianie
i fluktuacji, ale w procesie dlugiego, a nie krétkiego trwania.

Prawo dla swojego autorytetu i legitymizacji potrzebuje zakorzenienia w nar-
racji historycznej, jednak we wspotczesnym typie organizacji politycznej spote-
czenstwa tylko jedna z wielu narracji jest uznana za autorytatywna narracje pu-
bliczna i to ona dostarcza legitymizacji catemu systemowi prawnemu, a takze
zapewnia tozsamos$¢ i integralno$¢ normatywna catego systemu prawa, a wiec
dostarcza narzedzi do eliminowania sprzecznos$ci wystepujacych w danym syste-
mie prawnym. Sprzeczno$¢ norm w celu zapewnienia tozsamosci systemu praw-
nego jest rozwigzywana poprzez odwotanie si¢ do dominujgcego typu narracji
historyczne;j.

Warunkiem wstgpnym koherentnosci normatywnej jest integralno$¢ narra-
cyjna, a wiec funkcjonowanie wyselekcjonowanej jednej pamigci zbiorowej jako
tej odzwierciedlajacej publiczna pamig¢ zbiorowa. Pamieé ta wyraza sie przez
okreslona narracje historyczna, a wigc interpretacje dziejow danej zbiorowosci
politycznej. Nie jest to jednak tozsame z historiografia pojmowang jako $wiadoma
refleksja intelektualna nad przesztoscig. Publiczna narracja historyczna z reguty
opiera si¢ na mitach danej spoteczno$ci politycznej i odgrywa zaréwno role za-
chowania tozsamosci, jak i role mobilizacyjna.

Pamigc¢ zbiorowa poprzez historyczng narracj¢ publiczng nie tylko dostarcza
prawu legitymizacji, ale rowniez petni funkcje zapewniajaca systemowi prawne-
mu koherencje normatywng. Oznacza to, ze system prawny jest niesprzeczny. To
narracja historyczna decyduje o hierarchii warto$ci systemu prawnego i wplywajac
na sposob interpretacji norm prawnych, eliminuje sprzecznosci w systemie prawa.
Koherencja normatywna systemu prawnego to nie tylko kwestia hierarchii war-
tosci, eliminacji sprzecznosci, ale generalnie normatywnosci systemu prawnego.
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Kazdy system prawny opiera si¢ na jakiej$ wizji przesziosci opartej z ko-
lei na doswiadczeniach zakumulowanych w pamigci zbiorowej. W nowozytnych
panstwach narodowych ta wizja przesztosci zawarta jest w preambutach do kon-
stytucji, gdzie w skrotowej, ogolnej formie przedstawia si¢ historyczne przyczyny
systemu konstytucyjnego i prawnego danego pafistwa narodowego®. To publiczna
narracja historyczna jest odpowiedzialna za tozsamo$¢ konstytucyjna panstwa,
ktora nie ogranicza si¢ tylko do tekstu konstytucji, ale wchodzi daleko poza tekst
pisany?.

ZALEZNOSC ZWROTNA — REGULACJA PAMIECI ZBIOROWEJ

Nietrudno zauwazy¢, ze relacja miedzy pamigcia zbiorowa a prawem jest
wzajemnie wzmacniajaca si¢. Prawo podpiera i potrzebuje zakorzenienia w do-
minujacym typie narracji historycznej danej wspodlnoty, a jednoczesnie wzmacnia
(by nie powiedzie¢, ze petryfikuje) narracj¢ dominujacg. Od pewnego czasu moz-
na jednak zauwazy¢ uniezaleznienie si¢ prawa od narracji historycznej oraz proby
legalizacji czy regulowania pamigci zbiorowe;.

Prawo nie tylko jest niejako pamigcia zinstytucjonalizowana, ale rowniez od
zawsze wptywato na pamie¢ poprzez system nakazow i zakazow. Ta rola prawa
jako regulatora pamigci w szczegolnosci nasilita sie w drugiej potowie XX wieku
i w pierwszej dekadzie XXI wieku®.

