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O SPRAWIEDLIWOSCI OKRESU PRZEJSCIOWEGO

Abstrakt

Artykul jest teoretyczng analizg strategii prawnych wprowadzonych w krajach przechodzacych
transformacje¢ polityczng (w panstwach postkomunistycznych w Europie, w Australii, w Potudnio-
wej Afryce), uzywanych przy radzeniu sobie ze skutkami dawnych rezimow politycznych.
Zdaniem autora rozpoczgcie dyskusji na temat zta dawnych rezimoéw jest wazne dla zwickszenia
zaangazowania spoteczenstwa w budowaniu nowego tadu prawnego. Prawna «odplata» jest
wyrazem publicznego potgpienia popetnionych zbrodni i potwierdza istnienie norm publicznych.
Jednak idac tropem argumentéw Judith Shklar i Niklasa Luhmanna, autor ostrzega przed
wewnetrznymi ograniczeniami instrumentow prawnych w definiowaniu przestrzeni stosunkow
spolecznych i relacji o charakterze moralnym. Antidotum na ewentualng instrumentalizacj¢ prawa
dla celow politycznych i dominacj¢ regulacji prawnych w sferze publicznej nalezy w zwigzku
z tym szuka¢ w niezaleznych badaniach historycznych i debacie kulturowej, ktéra zmierza do
glebszego zrozumienia przesztosci.

Stowa kluczowe
sprawiedliwo$¢ transformacyjna; pamig¢ zbiorowa; normy moralne; legalizm; podstawy prawa

Nie mozemy zawsze robic tego, co si¢ nam podoba — zaczglem pouczajgco — wszystkim
rzqdzi prawo, ktore jest ponad nami. I sedzia, ktory cig tu przystal, i ja, i ty, wszyscy
musimy si¢ podporzgdkowac przepisom prawa [ ...]. Wiem, czujesz sig skrzywdzony |[...].
Wiem rowniez, co myslisz, wydaje ci sie, ze sam wiesz, co jest stuszne, a co nie. Wszyscy
tak myslimy. — Kiedy to mowitem, istotnie wierzytem, ze kazdy mezczyzna, kobieta czy
dziecko, a kto wie, moze nawet stary zabiedzony kon w kieracie obracajgcy koto
miynskie rozumie, co jest stuszne: wszystko, co Zywe, przynosi z sobq na Swiat
instynktowne poczucie sprawiedliwosci. — Zyjemy jednak w swiecie, ktérym rzqdzi prawo
— mowitem do nieszczgsnego przestgpcy. — W swiecie niedoskonatym, ktory oddalit sie
od praw natury. Nic na to nie mozemy poradzi¢. Czlowiek jest istotq utomng. Jedyne, co
mozemy zrobié¢, kazdy z nas, to szanowacé normy prawne i przestrzegac ich, nie
dopuszczac do tego, by zatracit sie¢ w nas instynkt sprawiedliwosci.

John M. Coetzee, Czekajgc na barbarzyncow
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14 Adam Czarnota
WPROWADZENIE

Spoteczenstwo okresu przejsciowego, a wigc bedace w fazie transformacji, to
takie, ktore weszlo w proces przemiany samego siebie. Stary, opresyjny,
totalitarny badz autorytarny rezim polityczny, niczym gorset krepujacy
i$ciskajacy tkanke spoteczna, zostal usunigty, natomiast nowy, zwykle
znadzieja nazywany liberalno-demokratycznym, jest dopiero w procesie
tworzenia. Zazwyczaj w literaturze tranzytologicznej nazywa si¢ ten czas
okresem przejécia (transition)', za$ owa literatura zwykle poswiccona jest tylko
i wylacznie sprawie budowania nowych instytucji, majacych zapewni¢ trwatosc
ustrojowi liberalno-demokratycznemu. Wytyczenie takiego kierunku przemian
zaktada jednak jakas$ teleologie i wydaje mi si¢ btgdne. Jednym z najwigkszych
wyzwan stojacych przed spoleczenstwami okresu transformacji jest wykre-
owanie nowej normatywnos$ci. Jak uruchomi¢ mechanizmy uwalniajace albo
tworzace jej zrodla, respektujace godnosé czlowieka, jego mozliwosci
i gwarantujace rzady prawa? Udzielenie odpowiedzi na te pytania nie jest rzecza
tatwga i r6zni badacze, jezeli juz je sobie zadadza, wskazuja na odmienne zrodta
nowej normatywnosci.

Spoteczenstwo okresu transformacji charakteryzuje si¢ nadzieja, dysponuje
duzym kapitatem spotecznym, za$ jego uwaga skierowana jest ku lepszej
przyszto$ci, a wigc budowie zaro6wno nowego, lepszego tadu spotecznego,
politycznego, jak i — ma si¢ rozumie¢ — tadu moralnego. Glowny wysitek
ukierunkowany jest na tworzenie nowego systemu i to stanowi podstawe
kapitatu spotecznego. Jednakze pomimo jego olbrzymich pokladow, pomimo
nadziei oraz wiary w lepsze jutro, w tej sytuacji zmiany odpowiedzialno$¢ nie
zawegza si¢ jedynie do samej przysziosci. W tym okresie bowiem wiele osob,
albo nawet catych grup spotecznych, zyje obcigzona (jezeli nie przygnieciona)
traumatycznym balastem doswiadczen z przesztosci. Tak wigc w czasach
dokonujacej si¢ zmiany 1 panujacej wiary w przyszto$¢ istnieje pewna
odpowiedzialno§¢ moralna w stosunku do przeszitosci. Przestepstwa zostaly
popetnione przez funkcjonariuszy poprzedniego rezimu zwykle w jego imieniu.
Czesto ludzie, ktorzy si¢ tych przestgpstw dopuscili, nadal sprawuja wladze albo
zajmuja w spoteczenstwie prestizowag pozycje polityczng czy ekonomiczna.
Nawet zwyczajni funkcjonariusze, wykonawcy polecen kryminogennych
rezimow politycznych, w nowych warunkach maja si¢ dobrze i za wszelkg ceng
usitujga dopasowaé si¢ do nowych warunkéw politycznych i spotecznych.
Z drugiej strony, wiele ofiar ich dzialalno$ci réwniez usituje si¢ dostosowac¢ do
nowych warunkow i znalez¢ miejsce dla siebie w nowym systemie. To ci ludzie

! Zob. oméwienie i lokalizacje problemu w Chandra Lekha Sriram, Transitional justice comes of
ages. Enduring lessons and challenges, ,,Berkeley Journal of International Law”, vol 23, nr 2,
2005, ss. 101-118; na temat rozleglosci tego problemu, jego historii oraz struktury patrz: Jon
Elster, Closing the books. Transitional justice in historical perspective, Cambridge University
Press, Cambridge 2004.
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Miedzy polityka a prawem... 15

nosza blizny, a czesto niezagojone rany psychiczne i moralne, utrudniajgce
odnalezienie im swego miejsca w warunkach nowego systemu. Poza tym nalezy
uwzgledni¢ rodziny tych ofiar. Moralne cele i priorytety pokrzywdzonych i ich
bliskich nie zawsze sg tozsame z priorytetami elit politycznych, a czgsto nawet
moga z nimi kolidowaé. Czgs¢ priorytetow i celow, ktorymi kierujg si¢ ofiary
poprzedniego rezimu, zorientowana jest na przysztos¢ — chociazby po to, aby
nada¢ sens poniesionym cierpieniom. Jednak znaczna czg$¢ owych celow i prio-
rytetOw wigze si¢ z zadaniem pociagni¢cia do odpowiedzialno$ci os6b winnych
przestepstw popetnionych w imieniu poprzedniego rezimu i wynikajacych z nich
deprywacji, upokorzen i bolu. U wickszosci tych, ktdrzy doznali takich cierpien,
juz sama $§wiadomos¢ tego, ze takie osoby nie tylko pozostaja na wolnosci, ale
ze zyje im si¢ lepiej niz ich ofiarom, jest generatorem dodatkowego wymiaru
cierpienia. Sama zmiana rezimu politycznego nie rozwigze problemu braku
zaufania, resentymentéw i wrgcz nienawisci do funkcjonariuszy poprzedniego
rezimu. Spoleczenstwo okresu transformacji, jezeli chce zbudowaé lepsza
przyszto$¢, musi si¢ zmierzy¢ z ta spuscizng i wyj$¢ poza istniejace podziaty
generowane przez zasztosci zczasOw poprzedniego rezimu. Nowe elity
polityczne musza zastanowi¢ si¢, jakimi metodami uwolni¢ ofiary i przestepcoéw
od balastu przesztosci, a takze pozwoli¢ im znalez¢ wlasne miejsce w nowym
porzadku spotecznym.

Ostrzezeniem przed zwigzanymi z tym zagrozeniami sg wszelkie proby
zamaskowania przeszlo$ci. Przyktadem takiego procesu, ktory nie jest moralnie
neutralny, a przeciwnie, powoduje spustoszenie normatywne, moga by¢ mani-
pulacje historig przedstawione w doskonalej ksigzce Istvana Rev’a zatytutowa-
nej ,,Sprawiedliwos¢ retroaktywna. Prehistoria postkomunizmu” (Retroactive
Justice. Prehistory of Post-Communism). Jak napisal Rev: ,,przedmiotem moich
studiow jest przerabianie: przerabianie zmarlych, przerabianie megczennika
w nieznanego zolnierza i z powrotem w meczennika, kryminalisty w niewin-
nego, banalizacja §wiata, rekonstrukcja cmentarzy, przedstawianie nieznanych
postaci jako historycznych monstrow, odkrywanie zwyczajnych miejsc jako
miejsc kazni. Moja ksigzka nie jest poSwigcona sledzeniu czaséw przesztych,
ani tez prezentacji wydarzen z przeszlosci — po§wigcona jest ona fantomom.
Zajmuje si¢ ciatami i obiektami, ktore sa obecne i widoczne, a nawet namacalne,
reinkarnowane. Zamiast pojecia substytucji zajmuj¢ si¢ badaniem rg¢cznej
manipulacji: powrotu do stanu poprzedniego przez przerabianie”’. Ksiazka
Rev’a dotyczy Wegier, ale jego obserwacje na temat sposobow zaangazowania
przesztos$ci w tworzenie postkomunistycznej terazniejszosci sg trafne w odnie-
sieniu do calego regionu postkomunistycznego.

