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Wprowadzenie. Prawo zwyczajowe jest bardzo specyficznym systemem normatywnym
pozostajgcym na styku dwdch innych — prawa i zwyczaju. Z jednej strony jest to co$ wiecej niz tylko
zwyczaj, a z drugiej strony, we wcigz dominujgcym w naukach prawnych paradygmacie
pozytywistycznym, odmawiany jest mu walor bycia prawem w petnym tego stowa znaczeniu. Jest
obecnie powszechnie uznawane za relikt przesztosci i rozpatrywane gtéwnie w kategoriach
historycznych. Przypadki stosowania zwyczaju w prawie miedzynarodowym opisywane sg jako wyjatki
potwierdzajgce powyiszg regute, a spotecznosci ktdre wcigz sie nim kierujg traktowane sg w
kategoriach ciekawostek antropologicznych. Niejednokrotnie mozna sie spotka¢ z rozumowaniem,
ktére zaktada, ze do modernizacji kraju w ktérym prawo zwyczajowe wystepuje, do jego
demokratyzacji i do osiggniecia pewnych standardéw w prawodawstwie koniecznym jest catkowite
wyrugowanie prawa zwyczajowego jako narzedzia regulujgcego stosunki miedzyludzkie jako

zacofanego systemu normatywnego.

Narracja niniejszego referatu podzielona zostata na dwa etapy. Wpierw chciatbym wykaza¢ na
konkretnych przyktadach, ze prawo zwyczajowe wcigz jest stosowane, i to w wiekszym zakresie niz to
jest powszechnie sgdzone, a takze, ze moze by¢ stosowane rownolegle i komplementarnie do
stosowania prawa stanowionego w jego tradycyjnym rozumieniu. Dla potrzeb tego tekstu ogranicze te
analize do jednej, konkretnej instytucji, bedacej jednym z fundamentéow wiekszosci, jesli nie
wszystkich systemoéw prawa zwyczajowego — przysiegi; a takze do konkretnej sytuacji, w ktoérej ta
instytucja znajduje zastosowanie, czyli sytuacji konfliktowe]. Poza zakresem referatu pozostang inne
instytucje prawa zwyczajowego, a takze stosowanie przysiegi w sytuacjach niekonfliktowych. Mimo,
ze ciekawe, analizy te bylyby zbyt obszerne, a dla celdw tego tekstu wystarczajagcym bedzie

przyblizenie wspominanej instytucji przysiegi w procesie rozwigzywania konfliktu.



Nastepnie chciatbym analize tej partykularnej instytucji przenies¢ na analize miejsca prawa
Zwyczajowego W 2yciu spotecznym oraz jego relacji z prawem stanowionym i instytucjami
panstwowymi. W miejsce postrzegania prawa zwyczajowego jako zacofanego systemu prawnego
stojgcego w konflikcie z modernizujgcym sie panstwem chciatbym zaproponowac rozumienie oparte
na koncepcji habitusu Pierre’a Bourdieu, ktére przyréwnywatoby prawo zwyczajowe do pewnego
szczegdlnego zespotu dyspozycji, ktéry w toku socjalizacji nabywajg ludzie zyjgcy na terenach jego
obowigzywania. Jako takie, bytoby ono trwalsze nizli konkretne jego normy, a takze nie musiatoby by¢

postrzegane jako przeciwienstwo prawa stanowionego i wtadzy panstwowe;j.

Rozwazania wstepne. Prawda jest, ze prawo zwyczajowe funkcjonuje obecnie w sposob
najpetniejszy na terenach, na ktdrych historia prawa stanowionego jest jeszcze krotka, a mozliwosci
jego egzekwowania przez wtadze panstwowe w pewnym stopniu ograniczone. Przyktadami, ktdre
wykorzystam w niemniejszym referacie sg kraje Afrykanskie (Nigeria, Ghana), Albania i Kosowo oraz
Palestyna. Sg to rejony kulturowo rdznigce sie od siebie, ktore jednak tgczg trudnosci, ktére przez
wieki napotykato panstwo chcace wprowadzi¢ tam prawo stanowione. W Afryce wcigz gtédwnym
regulatorem 2zycia spotecznego, zwtaszcza na terenach niezurbanizowanych, jest plemienne prawo
zwyczajowe, Scile zwigzane z animistycznymi wierzeniami tamtejszych mieszkarncow. Na pdtnocy
Albanii i w Kosowie, ze wzgledu na niesprzyjajgce, gorzyste uksztattowanie terenu, przez wieki ludzie
zyli w izolowanych spotecznosciach wedle prawa zwyczajowego zwanego Kanun, ktérego pozostatosci
mozna obserwowacd po dzi$ dzien pod postacig m.in. stynnej krwawej zemsty (gjakmarrji). W kregu
cywilizacji Islamu separacja odrdéznianych w kulturze Zachodu systemdéw normatywnych — prawa,
religii i zwyczaju — bywa trudna. Na Bliskim Wschodzie, a szczegdlnie w Palestynie, zachowaty sie