W jurysprudencji proces ten nie zostat dostrzezony i wlasciwie systematycz-
ne badania nad prawem i pamigcig nie istniejg. W ramach tradycyjnie pojetego
prawoznawstwa regulacyjna rola prawa w stosunku do pamieci ujmowana jest
jako: rozwiazywanie konfliktow, prawnie adresowane problemy z przesztoscia,
pojednanie polityczne poprzez prawo. Wszystkie te zjawiska skupiaja si¢ na
pamigci i tozsamosci zbiorowej. Zaréwno prawa krajowe, jak i prawo miedzy-
narodowe, a w szczegdlnosci gwaltownie rozwijajace si¢ migdzynarodowe pra-
wo karne, sg aktywnie zaangazowane w regulacje pamieci zbiorowej. Znacznie
wicksze jednak zadania stojg przed prawem w relacji do pamigci zbiorowej niz
jest to skonceptualizowane przez jurysprudencje i socjologi¢. Szczegdlnie istotng
jest rola prawa w relacji do utrzymania czy zmiany tozsamosci grupowej poprzez

4 A. Mtynarska-Sobaczewska, Normatywizacja tozsamosci zbiorowej w preambutach do kon-
stytucji panstw postkomunistycznych, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” (w druku).
Zob. takze tej autorki Autorytet panstwa. Legitymizacyjne znaczenie prawa w panstwie transformacji
ustrojowej, Torun 2010, s. 182—192.

5 G.J. Jacobsohn, Constitutional Identity, Harvard, Mass. 2010 oraz dla polskiego przypadku
L. Morawski, Tozsamos¢ konstytucyjna Polakow, ,,Prawo i Wiez” 2012, nr 1 (1).

6 Legal Institutions and Collective Memories, red. S. Karstedt, Oxford and Portland, Oregon
2009 (Onati Series in Socio-Legal Studies).
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regulacje pamieci zbiorowej. Jest to istotne nie tylko w spoteczenstwach postko-
lonialnych, jak Australia, Nowa Zelandia, Kanada, gdzie prawnie uznaje si¢ wie-
lokulturowos$¢ i tozsamos¢ oraz role tak zwanych pierwszych narodow, ale takze
w krajach wychodzacych z konfliktow zbrojnych i czaséw opresji, gdzie prawo
okresla grupy ofiar i ich uprawnienia oraz uczestnikow w zbrodniach.

Nawet w rozwinigtych liberalnych demokracjach gtéwny problem to problem
prawnego zagwarantowania kompatybilnosci pamieci zbiorowych, ktore umozli-
wiatyby w miar¢ harmonijne funkcjonowanie instytucji panstwa demokratyczno-
-liberalno-konstytucyjnego.

W drugiej potowie XX wieku popetniono najwigksze zbrodnie, ktore odci-
snety si¢ w pamigci’ i daty podstawy do budowania globalnej pamigci zbiorowe;j
podtrzymywanej przez instytucje prawa miedzynarodowego. To wtasnie ta pa-
mig¢ data poczatek badaniom nad zbrodniami przeciwko ludzkosci i zbrodniami
wojennymi — jako niepodlegajacymi przedawnieniu i $ciganymi przez Miedzy-
narodowy Trybunal Karny z siedziba w Hadze, a powotany na podstawie Traktatu
Rzymskiego. Oprocz tego sady krajowe §cigaja zbrodnie przeciwko ludzkosci.
Pojawita sie tez i powoli rozwija nowa instytucja tak zwanej jurysdykcji uniwer-
salnej — czyli mozliwos$ci postawienia przed sadem o0sob oskarzonych o zbrodnie
przeciwko ludzkos$ci niezaleznie od miejsca jej popetnienia oraz obywatelstwa
osoby oskarzonej o ludobojstwo.