Problem cigzacej przesztosci dobrze zostal ujety przez Jiirgena Habermasa,
ktéry napisat: ,,Dominacja przesztosci, ktéora powraca i wisi jak nocna zmora

2 Istvan Rev, Retroactive Justice. A Prehistory of Post-Communism, Stanford University Press,
Stanford 2006, s. 7-8.
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16 Adam Czarnota

nad terazniejszo$cig, moze by¢ pokonana jedynie przez analityczng site formy
pamieci, ktora patrzy spokojnie na to co si¢ stato, cho¢ nie postrzega przesziosci
w terminach moralnie neutralnych™.

Powyzej przedstawione zjawiska i sposoby radzenia sobie z dziedzictwem
minionego systemu — jak tez towarzyszace temu dylematy — skladajg si¢
w cato$¢ objeta tacznie mianem sprawiedliwosci okresu przejSciowego
(transitional jutice)*. Czasami nazywa sie je rozliczaniem z przeszloscia
(dealing with the past). Pojecia te nie sg ostre iczg¢sto maja one te same
desygnaty. Rozwazania prowadzone nad ,,sprawiedliwoscia okresu przej$cio-
wego” koncentrujg si¢ na strategiach i praktyce prawnej oraz problemach
legislacyjnych, z ktorymi muszg zmierzy¢ si¢ panstwa i spoteczenstwa w okresie
transformacji. Problemy prawne okresu przejsciowego wynikaja z faktu, ze
prawo ma funkcjonowac jako stabilna struktura majaca sprzyja¢ transformacji
oraz jednoczes$nie jako narzg¢dzie, ktore sthuzyé bedzie temu, by samo stato si¢
takg wlasnie stabilng struktura’. Pewna cze$¢ zajmujacych si¢ tym zagadnieniem
teoretykow potepia i odrzuca ustawodawstwo retrospektywne, powotujac si¢ na
argument pewnosci i stabilno$ci prawa. Z punktu widzenia ,,sprawiedliwosci
okresu przejsciowego” takie podejScie jest naiwne 1 mylace, poniewaz
wiekszo$¢ zbrodni poprzedniego rezimu dokonanych zostalo wiasnie ,,pod
plaszczykiem” prawa.

W  przypadku transformacji postkomunistycznej problem ,rozliczen
z przesztoscig” jest nader doniosty i dotyczy wielu obszarow zycia spolecznego,
dlatego niestusznie bywa sprowadzany do kwestii tak zwanych ,teczek”.
Prawne strategie rozliczen z komunistyczng przeszloScia sa powaznym
problemem spoteczenstw zaangazowanych w probg uwolnienia si¢ z zelaznego
uscisku instytucji komunistycznego systemu. Strategii prowadzacych do
uwolnienia si¢ z owego uscisku nie wida¢ ani w Federacji Rosyjskiej, ani
w Kazachstanie, Kirgizstanie, czy Azerbejdzanie. Dlaczego tak si¢ dziato? To

3 Jiirgen Habermas, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 22 listopada 1985, cytowane za: Helga
Geyer-Ryan, Helmut Lethen, The Rhetoric of Forgetting: Brecht and the Historical Avant-garde,
w: Convention and Innovation in Literature, ed. Theo D’haen, Rainer Griiberl and Helmut Lethen,
John Benjamins Publishing Company, Amsterdam and Philadelphia, 1989, s. 305. [W publikacji,
za ktorg przytoczony zostal powyzszy cytat, podane zostato btgdnie zrodto. Cytowany fragment
pochodzi z artykutu Jirgena Habermasa Der Intellektuelle ist mit seinem Gewissen nicht allein,
HSuddeutsche Zeitung®, 19—20. November 1985; tekst ten pod zmienionym tytutem: Keine
Normalisierung der Vergangenheit, opublikowany zostal nast¢gpnie w tomie: J. Habermas, Eine
Art Schadensabwicklung. Kleine politische Schriften VI, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main
1997, s. 13; cytowany fragment brzmi w oryginale nastepujaco: ,,Die Herrschaft der alptraumhaft
wiederkehrenden Vergangenheit iiber eine unerloste Gegenwart konnte nur durch die analytische
Kraft einer Erinnerung gebrochen werden, die die gelassene historische Vergegenwirtigung des
Geschehenen nicht mit dessen moralischer Neutralisierung erkauft™ — przyp. red.].

* Zob. np. Kieran McEvoy, Beyond Legalism: Towards a Thicker Understanding of Transitional
Justice, ,,Journal of Law and Society”, vol. 34, nr 4, 2007, s. 411-440.

5 Zob. Ruti Teitel, Transitional Justice, Oxford University Press, New York 2000.
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powazne pytanie, na ktore trudno jest udzieli¢ odpowiedzi w kilku zdaniach, ale
mozna wskazaé na spoteczne przestanki takiego stanu rzeczy. Sg to mianowicie:
dhugi okres funkcjonowania komunizmu oraz stopien inwigilacji spoteczenstwa
przez instytucje i praktyki wlasciwe systemowi komunistycznemu. Nalezy
wskaza¢ takze na sposoby myS$lenia charakterystyczne dla mentalnos$ci
komunistycznej, glteboko zakorzenione w tych spoteczenstwach. Inna grupa
przestanek to skomplikowane problemy narodowosciowe. W republikach
srodkowoazjatyckich szczegdlng role¢ w strukturze organizacji panstwa
1w procesie sprawowania wladzy politycznej odgrywaja lojalnosci i powiazania
plemienne. Rosja, jak prawie zawsze, zajmuje pozycje szczegdlng. Poza krotkim
okresem bezposrednio po 1992 roku, kiedy to problem rozliczen
z komunistyczng przesztoscia byt przynajmniej obecny w oficjalnym dyskursie,
po przejeciu wiladzy przez Wtladimira Putina nastgpit okres ,,normalizacji”
iproblem ten zostat catlkowicie usunigty z przestrzeni publicznej. Komuni-
styczna przeszio$¢ ulegla za to pozytywnej rewaluacji. Na poziomie
symbolicznym putinowska Rosja podkresla ciggltos¢ ze Zwigzkiem Radzieckim.
Symboliczna kontynuacja nie posuwa si¢ az tak daleko, jak to si¢ dzieje na
Biatorusi rezimu Lukaszenki, ale jest wyraznie obecne. Nie $wiadczy to
o powrocie do komunizmu jako systemu spoteczno-politycznego, ale jest
odzwierciedleniem starej rosyjskiej tradycji autorytaryzmu panstwowego, ktory
czasami tylko probowal zapozyczen instytucjonalnych z Zachodu, z jednocze-
snym jednak zachowaniem odmienno$ci systemu politycznego i spotecznego
Rosji. Marc Raeff okreslit przedmiot tychze ambicji Rosji z okresu modernizacji
mianem ,,dobrze zorganizowanego panstwa policyjnego” (well-organised police
state)’. Obecna polityka wpisuje si¢ znakomicie w te tradycje. Wspomniany na
wstepie tego artykulu problem zrodel nowej normatywnosci, potrzebnej dla
budowania rzadéw prawa i kultury przestrzegania praw czlowieka, wymaga
otwartej publicznej debaty o zbrodniach popetnionych w przesztosci.

Problem rozliczen z przeszloScia nie ogranicza si¢ tylko do rozliczen
z pozostalosciami systemu komunistycznego, niemniej jednak, liczne przyktady
swiadczg o skomplikowanej zalezno$ci migdzy polityka a brakiem zado$cu-
czynienia za zbrodnie z przesztosci. Sprawiedliwo$¢ transformacyjna (tran-
sitional justice) to rdwniez problem konstytucyjny dla kazdego spoteczenstwa
okresu transformacji, w tym takze dla nowego postkomunistycznego systemu
spotecznego, politycznego i prawnego. Rozliczenia z przesztoscia jako problem
konstytucyjny to kwestia tworzenia podstaw dla nowego porzadku spoteczno-
politycznego, a takze problem regenerowania zniszczonej moralnej tkanki spote-
czenstwa. Wszystko to czyni problem rozliczen z przeszto$cia — albo tez nie-
moznos$¢ ich zaistnienia — problemem spoteczno-polityczno-prawnym par ex-

 Mark Raeff, The Well-Ordered Police-State: Social and Institutional Change through Law in
the Germanies and Russia, 1600—1800, Yale University Press, New Haven 1983.
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18 Adam Czarnota

cellence. Problem sprawiedliwosci transformacyjnej (transitional justice) w kra-
jach postkomunistycznych, ktoére podjety jakie§ kroki w kierunku dokonania
rozliczen z przesztoscia, moze by¢ podzielony na dwa gtdéwne podproblemy:

I. Relacji migdzy nowym a starym systemem (problem kontynuacji
prawnej);

II. Dekomunizacji (Srodkéw prawnych stuzacych usunieciu pozostatosci ko-
munizmu z panstwa i spoleczenstwa).

Te z kolei moga by¢ podzielone na trzy nastgpujace zagadnienia:

ITA — sprawiedliwo$ci retrybutywnej w stosunku do przestgpstw popelnio-
nych przez funkcjonariuszy poprzedniego rezimu;

IIB — rehabilitacji i rekompensacji dla ofiar rezimu komunistycznego;

IIC — restytucji mienia przejetego przez wladze komunistyczne.

W niniejszym tekscie skoncentrowac si¢ chce na problemach stosowania
sprawiedliwo$ci w spoteczenstwach okresu przejsciowego w sposob ogolny,
a wigc nie ograniczajac si¢, ani tez nie biorgc za przyktad tylko sytuacji
spoteczenstw postkomunistycznych. Chce wzig¢ pod uwage nie wszystkie typy
rozliczen z przesztoscia, ale skoncentrowac si¢ na tych, ktore dotycza zmiany
politycznej i czasami rowniez zmiany spotecznej. Poza sferg rozwazan pozostaja
wiec kwestie przeprosin i zado$cuczynienia za zbrodnie okresu kolonializmu
(jak to uczyniono w Australii) czy za zbrodnie wojenne (Niemcy, Japonia).

Najprostszym rozwigzaniem problemow z przesztoscia w okresie transfor-
macji byloby odszukanie oséb odpowiedzialnych za zbrodnie, postawienie ich
przed sadem i po procesie sagdowym skazanie, czyli wymierzenie adekwatnej
kary. Z wielu istotnych powodow nowe elity polityczne nie podazaja droga
aplikacji sprawiedliwos$ci retrybutywnej albo tez stosujg ja w bardzo selektywny
sposob. Bardzo czesto nowe rezimy nie sg w stanie jej wprowadzi¢ z tego
powodu, ze przedstawiciele dawnego rezimu okupuja odpowiednio wysokie
i kluczowe stanowiska, w szczegolnosci w aparacie przymusu, a wiele prze-
stepstw zwykle popetnionych zostalo przez policje¢ albo tez przedstawicieli sit
zbrojnych, ktoérzy zagwarantowali sobie amnesti¢ jako warunek zgody na
transformacje¢, jak i swego w niej uczestnictwa. Kazda proba doprowadzenia
podejrzanych o zbrodnie poprzedniego rezimu przed oblicze sprawiedliwosci
grozi¢ moze odnowieniem konfliktu zbrojnego i zaprzepaszczeniem szans na
pokojowa przysztos¢. Ciekawe byloby przeanalizowanie przypadku Republiki
Potudniowej Afryki, gdzie ustgpujacy przedstawiciele rezimu apartheidu
zagwarantowali sobie tzw. sunset clauses, czyli niemozliwos$¢ usunigcia z posad
przez odpowiednio dtugi czas. Do rozpatrzenia jest tez przypadek Kambodzy,
gdzie po obaleniu wiadzy Czerwonych Khmerow rzadzit premier Hun Sen,
ktory sam byt jednym z nich, uwiklany w zbrodnicza dziatalno$¢ rezimu — i to
on przez lata blokowal jakgkolwiek mozliwo$¢ pociagniecia winnych zbrodni
ludobgjstwa do odpowiedzialnosci. Dopiero ostatnio ulegl presji wspolnoty
migdzynarodowej i w ten sposob doszto o powstania trybunalu o mieszanym
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sktadzie, to znaczy zsedziami nominowanymi przez ONZ, jak i z se¢dziami
z Kambodzy. Mozna tez wskazaé przyktad dziatalnosci, a nawet presji
wywieranej przez Miedzynarodowy Trybunal Karny dzialajacy w Hadze na
podstawie Traktatu Rzymskiego oraz pomocy okazywanej przez ten Trybunat
w pociagnigciu do odpowiedzialnosci sprawcéw zbrodni w Sierra Leone (np.
postawienie przed sagdem bylego prezydenta Liberii Charles’a Taylora).

Czesto nowe rezimy nie sg zainteresowane tym, by kara¢ winowajcow, gdyz
nie majg dostatecznego zaplecza kadrowego w administracji lub w sferze
businessu, gdzie potrzebna jest odpowiedniego typu wiedza, a przeciez
spoteczenstwo potrzebuje rowniez postgpu ekonomicznego. Nawet jesli nowe
elity posiadaja relatywnie duzy margines swobody, to koszty administracyjno-
sledcze isadowe bytyby tak wielkie, ze jedyne, co mozna wprowadzi¢, to
selektywne pociaganie do odpowiedzialnosci.

Niemniej procedury prawne, procesy sadowe i1 sprawiedliwe ukaranie
sprawcOw zawsze zostajg idealem, a jezeli tak, to co zrobié, jesli nie mozna
zastosowaé regul sprawiedliwosci? Obserwujac, nawet powierzchownie, proby
rozwigzania problemu podejmowane w roznych czgsciach $wiata, nietrudno
zauwazy¢, ze alternatywne podejscia rowniez obudowane sg formalizmem praw-
nym’. Tak zwane quasi-sadowe instytucje, jak na przyktad komisje prawdy®,
oparte sg na paradygmacie prawniczym, zakladajacym, ze prawo i sprawiedli-
wos¢ ida reka w reke, ze sa ze soba nierozlacznie zwiazane’.

KROTKI PRZEGLAD PRAWNYCH
STRATEGII ROZLICZEN Z PRZESZELOSCIA

Prawo jako system norm i instytucji jest mechanizmem systematycznego
zapamictywania i zapominania. W ciggu dwoch tysiecy lat tradycji prawnej
Zachodu zostal stworzony imponujacy arsenat technik zapamigtywania
i zapominania. Wystarczy wspomnie¢ instytucje przedawnienia, nulla poena
sine legem, nulla crimen sine legem, zasady rzadow prawa, czy mocno
zakorzeniong w common law koncepcje natural justice.

Prawo posiada szczeg6lng ceche, pomimo tego ze oparte jest na fikcyjnych
zatozeniach. Tg cechg jest autorytet prawa. Gdyby nie ona, trudno by bylo
powiedzied, jaka jest roznica mi¢dzy spoteczng doniostoScig prawa opartego na
fikcyjnych zalozeniach a na przyktad krasnoludkiem, skoro ten ostatni jest
rowniez fikcja. Proces zapominania i zapamigtywania w ramach systemu

" Zob. np.: Traditional Justice and Reconciliation after Violent Conflict. Learning from African
Experiences, ed. Luc Huyse and Mark Salter, International IDEA, Stockholm 2008.

8 Zob. Priscilla B. Hayner, Unspeakable Truths: Confronting State Terror and Atrocity,
Routledge, New York and London 2001.

% Zob. moje omowienie problemu: Radykalne zto a prawo. Jak zmierzy¢ sie z trudng przesztosciq.
Przewodnik po literaturze, ,,Ius et Lex” 2003, vol. I, nr 1, s. 351-363.
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prawnego przebiega z wykorzystaniem autorytetu prawa. Ten charakter prawa
ustawia je w szczegolnej pozycji w sytuacji rozliczen z przesztoscia.

Po zmianie systemu politycznego, bedacej wynikiem wojny badz negocjacji,
nowe elity polityczne zawsze staja przed problemem: Co zrobi¢ z przesztoscia?
Jak rozliczy¢ za dziatania, ktore niegdys$ miaty miejsce? Problem ten nie jest az
tak dramatyczny, jesli upadek rezimu nastgpit w wyniku rewolucji albo kleski
wojennej poniesionej wobec sit zewnetrznych. W tych przypadkach nastepuje
zawsze potepienie przeszlosci i wprowadzenie ,sprawiedliwosci zwycigzecow™'.
Z reguty nowe wladze odwolujg si¢ do prawa karnego jako gtdéwnego sposobu
rozliczania si¢ z przesztoscia. To poprzez jego zastosowanie podkreslony zostaje
kryminalny charakter poprzedniego rezimu. Procesy pokazowe pelnig tez
funkcje wychowawczo-edukacyjng w stosunku do nowego typu wspolnoty
politycznej.

Bardziej skomplikowany problem wystepuje w sytuacjach zmiany rezimu
politycznego poprzez system negocjacji. Z jednej strony, stare elity polityczne
uznane zostaja przez nowe, poniewaz sg partnerami w negocjacjach, a ustepujac,
zainteresowane sg prawnym zagwarantowaniem bezkarno$ci poprzez system
generalnej amnestii. Z drugiej natomiast strony, wystepuje oddolna presja
i domaganie si¢ zapewnienia sprawiedliwosci, a nawet zadanie rewanzu.

We wszystkich krajach stosowane strategie rozliczen z przesztos$cig sa
potaczeniem sprawiedliwosci retrybutywnej (procesy karne, lustracja lub/oraz
dekomunizacja) z elementami sprawiedliwosci restaurujacej (rehabilitacja ofiar,
rekompensacje, reprywatyzacja majatku). Takie mieszane strategie prawnych
rozliczen z przeszto$cia odpowiadaja na pewne elementy zapotrzebowania
spotecznego, niemniej posiadaja one swoje ograniczenia, w szczegolnosci, jezeli
chodzi o edukacje i publiczna dyskusje na temat mechanizmu dziatania rezimow
takich jak rezim komunistyczny, czy apartheid w Potudniowej Afryce. Kazdy,
kto wie, jak dzialajg rezimy totalitarne, doskonale zdaje sobie sprawg z sytuacji
uwiktania kazdego obywatela w tryby dziatania takiego systemu i w efekcie
podtrzymywania go. Przy przechodzeniu do nowego rezimu konieczne jest
wypracowanie takiej strategii prawnej rozliczen z przesztoscia, ktora bytaby
skoncentrowana nie na rewanzu i stygmatyzacji, ale na publicznej dyskusji
iméwieniu prawdy o systemie dziatania niegdysiejszego rezimu oraz na
pojednaniu spoteczenstwa z samym sobg i wypracowaniu nowej tozsamosci.

Nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze osoby, ktore dopuscily si¢
przestepstw i popelnily zbrodnie w imieniu poprzedniego rezimu, powinny
zosta¢ postawione przed sadem i ukarane. Jednakze prawo generalnie, a prawo
karne w szczego6lnosci, nie jest dobrym instrumentem publicznego ,,mdéwienia
prawdy”. Do pewnego stopnia zastosowanie prawa karnego jest niezbedne do

10 Zob. Gary Jonathan Bass, Stay the Hand of Vengeance: The Politics of War Crimes Trials,
Princeton University Press, Princeton 2000.
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tworzenia podstaw dla pojednania rozumianego jako budowa nowego typu
wspdlnoty politycznej, opartej na aktywnosci obywateli. Amerykanski socjolog
prawa Mark Osiel, analizujac przyklad argentynski, usitowal dowies¢, ze
procesy pokazowe (nie w sensie stalinowskim, ale publiczne procesy lege artis)
sa w stanie zaimplantowa¢ nowa normatywno$¢ w postaci liberalnych wartosci,
a w szczegolnosci szacunku dla praw cztowieka w spoteczenstwie po upadku
dyktatury''. W $lad za argentynskim filozofem prawa Carlosem Nifio'* (doradca
Prezydenta Alfonsina, pierwszego demokratycznie wybranego prezydenta po
upadku junty wojskowej) usitowat on dowiesé, opierajac si¢ rowniez na teorii
spotecznej Emila Durkheima, ze prawo karne w okre§lonych warunkach moze
wprowadza¢ do swiadomosci spotecznej pewne podstawowe warto$ci i w ten
sposob umacniaé¢ solidarno$¢ mechaniczng jak tez organiczng. Jednak nawet
Osiel stwierdzil, ze prawo karne posiada w tym zakresie ograniczone
mozliwosci. Poza tym, wtego typu procesach politycznych zawsze istnieje
niebezpieczenstwo naduzycia prawa. Z prac zarowno Carlosa Nifo, jak i Marka
Osiela wynika jednak, iz istotna bardzo jest rola, jaka prawo, a w szczegdlnosci
prawo karne pelni w rozliczeniach z trudna przesztoscia, zwlaszcza za$ ta, jaka
strategia prawnokarna odgrywa w budowaniu podstaw normatywnosci spote-
czenstwa okresu transformacji.

Prawo powinno odgrywa¢ doniosla role w realizacji sprawiedliwosci
w okresie transformacji; nie powinno nam to jednak przestania¢ faktu, ze prawo
jako takie posiada daleko idace ograniczenie, wbudowane w same normy i w in-
stytucje. Nie mozna tez nie zdawac sobie sprawy z tego, ze podstawowym
narz¢dziem do realizacji sprawiedliwo$ci w okresie przejsciowym jest polityka
— albowiem realizacja sprawiedliwo$ci jest w tym czasie problemem par
excellence politycznym.

Sama mys$l, ze prawo powinno by¢ podporzadkowane polityce, budzi
watpliwosci. W koncu idea rzadow prawa, niezaleznie od tego, jak si¢ ja
pojmuje, zaktada podporzadkowanie polityki prawu w taki sposéb, ze wladza
sprawowana jest w granicach prawa i poprzez prawo. Takie widzenie relacji
migdzy prawem a polityka lezy u podstaw porzadku liberalno-demokratycznego
panstw wspotczesnych. Wydaje si¢ jednak, ze sprawa nie jest az tak prosta,
a bezposrednie podporzadkowanie polityki prawu by¢ moze opiera si¢ na zbyt
schematycznym podejsciu i do prawa, i do polityki.

POLITYKA A PRAWO

W rozwinigtych krajach liberalno-demokratycznych od pewnego czasu decyzje
sadowe w tak zwanych — uzywajac okreslenia Ronalda Dworkina — ,,hard cases”
(,,trudnych sprawach”) staty si¢ glownym mechanizmem wprowadzania zmian

" Mark Osiel, Law and Collective Memories, Transaction Publishers, New Brunswick and
London, 1997.
12 Carlos S. Nino, Radical Evil on Trial, Yale University Press, New Haven 1996.
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spotecznych i politycznych. Dworkin napisat, ze sedziowie ,,usituja odnalez¢
koherentny system zasad dotyczacych praw i obowiazkow, najlepsza konstruk-
tywng interpretacje struktury politycznej oraz doktryny prawnej wspolnoty
politycznej”". Z kolei wybitni teoretycy prawa wskazuja od niedawna na za-
grozenia zwigzane z ,,rzadami sedziow”'*. Jako przyktad poda¢ mozna stynng
decyzje australijskiego High Court w tzw. sprawie Mabo, uznajgcg istnienie
tradycyjnego tytulu wilasnosci do ziemi. Byla to decyzja, ktora stworzyta
mozliwo$¢, chociazby czastkowego, oddania sprawiedliwos$ci przez czgsciowa
restytucje tytuldéw wiasnosci do ziemi plemionom Aborygenow. Ta decyzja
Najwyzszego Sadu Federalnego pozwolita rozpoczaé proces ,,rozliczen z kolo-
nialng przesztoscia”, by¢é moze prowadzacy do formy pojednania migdzy
Aborygenami a reszta mieszkancéw Australii, ku czemu jednym z krokow byly
formalne przeprosiny dokonane w Parlamencie Federalnym na poczatku 2008
roku przez nowo wybranego premiera rzadu federalnego Kevina Rudda.

Z moralnego punktu widzenia mozna oceni¢ decyzje Sadu Najwyzszego jako
decyzje stuszng. Niemniej, pomijajac kwestie moralnej oceny tejze decyzji,
zastanawia fakt, ze coraz wigcej istotnych politycznie kwestii i problemow
rozstrzyganych jest przez instytucje sadowe. Jako przyklad §wiadczacego o tym
rozumowania przytaczam stowa sedziego Sadu Najwyzszego Federacji
Australijskiej, Murraya Gleesona, ktory na 32 Australijskiej Konwencji Prawni-
koéw powiedziat:

Stosowanie i przestrzeganie prawa, wlaczajac w to prawo podstawowe, a wigc

réwniez konstytucj¢, czasami oznacza, ze wola demokratycznie wybranego

parlamentu zostanie pokonana, a decyzje wiadzy wykonawcze] posiadajace
poparcie wiekszosci w parlamencie i wigkszosci obywateli sg ograniczane badz
wstrzymane. Jest to konieczna konsekwencja rzadow prawa w demokracji'’.

Czy nie oznacza to anihilacji sfery politycznej, a przynajmniej umniejszania
jej waznosci? Czy nie zyjemy juz w okresie le gouvernement des judges? Czy
nie jest to juz przykladem dominacji prawa nad spoteczenstwem? Skutki

13 Ronald Dworkin, Law’s Empire, London 1986, s. 255 (przektad wilasny: A. Czarnota).
[W istniejacym polskim przektadzie fragment ten oddany jest w sposdb nastgpujacy: ,,[...] probuja
[...] odnalez¢, w jakim$ spojnym zbiorze zasad dotyczacych praw i obowiazkéw cztowieka,
najlepszg tworczg interpretacje ustroju politycznego i doktryny prawnej ich wspolnoty”, Ronald
Dworkin, Imperium prawa, tham. Jan Winczorek, Wolters Kluwer SA 2006, 256—257 — przyp.
red.]

4 7ob. Martin Shapiro, Alec Stone Sweet, On Law, Politics and Judicialization, Oxford
University Press, Oxford 2002, a takze Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional
Politics in Europe, Oxford University Press, Oxford 2000 oraz idem, The Judicial Construction of
Europe, Oxford University Press, Oxford 2004. Dziatalno$¢ sadow i trybunatéw konstytucyjnych
w Europie Srodkowo-Wschodniej przeanalizowal Wojciech Sadurski, Rights Before Courts.
A Study of Constitutional Courts in Postcommunist States of Central and Eastern Europe,
Springer, Dordrecht 2005.

'S The Sydney Morning Herald z 15 pazdziernika 2001.
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dominacji prawa nad polityka, wspomniane przez Maxa Webera, to: utrata
legitymizacji (moralnej) przez prawo oraz stymulowanie jego konfliktogennej
roli. Innymi stowy, gdy prawo odgrywa w zyciu spoteczno-politycznym role
dominujaca, to obywatele zamiast argumentowa¢ w obronie swoich wartosci
i probowaé osiagna¢ kompromis, udajg si¢ do sadu. Tego rodzaju zjawisko
prowadzi w krotkim czasie do wzrostu anomii spolecznej. To nie jest dobra
sytuacja w okresie transformacji, w ktérym juz istnieje ogromny potencjat
generowania anomii.

Spéjrzmy na sposodb ujmowania relacji miedzy prawem a polityka w dwoch
dominujacych filozofiach politycznych, wyznaczajacych normatywne ramy dla
praktyki politycznej. Konserwatywne podejscie do prawa zaweza obszar jego
kompetencji i aplikacji. Rzecznicy tego podejscia uwazaja, ze gldwnym celem
sadow jest zawiadywanie sprawiedliwos$cia, rozumiang przede wszystkim jako
sprawiedliwo$¢ retrybutywna, zwigzana z prawem karnym. Prawo ma dziataé
tak, aby zapewnia¢ tad oraz porzadek spoteczny i polityczny. Sedziowie nie
powinni wigc wychodzi¢ poza literalng wykladni¢ prawa.

Wedlug liberalow za$§ prawo nie sprowadza si¢ do tekstu prawnego i od-
grywa ono znacznie szerszg role niz ta, jaka przypisuja mu konserwatysci.
Podkreslaja, jak np. wspomniany wczesniej Ronald Dworkin, ze sedziowie
petnia szczegdlng role i ze w prawie jest miejsce na ich — jak tez sadow
— kreatywng dziatalno§¢. Wedlug liberatow prawo petni funkcje edukacyjne
ijest podstawa solidarnosci spotecznej — tak jak glosi to teoria starego, ale
zacnego Emila Durkheima. Prawo w koncepcjach liberalnych pelni w zyciu
spotecznym i politycznym funkcje ,,wlaczania”, a nie ,,wykluczania”. Wszelkie
ograniczenia prawne musza podlega¢ uzasadnieniu, i to uzasadnieniu o charak-
terze uniwersalnym. Oprocz tego, prawo pelni takze funkcje komunikacyjne
i symboliczno-ekspresyjne. Jednak nawet przy tak szerokim ujgciu roli prawa
nalezy podkresli¢, ze ze wzgledu na wspomniane ograniczenia, nie nadaje si¢
ono do pehienia funkcji przynaleznych $wiatu polityki, chociaz we wspotcze-
snym $wiecie jest poniekad skazywane na ich wypetnianie'’.