PRAWO ZMIENIA PAMIEC O PRZESZLOSCI
[ ZMIENIA TOZSAMOSC WSPOLNOTY

W trakcie procesu budowania panstw narodowych i zwigzanym z tym pro-
cesem budowaniem monolitycznego, scentralizowanego prawa jako instrumentu,
poprzez ktory wyrazato si¢ panstwo narodowe, uruchomiony zostat proces har-
monizacji, a w wigkszo$ci przypadkow unifikacji pamigci zbiorowych w jedna
autorytatywna pamie¢ odpowiadajaca istocie panstwa narodowego. Efektem byto
tworzenie $§wiadomosci 1 tozsamosci narodowych. W ten sposoéb prawo niejako
pomagalo w procesie zapamigtywania przesztosci. Obecnie mamy do czynienia
z o wiele bardziej natezonym procesem kolonizacji pamieci zbiorowej przez sys-
temy prawne. Cechy tego procesu nie sg takie same jak w okresie tworzenia pan-
stwa narodowego.

Proces kolonizacji pamigci zbiorowej przez instytucje prawa jest widoczny
szczegolnie w krajach, ktore przeszty przez tak zwang trzecia fale demokratyza-
cji (Argentyna®, Chile), w bylych krajach kolonialnych (Republika Potudniowe;

7 Zob. J. Balint, Conflict, conflict victimization, and legal redress, 1945-1996, ,Law and
Contemporary Problems” 59 (4), 1996, s. 231-247.
8 M. Osiel, Mass Atrocity, Collective Memory and the Law, New Brunswick 1997.
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Afryki, Australia), a takze w bylych krajach komunistycznych (Polska, Czechy,
Wegry, Rosja). Prawo i jego instytucje od lat 70. ubiegtego wieku zaczety pene-
trowa¢ pamieci zbiorowe w celu ich harmonizacji, co polaczone jest tez z elimi-
nacja pewnych pamiegci zbiorowych. Eliminowanie niekompatybilnych pamigci
zbiorowych w skali globalnej odbywa si¢ w ramach procesu narzucania jednolitej
interpretacji uniwersalnych praw czlowieka, konstytucyjnych zasad réwnosci,
wolnosci? czy koncepcji rzgddéw prawa i demokracji. Proces ten jest wyraznie wi-
doczny w Unii Europejskiej, w ktorej kraje Europy Srodkowo-Wschodniej, ktore
dotaczyly do Unii po 2004 roku albo pdzniej, w sumie poddane sa procesowi
,harzucanej odgornie modernizacji $wiadomosci”, a pamieci zbiorowe zachowa-
ne w tej czesci Europy poddane sg procesowi zmasowanej krytyki i w efekcie
powolnej erozji pod hastami wolnos$ci, rownosci i przestrzegania praw cztowieka.

Wyglada na to, ze w dobie z jednej strony pluralizmu i indywidualizmu libe-
ralnego, w okresie, kiedy tradycyjne pojecie suwerennosci panstwa ulega przy-
spieszonej erozji, mamy do czynienia z procesem wzmacniania penetracji poprzez
prawo, tak waznego elementu $wiadomosci spolecznej, jakim jest pamie¢ zbioro-
wa. Wyglada na to, ze prawo, tworzac instytucje w wiekszym stopniu kontroluja-
ce przejawy pamigci zbiorowej, stara si¢ niejako rozciagnaé swoje wtadztwo na
przeszios¢. Robi to w celu skuteczniejszej kontroli terazniejszosci i przysztosci.
Ronald Dworkin, wybitny zmarly niedawno amerykanski filozof prawa, nie na
darmo pisat o imperium prawa (law s empire).

Wiele krajow na $wiecie przechodzi przez proces nazywany ,,powrotem do
historii”. Mowiac doktadniej zas, chodzi o proces ,,reinterpretacji historii poprzez
instytucje prawne”. W przypadku bytych krajow komunistycznych sa to kwestie
rozliczen z przesztoscig, a wige: lustracji, dekomunizaciji, restytucji wtasnosci!?.