W rozumowaniu przyjmujacym dominacje prawa nad polityka mozna
zauwazy¢ dwa elementy okreslajace ten sposdb myslenia. Pierwszy to zatozenie,
ze kwestia regulacji w obrebie sfery normatywnej, a w szczegdlnosci sfery
publicznie obowigzujacych norm, jest zasadniczo kwestia wewngtrzng prawa.
Przy takim rozumowaniu polityka pojmowana jest jako poszukiwanie
najlepszego kompromisu miedzy rywalizujacymi stronami i ich interesami.

'S Generalnie podejscie liberalno-lewicowe, w szczegdlnosci w USA, zaklada instrumentalne
uzywanie prawa dla osiggnigcia pewnych pozadanych spolecznie wartos$ci, takich jak rownosc,
sprawiedliwos$¢ spoteczna, wolnos¢ itd. W ostatnim czasie mozna zauwazy¢ poczatki krytyki
takiego podejscia do prawa artykutowane z pozycji liberalno-lewicowych. Zobacz Brian
Z. Tamanaha, Law as a Means to an End. Threat to the Rule of Law, Cambridge University Press,
Cambridge 2006 i dyskusje¢ jaka ta ksigzka wywotata w USA.

© by the author, licensee £6dz University - £6dZ University Press, £6dZ, Poland. This article is an open access article
distributed under the terms and conditions of the Creative Commons Attribution license CC-BY-NC-ND 4.0



24 Adam Czarnota

Wartosci bedg zatem sytuowaé si¢ poza $§wiatem polityki, a w tym wypadku
w obszarze prawa, skoro polityka jest ,sfera brudnej gry intereséw”. Tego
rodzaju podejscie do polityki zaklada jednak splycenie pojecia moralnosci
publicznej. Juz Judith Shklar wskazywata na to, jak zubozona jest koncepcja
moralno$ci zredukowana do modelu legalistycznego'”.

Drugi element w mysleniu w kategoriach dominacji prawa nad polityka jest
pochodng problemu ograniczonych mozliwosci epistemologicznych prawa.
Prawo jako praktyka spoteczna oparte jest na generowanej przez prawo formie
wiedzy. W codziennej, rutynowej dziatalnosci instytucje prawne skoncentro-
wane sg na indywidualnym przypisywaniu odpowiedzialno$ci za czyny. Niech
ilustracja tego bedzie to, co niegdy$ opowiedzial mi pewien historyk
wystepujacy jako ekspert przed sadem anglosaskim, rozpatrujacym przestepstwo
z okresu Il wojny $§wiatowej popetnione na terytorium obecnej Ukrainy: ,,Sedzia
chciat tylko odpowiedzi «tak» lub «nie», podczas gdy historyk uzywat innego
jezyka: «moze», «prawdopodobnie»”.

To nie znaczy, ze wiedza prawna nie jest wiedza w ogole, ale ze nie jest
wiedza jedyna potrzebna do zrozumienia skomplikowanych probleméw
wspolczesnego $wiata spotecznego'®. Niklas Luhmann twierdzil, ze system
prawa jest kognitywnie otwarty a operacyjnie zamknigty. To wlasnie ten drugi
aspekt systemu prawa wpltywa na ograniczenie mozliwos$ci modelu legalistycz-
nego w rozwigzywaniu problemow par excellence politycznych.

PROBLEMY MODELU LEGALISTYCZNEGO

Kazdy socjolog prawa wskaze, ze prawo jest dobrym instrumentem w okresie
stabilizacji, kiedy jego stosowanie opiera si¢ na rutynowych dziataniach.
Przeciez w zasadzie prawo to pewnego rodzaju rutynowa praktyka spoteczna.
Tylko niewielka ilos¢ spraw, naprawd¢ margines, stanowig tak zwane hard
cases. To sam czubek, a nie wierzcholek gory lodowej, a ponizej poziomu wody
s miliardy relacji o charakterze prawnym, rutynowo powtarzanych dzien po
dniu, ktére zwykle nie wymagaja nawet prawnikow ani sagdow.

Jednakze transformacja czy okres zmiany spotecznej i politycznej, to nie jest
czas rutynowego stosowania pewnych praktyk spotecznych. Zwykle w okresie
poprzedniego rezimu ustanowiono zle, niesprawiedliwe przepisy prawne i to one

7 Judith N. Shklar podaje nastepujaca definicje legalizmu: legalizm jest to ,.the ethical attitude
that holds moral conduct to be a matter of rule following, and moral relationships consists of
duties and rights determined by rules” (,,podejscie etyczne, ktore uznaje, ze postepowanie moralne
to kwestia postuszenstwa wobec prawa i ze relacje moralne sprowadzaja si¢ do obowigzkow
i praw wyznaczanych przez [jego] zasady”) Judith N. Shklar, Legalism: Law, Morals and Political
Trials, Cambridge 1986, s. 1.

18 Zob. Scott Veitch, Moral Conflict and Legal Reasoning, Hart Publishing, Oxford 1999 oraz
tegoz kolejna ksigzke, Law and Irresponsibility. On the Legitimation of Human Suffering,
Routledge-Cavendish, London 2007, w szczeg6lnosci s. 7-28.
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byly wprowadzane w zycie. Czesto oprawcy dokonywali zabojstw, tortur
w imieniu tego wlasnie prawa albo tez w sytuacji, w ktorej instytucje prawne
byly w ramach poprzedniego rezimu uwiktane w naduzycia i tamanie praw
cztowieka.

W nowej sytuacji, a wigc po zmianie systemu politycznego, to wtasnie sady
sg instytucjami, ktore zajmujg si¢ wymierzaniem sprawiedliwos$ci. Co je jednak
do tego uprawnia, skoro zwykle w poprzednim okresie byty one skompromito-
wane uwiklaniem w brutalne praktyki? Bardzo czgsto s¢dziowie zdajac sobie
z tego sprawe¢, wymierzali kary z calg surowoscia, gloszac, ze sa oni jedynie
,ustami prawa”, ze przez samo prawo s3g zmuszani do rygorystycznego jego
stosowania'’. Generalnie, jak si¢ wydaje, wskaza¢ mozna dwa argumenty
przemawiajagce za rozumowaniem zaktadajagcym wyzszos$¢ sagdowego stosowania
prawa. Pierwszy to taki, ze sady sg opiekunami prawa, ktore istniato od zawsze,
nawet za poprzedniego rezimu, aczkolwiek bylo pomijane badz lekcewazone
przez jego funkcjonariuszy. Tak wiec prawa, retrospektywnie wprowadzane
w zycie po zmianie politycznej, sa prawami pozytywnymi, ktéore powinny byly
by¢ obowiazujace, ale z roznych przyczyn takimi nie byly. Drugi, czesto
uzywany argument, to taki, ze przeciez sady sg opiekunami praw cztowieka;
taka tez role powinny byly petni¢, cho¢ nie petnity, za poprzedniego rezimu.

Powyzsze rozumowania oparte sg na zalozeniu, ze zadaniem sadow jest
jedynie administrowanie sprawiedliwos$cig na podstawie przepisow prawa, ktore
powinno obowigzywa¢ 1 ktore rzekomo obowigzywato, ale nie bylo
wprowadzone w zycie z powodow politycznych. Ot6z takie zatozenie opiera si¢
z kolei na dalszej przestance, ze istnieje porzadek moralny, ktory zostat
zaburzony w przesztos$ci i jest teraz wprowadzany w zycie, ze pewien lad
normatywny istniat, acz byt zdeformowany przez uprzedni rezim. Nalezy jednak
postawi¢ pytanie: dlaczego to wlasnie sadom nalezy powierzy¢ specjalne
zadanie we wprowadzaniu moralno$ci? Czy rzeczywiscie sg one instytucjami
wypetniajacymi szczegdlng funkcje reprezentowania moralnosci spoteczenstwa?

Paradoks w tym rozumowaniu polega na tym, ze przeciezZ poprzez prawo
w okresie transformacji majg by¢ wprowadzone praktyki sprawiedliwosci do
spoteczenstwa, w ktorym prawo zostato naruszone. Nalezy zadaé pytanie: jezeli
w okresie transformacji prawo ma wprowadzi¢ co§ nowego, to jak moze
odwotywac si¢ do przepisow, ktore pono¢ istnialy, ale zostaty naruszone przez
poprzedni rezim? Jaka jest ontologiczna podstawa tego prawa? Gdzie sg zrodta
normatywno$ci w budowie nowego porzadku?

Prawo okresu transformacji musi wykaza¢ si¢ niezwykla kreatywnoscia
w uzasadnieniu, dlaczego pewne kategorie osob, czasami nawet wigkszo$¢é

! Zobacz analize problemu pozytywistycznie nastawionych sedziow i ich odpowiedzialnosci
w David Dyzenhaus, Judging the Judges, Judging Ourselves. Truth, Reconciliation and the
Apartheid Legal Order, Hart Publishing, Oxford 1998.
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populacji, nie zostanie postawiona przed wymiarem sprawiedliwosci. Pojawia
si¢ pytanie: czy w takim razie mamy nadal do czynienia z realizacja prawa
i sprawiedliwosci, czy tez raczej prawo i sprawiedliwo$¢ zostaja podporzadko-
wane interesom polityki? W ramach istniejacych teorii prawa chyba tylko
rzecznicy law and economics twierdziliby, ze niekoniecznie musi to by¢
uleganie polityce, ale wlasnie branie pod uwage spoteczno-ekonomicznych
kosztow wymierzania sprawiedliwosci. Zwolennicy innych szkoét zapewne
twierdziliby, ze nie powinno mie¢ miejsca podporzadkowanie prawa polityce, ze
przeciez nowozytne prawo ma charakter autonomiczny i za wszelka cene nalezy
to podtrzymac. Wszystko to wyglada catkiem stusznie, ale pytanie brzmi: jak to
osiagna¢, jak dotrze¢ do tej autonomii prawa, skoro nie istniala ona
w poprzednim rezimie, a w okresie transformacji istnieje dominacja polityki nad
prawem.