Podobne procesy zachodzity i zachodzg w niektorych krajach postkolonial-
nych. Wszystko to dzieje si¢ po wspdlng nazwg transitional justice (sprawie-
dliwos¢ okresu przejsciowego). Transitional justice to — mowiac w skrocie —
strategie instytucjonalne prawnych i guasi-prawnych rozliczen z przeszioscia
z minimalizacja uzycia tradycyjnych instytucji prawa karnego. Proces transi-
tional justice charakteryzuje si¢ duza innowacyjnos$cia instytucjonalng. Najlepiej
zilustrowac¢ postkolonialny proces transitional justice i jego relacje z pamigciami
zbiorowymi na przyktadzie Republiki Potudniowej Afryki. Dziatata tam najbar-
dziej znana instytucja quasi-sadowa zajmujgca si¢ pamigciami zbiorowymi okre-
su apartheidu — Komisja Prawdy i Pojednania (Truth and Reconciliation Com-
mission).

O ile w RPA powotano specjalng instytucje, o tyle w innym kraju postko-
lonialnych — Australii — sprawami przesziosci zajmujg si¢ ustanowione juz

9 J. Elster, Closing the Books: Transitional Justice in Historical Perspectives, Cambridge
2004.

10 Zob. sympozjum Law and lustration: Righting the wrongs of the past, ,,Law and Social
Inquiry” 1995 (winter), vol. 20, no. 1, s. 1-276.
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instytucje jak sady i ombudsman. Kolonialna przeszto§¢ Australii jest do dzi$
bardzo zywa w pamieci zbiorowej Aborygenow. W 1992 roku Sad Najwyzszy
(High Court) wydal Mabo decyzje, w ktdrej uznat istnienie tytulu wiasnosci Abo-
rygendw do ziemi (native title), a ponadto wyraznie stwierdzit, ze tytut prawny
nabycia kolonii przez Korong Brytyjska na podstawie zasady prawa migdzyna-
rodowego tak zwanej ziemi niczyjej (ferra nullius) byl btedna podstawa prawna.
W Kanadzie doszto do konstytucyjnego uznania ,,pierwszych narodéw”, a wigc
niejako prawnego uznania ich pamieci zbiorowe;j. Przetozylo si¢ to na status kon-
stytucyjny tak zwanych first nations!!.

Prawo jest roéwniez zaangazowane w penetrowanie pamieci zbiorowej po-
przez instytucje zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennej, ktore pojawity
si¢ w prawie miedzynarodowym wraz rozpoczeciem prac przez Trybunaly No-
rymberski i Tokijski po II wojnie $wiatowej. Duza rolg w tym procesie odegrato
takze powotanie Organizacji Narodéw Zjednoczonych i rozwdj, oprocz globalne-
go, rowniez regionalnych reziméw obrony praw czlowieka.

Prawo jest rowniez obecne w podejsciu do kwestii uznania zbrodni i win
popetnionych przez panstwa narodowe wobec siebie. Stuzy temu instytucja prze-
prosin wygtaszanych w imieniu panstwa przez umocowanych konstytucyjnie
przedstawicieli panstwa. Przyktadem takich dzialan moze by¢ postawa premiera
Australii, ktory przeprosil ofiary tak zwanej stolen generation, ktéore w ramach
oficjalnej polityki Australii byly, jako dzieci potkrwi, zabierane matkom Abory-
genkom i oddawane do instytucji wychowawczych. Premier Japonii przeprosit
Chiny za zbrodnie wojenne, ale tylko w kontekscie zjawiska tak zwanych com-
fort women, czyli chinskich kobiet seksualnie wykorzystywanych przez Cesarska
Armie Japonii. W tym przypadku, mimo wyraznego zadania ofiar domagajacych
sie oficjalnych przeprosin, rzad drugiej strony im ich odmawia. Do podobnej sy-
tuacji doszto w bytej Jugostawii. Przedstawiciele spoteczenstwa obywatelskiego
usitowali powota¢ komisje prawdy i pojednania. Brak sukcesu tego przedsiewzie-
cia wynikal z tego, ze nie mialo one za soba autorytetu prawa. Chyba mozna
zaryzykowac postawienie tezy, ze warunkiem koniecznym, aczkolwiek niewy-
starczajacym do osiagnigcia pelnego sukcesu, jest zaangazowanie instytucjonal-
nego autorytetu prawa. Moze warto odkurzy¢ starg teze Webera o legitymizacji
formalno-prawnej w spoleczenstwach poznej nowozytnosci? Wyglada na to, ze
w pluralistycznych spoteczenstwach demokracji liberalno-konstytucyjnych dzia-
lania instytucji prawnych maja wieksza moc niz innych instytucji spotecznych.

Podobnie jest z prawng regulacja tak zwanego kltamstwa o§wiecimskiego,
czyli regulacji prawnokarnej kryminalizujacej negowanie holokaustu. Obiektyw-
nie wptywa to na ograniczenie wolnosci stowa i penetrowanie pamieci zbiorowe;j,

11 'Nt. problemu roli instytucji prawych w podejsciu do sprawiedliwosci historycznej zob.
Lethe'’s Law: Justice, Law and Ethics of Reconciliation, red. E. Christodoulidis, S. Veitch, Oxford
2001.
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a takze regulowanie jej z punktu widzenia uniwersalnych standardow. Zadziwiaja-
co nie wszedzie w ramach Europy zbrodnie i ludobojstwo komunistyczne spotyka
sie z takim zrozumieniem jak zbrodnie nazizmu niemieckiego czy zbrodnie kolo-
nializmu. By¢ moze mamy do czynienia z procesem kolonizacji pamigci zbioro-
wych wschodniej czesci Europy, a wiec peryferii przez zasobne w $rodki ekono-
miczne i polityczne centrum $wiata liberalnego, a wigc USA i Europg Zachodnia.

Najbardziej interesujace jest to, ze wprowadzanie nowych regulacji steru-
jacych pamiecia zbiorowa nie jest jak w przesztosci oparte na do§wiadczeniach
wiekszo$ciowych w danej spotecznosci. Wtedy to poprzez normy prawne elimino-
wano alternatywne, mniejszosciowe pamieci zbiorowe. Normy te za$ byty oparte
i legitymizowane przez pamie¢ zbiorowa wigkszosci. Obecnie regulacje prawne
(np. uniwersalne prawa cztowieka) nie sg wsparte narracja historyczng generowa-
nag przez lokalna pamie¢ zbiorowa, sa narzucane z zewnatrz jako transcendentne
uniwersalne standardy prawne. W ten sposob dochodzi do kolonizacji, manipula-
cji i przeksztatcania lokalnych pamigci zbiorowych przez uniwersalne standardy
normatywne. Celem jest przeksztatcenie lokalnych pamigci zbiorowych w taki
sposob, aby zaakceptowaly one zewnetrze standardy normatywne jako cze$¢ swo-
jej tozsamosci. Jako przyktad moze shuzy¢ zjawisko nazwane global holocaust in-
dustry. W efekcie mamy do czynienia ze stosowaniem strukturalnej przemocy ze
strony generowanych przez $wiatowe centrum, a wiec kraje liberalno-demokra-
tyczne, standardow normatywnych w stosunku do lokalnych pamigci zbiorowych.

Wyglada na to, ze dla wielu spotecznosci lokalnych punktem wyjscia jest
przysztos¢ zawarta w regulacjach prawnych i zwigzanych z nimi standardach
normatywnych, a nie przeszios¢ doswiadczen zawarta w lokalnych pamieciach
zbiorowych. Wplywa to na zmiane relacji miedzy prawem jako system insty-
tucjonalno-normatywnym a pamigciami zbiorowymi. O ile w przesziosci pra-
wo legitymizowane bylo przez pamigc zbiorowa (law as immemorial custom),
o tyle wspolczesnie jest ono legitymizowane przez normatywne wizje przysztosci
i samo modeluje oraz wptywa na przeksztalcenie pamigci zbiorowej. Prawo sta-
to si¢ glownym medium przeksztalcania pamieci zbiorowej!2. Inne zagadnienie
z zakresu socjologii prawa brzmi, do jakiego stopnia prawo jest efektywnym $rod-
kiem przeksztatcania pamigci zbiorowej? Jako niezwykle interesujacy empirycz-
ny przyktad skomplikowanych relacji migdzy prawem a wspotzawodniczgcymi
pamigciami zbiorowymi mozna wskaza¢ Republike Lotwy. To wlasnie tam po
upadku komunizmu w 1991 roku przyjeto zasade ciaglosci prawnej, ktorg miato
legitymizowac¢ ponowne przyjecie Konstytucji Republiki Lotewskiej z 1921 roku.
Z drugiej strony wspotczesna Lotwe zamieszkuje liczna grupa, stanowiaca okoto
30% populacji calego kraju, rosyjskojezycznej mniejszosci osiedlonej w czasie,
gdy Lotwa byla cze$ciag ZSRR. Walka odmiennych pamiegci zbiorowych i tozsa-