W warunkach transformacji, kiedy ogranicza si¢ krag ludzi, ktérzy mieliby
zosta¢ pociagnieci do odpowiedzialnosci, nalezy szczegoélnie starannie ustali¢
kategorie osob, ktore postawione zostang przed aparatem sprawiedliwosci, ale
nawet wowczas czg$¢ z nich uniknie skazania. Tak wiec wielu sposrod tych,
ktorzy domagali si¢ sprawiedliwosci, nigdy si¢ jej nie doczeka. Z drugiej strony,
wiele os6b uwiktanych w dziatania poprzedniego rezimu, ktore zostawity za
soba swoja przeszlo$¢ i zaangazowaly si¢ w budowanie nowego porzadku, na
skutek dziatan aparatu sprawiedliwo$ci okresu przejsciowego odsunictych
zostanie na pozycje wrogie nowemu porzadkowi. Z wieloma tego rodzaju
dylematami i paradoksami przyjdzie si¢ zmierzy¢ tym, ktérzy maja stosowac
prawo w okresie przejsciowym.

Jezeli prawo jest obroncg sprawiedliwosci, wtedy kazde ograniczenie w jego
stosowaniu postrzegane jest jako zwycigstwo doraznych celdow politycznych nad
sprawiedliwoscia. Jezeli jednak ograniczenia stosowania sprawiedliwosci
w okresie przejsciowym przedstawiane sa jako szersza koncepcja sprawiedliwo-
sci, wtedy prawo traci swoja specjalng relacje ze sprawiedliwoscig. Czy
nalezatoby wigc calkowicie zaprzesta¢ stosowania prawa w okresie zmiany
rezimu i zadekretowac powszechng amnezj¢?

MOZE POWSZECHNA AMNEZJA?

Skoro nie mozna w okresie przejSciowym zastosowac sprawiedliwosci rowne;j
dla wszystkich oprawcow poprzedniego rezimu, to dlaczego nie przyjaé zasady,
ze odpuszcza si¢ cato$¢ zta popetnionego w czasach i w imieniu poprzedniego
rezimu? Nie chodzi tu nawet o powszechng amnesti¢, ale o co$§ wigcej,
o catkowite zapomnienie. W historii mozna znalez¢ przyklady takiego podejscia.
Tak wigc np. w art. 14 Karty z 1814 roku ustanawiajacej okres Restauracji we
Francji czytamy: ,,Wszelkie badania opinii i gloséw z okresu sprzed Restauracji

© by the author, licensee £6dz University - £6dZ University Press, £6dZ, Poland. This article is an open access article
distributed under the terms and conditions of the Creative Commons Attribution license CC-BY-NC-ND 4.0



Miedzy polityka a prawem... 27

sa §cisle zakazane. Sadom jak i obywatelom nakazuje si¢ zapomnie¢”?.

Wielokrotnie wczedniej juz usitowano prawnie nakazaé¢ zapomnienie, lecz bez
wielkich sukcesow. W debacie niejednokrotnie wskazywano na Hiszpani¢ jako
przyktad przejscia od dyktatury do demokracji przy jednoczesnym spuszczeniu,
jezeli nie rawlsowskiej ,,zastony niewiedzy”, to przynajmniej zastony milczenia
— czy tez ulegniecia jednocze$nie amnezji — na cigzka przeszto$¢ z okresu wojny
domowej i zbrodni, zaréwno sit frankistowskich, jak i republikanskich. Tak sig¢
ztozyto, ze pokolenie p6zniej rzad socjalistyczny premiera José Luisa Zapatero
potepit zbrodnicze ekscesy, a skomplikowane problemy przesztosci odzyly
w debacie publicznej w Hiszpanii. Jako przyktad wskaza¢ mozna popularnosé
isilne emocje wywolywane przez dzieta literatury odwotujacej do przesztosci
takie, jak powies¢ hiszpanska Javiera Cercasa i film nakrgcony na jej podstawie
— Soldados de Salamina czy katalonskiego pisarza Lluis-Antona Baulenas Za
worek kosci. Swoja droga ciekawy jest wyraznie zauwazalny fenomen, ze to
wlasnie literatura ukazuje cata zlozono$§¢ problemu rozliczen z przeszioscig.
Wspodlczesni autorzy tacy, jak Glinter Grass w Idgc rakiem, Bernhard Schlink
w Powrocie do domu czy tez J. M. Coetzee w Hanbie — by wskaza¢ tylko kilka
przyktadéw — usituja nie tylko pokaza¢ ztozono$¢ problemu, ale takze wskazuja
na relacje ze sprawiedliwoscia.

Wielu liberatéw wspotczesnych skoncentrowanych na institutional design
czy institution building reprezentuje poglad, ze nalezy zapomnie¢ o przesztosci.
Liberalizm jest przeciez w jakim$§ stopniu ideologia antypolityczng, nie
przywiazujaca wagi do tozsamosci, a w kazdym razie do silnej tozsamosci grup
spotecznych. W krajach postkomunistycznej Europy Srodkowo-Wschodniej
z kregobw dysydenckich rowniez padaty takie propozycje, aby zniszczy¢
wszystkie zasoby archiwalne i usuna¢ w ten sposob ci¢zar przesztosci, a skon-
centrowaé si¢ na budowaniu przysztosci. To podejscie, zarowno sugerowane
przez przedstawicieli post-rawlsowskiego liberalizmu, jak i niektorych dysyden-
tow z okresu komunizmu, oparte jest w sumie na tych samych podstawach,
mianowicie na przeswiadczeniu, ze w spoteczenstwie opartym na niezgodzie, na
pluralizmie warto$ci, tematy kontrowersyjne powinny by¢ raczej usuwane ze
sfery publicznej dyskusji.

Niemniej nie mozna od razu catkowicie zignorowaé¢ $wiadomej polityki
zapomnienia. W koncu §wiadomos$¢ zbiorowa, czyli kolektywna tozsamosé,
oparta jest na zbiorowej pamigci, a ta z kolei to sztuka pamigtania, ale tez
i zapominania®'. Z kolei rezim okresu transformacji zainteresowany jest likwida-
cja podziatdéw oraz budowaniem nowego spoteczenstwa i jego instytucji. Coraz
bardziej popularna ideologia ,,pojednania” (reconciliation) dotyczy zasypywania

2 Cytowane w Frangois Furet, Revolutionary France 1770-1880, Oxford University Press,
Oxford 1995, s.271.

21 Zob. Jeffrey Blustein, The Moral Demands of Memory, Cambridge University Press, Cambridge
2008.
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rowow spotecznego podziatu, a wiec eliminacji barier, wykluczen i wzajemnej
wrogosci. Pojednanie ma na celu zniwelowanie starych podziatow z przesztosci,
ale tez powstrzymanie budowania nowych i wykluczania pewnej kategorii oséb
z udzialu w kreowaniu nowego tadu spoleczno-politycznego. Niewatpliwie taka
polityka moze by¢ pociagajaca, bo przeciez kazdy, kto chce sprawiedliwosci
w stosunku do tego, co mialo miejsce w przesztosci, wpada w konflikt
z wypetnianiem obowiazkéw moralnych w stosunku do przysztosci.

Wiele osoéb twierdzi, ze liczy si¢ wylacznie terazniejszo$¢ i przysztose, i ze
o konfliktach z przesztosci, podobnie jak o niegdysiejszych zasztosciach, o tyle
tylko si¢ pamigta, o ile istnieja one z uwagi na konflikty w terazniejszosci.
Avishai Margalit w swojej ksigzce o etyce pamieci” wskazat na przyszig
wspolnote moralna, dla ktorej nalezy zachowaé pewne wydarzenia z przesztosci.
Tak wiec moze nie wszystkie wydarzenia z przesztosci pamigtane sg tylko
z uwagi na terazniejsze konflikty. Cze$¢ z nich bowiem, w zaleznosci od wagi
moralnej, posiada na tyle szczegdlny charakter, ze nie nalezy o nich zapominac.
Jezeli tak, to dziatania pamigtamy takze z uwagi na przyszlg wspdlnote moralng.
Ta pamig¢¢ stanowi podstawe normatywng przyszlego spoteczenstwa.

Dlatego tez, pomimo swojej atrakcyjnosci, polityka zapomnienia, catkowitej
amnezji nie jest dobrym rozwigzaniem, bo waznym uzasadnieniem nowego
porzadku jest pamie¢ o wczesniejszych wydarzeniach, o zaszto$ciach. Tak wiec
to, co si¢ zdarzylo jest konstytutywne dla budowanego nowego tadu spoteczno-
-politycznego. Pewne rozwigzania, strategie, polityki i instytucje rozliczajace
przeszto$¢ sg konieczne z punktu widzenia budowania przysztosci.

Na rzecz argumentu za tym, ze rozliczenia z przeszloscia sa konieczne,
przemawiajg rowniez uzasadnione moralnie zadania ofiar poprzedniego rezimu.
Prawo z reguly broni praw pokrzywdzonych. Pytanie, jakie mozna postawié,
brzmi: czy zawsze roszczen zglaszanych przez ofiary, a wiec przez torturowa-
nych oraz przez rodziny zaginionych bez wiesci czy zamordowanych
— zawsze powinno si¢ dochodzi¢ na drodze sprawiedliwos$ci retrybutywnej, czy
jest moze jaka§ inna mozliwo$¢ zado$cuczynienia roszczeniom ofiar
z jednoczesnym ukierunkowaniem ku przysztosci? Podstawg jakiejkolwiek
sprawiedliwo$ci w stosunku do przesziosci — tej nawet najbardziej utomnej, jak
i tej bliskiej idealu — jest pamig¢ o niej. Pamig¢ odgrywa niezwykle istotna rolg
w sprawiedliwosci transformatywnej, a wiec w budowaniu podstaw do nowej
normatywnosci.

UPRAWNIENIA OFIAR

W ramach dyscyplin nauk prawnych albo zwigzanych z prawem wiktymologia
zajmuje si¢ ofiarami przestepstw. Jest rzecza zadziwiajaca, jak malo poswigca
si¢ uwagi ofiarom w ramach filozofii i teorii prawa. We wspodlczesnym

22 Avishai Margalit, The Ethics of Memory, Harvard University Press, Cambridge 2004.
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podejsciu do kar za zbrodnie nadal dominuje podejscie post-durkheimowskie,
w mys$l ktéorego spoteczenstwo wymierza sprawiedliwo$¢é przestepcom,
poniewaz jest gleboko poruszone charakterem przestepstwa”™. Dyskusje nad
uprawnieniami ofiar do pociggania sprawcéw do odpowiedzialnosci raczej nie
maja miejsca we wspotczesnych teoriach kary. Z reguly utozsamia si¢ je
z odwetem, z prawem talionu. Ludzko§¢ w postepie moralnym odeszta od tej
niecywilizowanej zasady karania.

W potocznym mysleniu prawo odwetu kojarzy si¢ z pozadaniem zadania
bolu oprawcom. Jest jednak i druga strona medalu. Uprawnienia ofiar do
ukarania sprawcow wcale nie musza sprowadzac si¢ do zadawania bolu. Ofiary
doznaly cierpien i fizycznych, i psychicznych. Czesto kwestia ukarania wiaze
si¢ z ,,zaleczeniem” ran (healing process), z przywrdceniem godnosci moralnej,
rekonstrukcja ofiary jako podmiotu moralnego oraz nosiciela uprawnien
podeptanych w trakcie uprzedmiotowienia, jakim byto zredukowanie do roli
ofiary”*. Sady wymierzajac kare przestepcom w imieniu spoleczenstwa powinny
tez afirmowaé moralne prawa i osobowos¢ skrzywdzonych. W spoteczenstwach
cywilizowanych, a wigc opartych na pozbawionych przemocy stosunkach
spotecznych, ochrona moralnych praw ofiar, jak i afirmacja ich osobowosci
moralnej winny by¢ dokonaniem catego spoteczenstwa. Sita i podmiotowosé
ofiary jest przywracana poprzez decyzje wymiaru sprawiedliwosci, ale nie jako
atrybut wyizolowanej jednostki, ale jako jej atrybut jako cztonka wspolnoty
politycznej. W tym znaczeniu powinniSmy uzna¢ prawo ofiar do wymierzenia
sprawiedliwosci.

Niewatpliwie pewnych ran nigdy nie uda si¢ zagoi¢ decyzjami wymiaru
sprawiedliwo$ci. Hegel twierdzit, ze zadaniem prawa jest naprawienie tego, co
jest uniwersalne w zbrodni, a wiec stanu naruszenia czyich$ uprawnien, strat
materialnych — prawo za$§ ze swojej natury nie jest w stanie oddac tego, co jest
szczegblne, partykularne w konkretnej zbrodni czy danym przestgpstwie.
Konsekwencja tego jest fakt, ze przestepca po odbyciu kary jest przywracany na
tono wspolnoty politycznej. Sady sa wigc w stanie oddaé ofiarom tylko to, do
czego maja uprawnienia, a nie to, czego pragng ofiary.

ROLA 1 ZADANIA PRAWA

Kazdy wyrok sadowy jest nie tylko kara, jak w przypadku prawa karnego, ale
jest takze swoistego rodzaju wypowiedziag publiczng, oznajmujacy, ze
spoleczenstwo potgpia czyn popetniony przez sprawce. Jezeli tak jest, to
postawienie przed sadem lideré6w poprzedniego rezimu i skazanie ich za

3 Zob. doskonatg ksigzke Davida Garlanda, Punishment and Modern Society. A Study in Social
Theory, University of Chicago Press, Chicago 1993.

* Na to wskazuja kryminolodzy w ramach restitutive justice. Zob. np. John Braithwaite,
Restorative Justice and Responsive Regulation, Oxford University Press, Oxford 2002.
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popehione przestepstwa nie sprowadza si¢ tylko do ukarania indywidudw.
Stanowi to rowniez niestychanie silny przekaz do catego spoteczenstwa, zgodnie
z ktorym poprzez skazanie potepia si¢ i czyny popetione przez te osoby, i to, co
dziato si¢ pod ich rzgdami. Poza tym jest to rowniez silny sygnatl, ze osoby,
ktore w uprzednim rezimie uwazaty si¢ za stojace ponad prawem, teraz zostaja
podporzadkowane prawu i skazane w calym jego majestacie. Z punktu widzenia
ofiar skazanie stanowi przestanie, zgodnie z ktorym skrzywdzeni, ktorzy
uprzednio byli niejako poza prawem, teraz sa pod jego ochrong, i wlasciwie
zawsze ich uprawnienia powinny byty by¢ przez nie chronione. Wydaje sie, ze
niezbedng przestanka budowy autorytetu i rzagdoéw prawa jest to, aby zmierzy¢
si¢ z bezprawng przesztoscia poprzedniego rezimu.

Jedng z bardzo istotnych funkcji prawa jest funkcja ekspresyjna. Zadaniem
prawa jest przesylanie stosownego sygnatu spoleczenstwu i wspotuczestniczenie
w budowaniu jego normatywnosci. Prawo aktywnie uczestniczy w budowaniu
kultury obywatelskiej. Wigkszos$¢ spoteczenstwa, zgodnie z wiedzg potoczna, to
osoby nieheroiczne, a nawet raczej obywatele oportunistyczni, poddajacy sig
dyktatowi kolejnych rezimow. Podstawa demokracji i wolnosci jest kultura
obywatelska oparta na $wiadomo$ci bycia podmiotem prawnym, czyli
obywatelem rozumianym jako posiadacz uprawnien, potrafigcym i chcagcym ich
broni¢ przed instytucjami. Taka kulture publiczng, oparta na $wiadomej
obywatelskosci tworzy si¢ przez s$wiadome stawienie czola rezimowi
przesztosci, poprzez ukaranie sprawcow i to sprawcow kluczowych w systemie
sprawowania wiladzy, a nie tylko kozlow ofiarnych. Tak oto, na przyktad,
Gesine Schwan opisala syndrom tak zwanego ,zagluszania winy” (guilt
silencing): ,,Oprawcy i pasywni widzowie (bystanders), ktorzy sttumili swoja
wing, zostali zmuszeni aby zasklepi¢ swoje zycie emocjonalne, zaprzeczy¢
czeSci swojej przeszlosci oraz obecnej rzeczywistosci. Ich uznanie wartosci
samych siebie oraz pewnos$¢ siebie zostaly powaznie zniszczone. Ich osobiste
kontakty z innymi ludzmi staty si¢ chtodne i bezosobowe, poniewaz musieli
zdusi¢ swoja spontaniczno$é””. Autorka wskazywata na fatalne skutki ,,zaghu-
szania winy” dla demokracji oraz kultury obywatelskie;j.

Chyba nie bedzie przesada stwierdzenie, ze w rozliczeniach z przesztoscia
funkcja prawa jest konstytutywna dla budowy nowego uktadu normatywnego
w okresie transformacji. Fakt postawienia przed sadem przedstawicieli
poprzedniego rezimu, oso6b uosabiajacych bezprawie, sam w sobie stanowi silny
sygnat uzmystawiajacy, jak glebokie zaszly zmiany w prawie w stosunku do
poprzedniego rezimu. Sam proces karny w przypadku tego typu zbrodni

% Gesine Schwan w artykule The »Healing« Value of Truth-telling: Chances and Social
Conditions in Secularized World, ,,Social Research”, 1998, vol. 65, nr 4, s. 748. Zob. tez idem,
Politics and Guilt. The Destructive Power of Silence, trans. T. Dunlap, University of Nebraska
Press, Lincoln, 2001.
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stanowi¢ moze nie namiastke, a kwintesencj¢ debaty publicznej nad charakterem
poprzedniego rezimu. Sprzyjac¢ tez moze ustaleniu prawdy o nim. Debata na sali
sadowej ma swoje ograniczenia proceduralne, zwigzane z rolg stron, jak
i prawem dowodowym, niemniej jednak to wlasnie ona moze zagwarantowac
powage, rzeczowos$¢ i utrzymanie wystepujacych przy tego typu sytuacjach
emocji w karbach cywilizowanych manier. Proces sadowy jest rowniez
dowodem na to, ze rdznice stanowisk niekoniecznie musza by¢ rozstrzygane
przez ,,argumenty sily” — a wiec poprzez mordy, porwania czy tortury — i ze
mozna prowadzi¢ w miare cywilizowang debatg. O ile fakt ukarania sprawcow
swiadczy o sile panstwa, to poprzedzenie go procesem toczgcym Si¢ z posza-
nowaniem zasad praworzadnos$ci, buduje autorytet nowego prawa i nadaje
procesowi karania site pltynaca z jego autorytetu. Prawne procedury w sprawach
zwigzanych z poprzednim rezimem stluza budowaniu nowej tozsamosci
spoteczenstwa. To sady, poprzez ukaranie sprawcOw przyczyniaja si¢ do
budowy nowej pamigci zbiorowej, a dokonuja tego poprzez wskazywanie, ktore
narracje historyczne wsparte zostajg autorytetem prawa. Pamigtajmy, ze kazdy
system prawny oparty jest na nadajacej mu sens narracji historycznej, bardzo
czgsto narracji mitycznej. Narracja historyczna jest jedng z podstaw
normatywnosci, stuzy budowaniu wspomnianej wyzej kultury obywatelskosci
oraz autorytetowi i godnosci, a takze rzadom prawa.