12 Ciekawg analize wptywu procesow sadowych na pamie¢ i tozsamos$é zbiorowa zob.
L. Bilsky, Transformative Justice. Israeli Identity on Trial, Ann Arbor 2004.
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mosci jest szczegolnie widoczna od marca do maja kazdego roku. Wtedy to od-
rebne grupy obchodza $wieto niezaleznos$ci republiki i §wigto zwycigstwa 9 maja.
W efekcie mozna zauwazy¢ zard6wno niemala grupe weteranéw w mundurach
Waffen SS, jak i obywateli Lotwy, ktorzy walczyli w szeregach Armii Czerwone;.
Prawo usituje integrowac¢ te dwie odrebne tozsamosci i pamieci zbiorowe w ra-
mach jednego tadu konstytucyjnego. Jednak, jak na razie, z mizernym skutkiem.

Prawo i instytucje prawne petnig tez pozytywne funkcje w uwolnieniu pamie-
ci zbiorowych zdominowanych w okresie hegemonii organizmoéw politycznych
kierujacych sie okreslong ideologia. Uwolnione pamigci zbiorowe oraz konflikty,
ktore je uwolnity, zostaja z reguty wpisane w konstytucje nowo ustanowionych
organizmow panstwowych. Parlamenty i sady nowych panstw narodowych chet-
nie siegaja do tradycji prawnych pamieci zbiorowych i staraja si¢ je rewitalizowac
W NnOowo tworzonym systemie prawnym.

Prawo bierze udziat w przemianach pamieci zbiorowej miedzy narodami,
regionami autonomicznymi i migdzy wspolnotami wigkszosciowymi a mniejszo-
$ciami. Szczegdlng role w tym procesie odgrywaja systemy praw wiasnosci, ktore
nie tylko maja charakter ekonomiczny, ale takze charakter moralny gwarantuja-
cy przetrwanie tozsamosci i grupowych pamieci zbiorowych. Dzieki standardom
prawnym oraz cechom szczegdlnym wspodtczesnych systemow prawnych to pra-
wo wpltywa na zmiane¢ w pamigciach zbiorowych poprzez kwestionowanie hege-
monicznych pamiegci zbiorowych oraz poprzez system instytucji gwarantujgcych
obecnos$¢ wezesniej spychanych i przesladowanych pamieci. Cena, jaka placi sys-
tem prawny za te aktywnos¢, jest wieksze bezposrednie zaangazowanie prawa
w konflikty polityczne wspolczesnosci.

Prawo i jego instytucje, z racji swojej natury, generalnie dostarczajg wspar-
cia hegemonicznym pamigciom zbiorowym. We wspolczesnych systemach praw-
nych jest coraz wigcej miejsca dla mniejszosciowych, spychanych na margines,
pamieci zbiorowych takich jak te nalezace do mniejszosci etnicznych czy ludow
skolonizowanych. Prawo miedzynarodowe i jego instytucje sa w coraz wigkszym
stopniu uzywane na poziomie prawa krajowego do regulowania problemow z pa-
migcig zbiorowa. Ustanowienie organizacji miedzynarodowych, a w szczegdlno-
$ci rozwdj prawa miedzynarodowego sprzyja procesowi zapewnienia gwarancji
prawnych mniejszosciowym, wczesniej zdominowanym, pamigciom zbiorowym.