Sady maja swojg rolg do spelnienia, ale nie powinno si¢ jej przeceniac.
Zadania edukacyjne wymiaru sprawiedliwosci sg ograniczone przez procedury.
Autorytet prawa, a wiec i wplyw na opini¢ publiczng, zalezy od Scistego
przestrzegania standardow procedury sadowej. Europejska tradycja prawa oparta
jest na indywidualnej alokacji winy iodpowiedzialno$ci. Nietrudno sobie
wyobrazi¢, ze w sprawach przywodcow poprzedniego rezimu pojawig si¢ oni
przed sadem zarowno jako osoby indywidualnie odpowiedzialne za swoje
dziatania, jak tez jako przedstawiciele rezimu i symbol popelnionych zbrodni.
To, co przystoi literaturze czy sztuce nie przystoi sadom. Aby przekazywane
przez nie przesltanie posiadato cieszaca si¢ spolecznym uznaniem wymowe
moralng oraz sprzyjalo budowaniu nowej normatywnosci i kultury
obywatelskos$ci, wymiar sprawiedliwosci musi w procedurze stosowac S$cisle
literg, jak i tez ducha prawa oraz sprawiedliwosci. Nie mozna podporzadkowac,
jak by to nazwat Leon Fuller, ,,wewnetrznej moralnosci prawa” doraznym celom
politycznym. Funkcja ochronna, przestanie, ze prawo broni uprawnien, oparta
jest na stosowaniu norm lege artis.

Zaangazowanie prawa karnego w problemy rozliczen z przeszloscia wiaze
si¢ z problemem pewnego rodzaju ograniczen wynikajacych z faktu, ze bazuje
ono na szczegolnej wiedzy opartej na indywidualnej alokacji odpowiedzialnosci.
Sad wustala zakres odpowiedzialnoSci osoby za popetnione przestepstwa.
W postepowaniu przyjmuje si¢ zatozenie, iz oskarzony potrafit odrézni¢ dobro
od zta, a wigc, ze byl wolny w swoich wyborach moralnych. Procedury sadowe,
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wypracowane przez ponad dwa tysigce lat w tradycji prawnej Zachodu, maja
swoje uzasadnienie i zdaja egzamin w standardowych sprawach. W sytuacji
probleméw odpowiedzialno$ci za zbrodnie poprzedniego rezimu, popelnione
W imieniu panstwa, uwypuklajg si¢ ograniczenia tego typu procedur. Z punktu
widzenia ofiar istotna jest nie kwestia, dlaczego oficer tajnej policji nie
postepowal zgodnie z nakazami moralnosci, ale pytanie: jak wytlumaczy¢, ze
w pewnych kontekstach polityczno-spotecznych tak wiele osdb postepowato
W sposob niemoralny? Prawo z calym swym arsenalem procedur itechnik
indywidualnego ustalania winy i odpowiedzialno$ci nie jest w stanie zbudowac
swoistego rodzaju zwierciadta moralnego, w ktorym mogliby si¢ sobie przyjrzec
przecigtni obywatele, ktorzy nigdy nie zostang postawieni przed sadem, ani
uznani winnymi — obywatele, ktorzy poprzez poparcie aktywne lub pasywne,
przez dzialanie lub zaniechanie, przez codzienne korzystanie z przywilejow
ofiarowanych przez rezim, byli moralnie uwiklani w udzielanie mu poparcia
niezbednego takze do zbrodniczego jego dziatania. Innymi stowy, przy catym
szacunku dla prawa i jego instytucji, powinni§my zdawac sobie sprawe z jego
ograniczonej mocy w zakresie przemiany moralnej spoleczenstwa w okresie
transformacji.

TRANSFORMACIJA, PAMIEC ZBIOROWA I TRANSITIONAL JUSTICE

Podstawowym zadaniem stojacym przed spoteczenstwami w procesie transfor-
macji jest budowanie instytucji i norm dla lepszej przysztosci. Ten proces nie
odbywa si¢ w prozni. Lepsza przysztos¢ buduje si¢, bazujac na doswiadczeniach
i poktadach przesztosci, ktorej czes¢ to negatywne doswiadczenia oraz zasady
przeniesione z czasO6w poprzedniego rezimu. Balast ten zawsze wyznacza
granice mozliwos$ci wyboréw normatywnych a nawet instytucjonalnych. Jednym
z istotnych problemow jest konieczno$¢ zmierzenia si¢ z trudng przeszloscia.
Wyzwanie spoteczenstw okresu transformacji to konstruowanie pamigci
zbiorowej, ktora oddawataby sprawiedliwos¢ przesztosci, ale ktora takze nie
wykluczataby tych, ktorzy w poprzednim rezimie byli opresorami. Spoteczen-
stwa okresu transformacji znajduja si¢ w znacznie trudniejszej sytuacji niz te,
ktore moga odwotac si¢ w swojej pamigci zbiorowej do mitu zatozycielskiego:
walki o wolno$¢, czy walki z kolonialnym zniewoleniem. Dzieje si¢ tak dlatego,
ze nowe spoteczenstwo musi budowaé swoja tozsamo$¢ nie w czasie
transformacji, ale odwota¢ si¢ do okresu poprzedniego jako fundacyjnego,
okresu podziatéw, walki i przemocy. Nowe spoleczenstwo przedstawia si¢ jako
istniejace juz w poprzednim okresie, za starego rezimu, stad ten nacisk na
,»pojednanie” (reconciliation). PodejsScie to zaklada istnienie wspdlnoty, ktéra
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teraz ma by¢ tylko znowu zjednoczona; podejscie takie ma charakter
teleologiczny, ale chyba od tego nie ma ucieczki®.

Wydaje si¢, ze pami¢¢ zbiorowa potrzebna w budowie nowego spoteczen-
stwa musi odda¢ sprawiedliwo$¢ ofiarom poprzedniego rezimu, a jednoczesnie
nie moze wykluczaé grup spolecznych z nim zwigzanych. Musi by¢ pamig¢cia
pozwalajaca na budowanie wspdlnoty obywatelskiej wokdél pewnych wartosci.
Instytucje prawne tworzone w oparciu o tradycj¢ prawa karnego i sprawiedliwo-
$ci retrybutywnej tylko czgSciowo sg w stanie sprosta¢ temu zadaniu. Pamigc
zbiorowa budowana musi by¢ z jednej strony na uznaniu odpowiedzialnosci
indywidualnej, a z drugiej — na ksztaltowaniu spolecznego zrozumienia
skomplikowanych mechanizméw funkcjonowania systemu spotecznego i po-
szczegblnych grup, a nawet jednostek w okresie poprzedniego rezimu.

Zadaniem procesOw wytaczanych znanym przywddcom uprzedniego rezimu,
odpowiedzialnym za jego zbrodnie, jest wplynigcie na zmiang krajobrazu
moralnego. Wazne jest ukazanie calemu spoleczenstwu, ze zbrodnie zostaty
jednak ukarane, co pozostanie zapewne w §wiadomosci spoleczenstwa. Pamigé
zbiorowa spelnia istotng role nie tylko jako zrodio tozsamosci narodowej, ale
rowniez jako rezerwuar odpowiedzialno$ci moralnej. Jest to pewne pojmowanie
narodu przez siebie samego w oparciu o narracje wspotksztattujace tozsamos¢.
Ta z kolei przeklada si¢ na zbior norm, ktore dostarczajg drogowskazow
moralnych dla danego narodu. Dlatego procesy karne sa tak istotne. Nie mozna
jednak catego problemu sprowadzi¢ do sprawiedliwosci retrybutywnej. Jak
pisatem wyzej, pami¢¢ zbiorowa nie powinna wyklucza¢ catych wielkich grup
zwigzanych z poprzednim rezimem. Jest ona zawsze kontestowana — i przez
wydarzenia biezacej polityki, jak 1 na poziomie epistemicznym przez
historiografie. Moze i powinna umozliwia¢ zrozumienie dla problemow
funkcjonowania w poprzednim rezimie. Nie wiemy, jak to robi¢, ale wiadomo,
ze miejsca pamigci opisywane przez Pierre’a Nora odgrywaja istotng role w tym
procesie”. Rozwijajace si¢ ostatnio w niektorych krajach instytuty pamieci
narodowej moga odegra¢ wazna rolg w ukazywaniu prawdy o skomplikowanym
charakterze zycia za uprzednich rezimow.

% Ciekawy interpretacje pojednania w filozofii politycznej przedstawit Andrew Schaap, Political
Reconciliation, Routledge, London and New York, 2005.

%7 Pierre Nora, Realms of Memory: Rethinking the French Past, Columbia University Press, New
York 1996-1998.
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BETWEEN POLITICS AND LAW
OR THE QUESTION OF TRANSITIONAL JUSTICE

The article is a theoretical study of legal strategies introduced in states under political
transformation (post-communist states in Europe, Australia, South Africa) to deal with the effects
of former political regimes. As the author argues, opening a discussion concerning the evils of
former regimes is important for raising public engagement in building a new state of law. Legal
retribution expresses the public contempt for committed crimes and reasserts the existence of
public norms. However, following the arguments of Judith Shklar and Niklas Luhmann, the author
warns against the inner limitations of legal instruments in defining the space of social and moral
relationships. An antidote against the possible political instrumentalization of law and the
dominance of legal regulations in public sphere should be found therefore in independent
historical research and cultural debate that seeks for a deeper understanding of the past.

Keywords: transitional justice, collective memory, moral norms, legalism, foundations of law
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