Na linii prawo—pamig¢ zbiorowa systemy prawne s3 postawione w obliczu
wlasciwie nierozwigzywalnych probleméw: jak regulowac pamieci zbiorowe, na
ktére pamieci oddziatywac, jak zapewni¢ autonomi¢ prawa w stosunku do proce-
sow politycznych zwigzanych z regulacja pamieci zbiorowych czy jak daleko sie-
gac w przeszto$¢? Wszystkie te problemy sg bezposrednio zwigzane z dwoma funk-
cjami prawa: instytucjonalnym pamigtaniem i instytucjonalnym zapominaniem.
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OGRANICZENIE PRAWA

Prawo zawiera w sobie ograniczenia w zakresie relacji z pamigcig zbiorowa.
Regulowanie pamigci zbiorowej stawia prawo przed niestychanymi problemami.
Sposrod nich mozna zidentyfikowac trzy zasadnicze:

1. Problemy wynikajace z tego, ze w centrum prawa stoja prawa indywidual-
ne. Wspolczesne prawo, chociaz zawiera prawa grupowe, to zdecydowanie daje
pierwszenstwo prawom indywidualnym ponad grupowymi.

2. Dlatego tez prawo jest utomne w swoim podejsciu do tozsamosci zbioro-
wych, ktére sa oparte na pamigci zbiorowej. Oczywiscie sytuacja jest zréznicowa-
na w zalezno$ci od galezi prawa. I tak prawo miedzynarodowe lepiej radzi sobie
z prawami kolektywnymi, a pod jego wptywem réwniez prawo krajowe w coraz
wiekszym stopniu wiacza prawa grupowe.

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

ZAKONCZENIE

Znany filozof polityczny Michael Oakeshott twierdzit, ze jesteSmy sami
przesztoscig. Wyrdznit cztery rodzaje przesztosci obecnej w zyciu spotecznym:
przeszios¢ ucielesniona, przeszto§¢ pamigtang, przeszios¢ konsultowang i prze-
sztoé¢ jako nosnik wiadomosci!3. Prawo zajmuje si¢ kazdg z wyrdznionych przez
M. Oakeshotta form pamigci. Prawo jest niestychanie pot¢znym instrumentem za-
angazowanym w rozciggniecie terazniejszo$ci w przesztos¢ i w kontrole przysztych
relacji spotecznych. Tyle tylko, ze kontrola rozbija wspoélnote i zabija tozsamosc.

System prawny, sam bedac formg pamigci, jest straznikiem pamigci 1 instru-
mentem kontroli nad pamigcia. Prawo wspotczesne ma wiladze przypisywana
w mitologii greckiej dwom boginiom: Mnemosyne — bogini pamieci i Lete —
bogini zapominania.

Pierwsza zawiera przesztos¢ kosmiczng i biologiczng, druga to $wiadoma
przeszios¢ sprowadzajaca sie do naszej tozsamosci, trzecia to przesztos$¢ przywo-
lywana w celu podjecia dziatan, akcji, i czwarta to przesztos¢ niezalezna od naszej
swiadomosci, jest czescig naszego dziedzictwa spotecznego i konstytuuje grunt
dla aktywnosci praktyczne;.

13 M. Oakeshott, On History and Other Essays, Oxford 1985, s. 1-44.
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Druga i trzecia forma pamieci, a wigc przeszto$¢ pamigtana i przesztos¢ kon-
sultowana, sg zasadnicze dla prawa. Jedna, jak juz napisalem, tozsamos¢, a druga
jako podstawa moralnego dziatania, odpowiadajaca na pytanie, jak dobrze zy¢ —
a wiec podstawa rozumu praktycznego. Tak sie sktada, ze jedna z druga sa poli-
czone i jezeli zabraknie tozsamosci, nie bedzie podstaw dla praktycznego rozumu.
Tozsamos$¢ za§ mozna osiagnac, co brzmi banalnie, jako cztonek wspolnoty.

DOES LEGAL THEORY HAVE AN IDENTITY?
ON LAW AND COLLECTIVE MEMORIES

Summary

The question asked in the text concerns the relations between law, its identity and collective
memories. Legal theoreticians as well as legal historians overlooked the problem of mutual relations
between law as a system of norms and collective identity based on some form of collective memory.

The aim of the text is to formulate the problem and present some terminological concepts as
well as typology of relations. The text is a preliminary exploration of fascinating issues bordering
between legal history and theory and sociology.
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