normy prawa zwyczajowego swa tradycjg siegajace jeszcze czaséw przed-islamskich.

Jedng z gtéwnych kompetencji prawa zwyczajowego na wyzej wymienionych terenach jest
rozwigzywanie konfliktéw, zazwyczaj o charakterze ponadindywidualnym, klanowym. Przedmiotem
mojego zainteresowania sg konflikty powstajgce w spotecznosciach, gdzie podstawowg jednostka
spoteczng nie jest rodzina nuklearna, ale co najmniej rodzina rozszerzona, a najczesciej klan lub
plemie. W spoteczeristwach tych ludzie identyfikujg sie zazwyczaj z dwiema grupami, na dwéch
réznych poziomach. Po pierwsze z jednostka, ktéra w Albanii nazywa sie fisi i vogel, po arabsku
hamula, w Nigerii obio (wioska) - grupa kilkunastu domostw, kilkadziesigt do kilkuset osdb, linia
pokrewierstwa wywodzgca sie od wspdlnego, znanego przodka ptci meskiej [Abudabbeh 2005; 427].
Po drugie grupa nazywana w Albanii fisi i madh, gdzie odpowiednikiem w Swiecie arabskim bedzie
plemie, a w Nigerii - ubon, zrzeszajace mieszkancéw ponad stu domostw, ktorego liczba cztonkéw

moze osiggac tysigce osdb, a mityczny wspdlny przodek nie jest znany [Mustafa, Young 2008; 92].



By odpowiedzie¢ na pytanie, w jaki sposéb konflikty indywidualne przechodzg w
miedzyklanowe kluczowym jest jedno stowo - honor. Honor jest wartoscig przynalezng zaréwno
jednostce, jak i grupie, takze, a moze przede wszystkim — rodzinie. Honor rodziny i honor kazdego z jej
cztonkow sg ze sobg nierozerwalnie potgczone. Dlatego gdy cztonek rodziny pada ofiarg zachowania,
ktore godzi w jego honor, naruszona zostaje nie tylko jego indywidualna reputacja, ale takze honor
catej grupy i to w interesie catej rodziny lezy jego przywrdcenie. Przywrdcenie to jest mozliwe poprzez
krwawg zemste - bezposredni atak na sprawce lub cztonka jego rodziny — ale takze skutecznie
przeprowadzong procedure pojednawczg [Pely 2011; 70]. W Afryce ogromng role spetnia tez wiara w
duchy przodkow, ktdra konstytuuje transcendentng wspdlnote taczacg zmartych, zyjgcych i przysztych

krewnych, wzajemnie za siebie odpowiedzialnych [Offiong 1997; 424-426].

Takie wtasnie konflikty, funkcjonujace na ptaszczyznie ponadindywidualnej, bedg baza dla
specyficznych instytucji prawa zwyczajowego stuzgcych ich rozwigzywaniu. W ramach tych instytucji
jednym z gtéwnych narzedzi stosowanych w postepowaniu zwyczajowym jest przysiega, tudziez

przyrzeczenie (terminy te dla potrzeb niniejszego tekstu potraktuje synonimicznie).

Zwyczajowe procedury rozwigzywania konfliktow ponadindywidualnych. W Albanii
funkcjonujg mediatorzy zwyczajowi, niezalezni lub wspodtpracujagcy z jedng z organizacji
pozarzgdowych zajmujgcych sie problemem krwawej zemsty. Dziatajg w oparciu o pochodzacy sprzed
wiekdw system prawa zwyczajowego zwany Kanunem. Ich najwazniejszym zadaniem jest przekonanie
cztonkéw rodzin zaangazowanych w konflikt, ze warto odwotaé sie do bezkrwawego sposobu
rozwigzania trwajgcego sporu. Niezbednym do tego narzedziem jest besa — terminowe zawieszenie
broni w formie przysiegi wypowiadanej przez przedstawiciela rodziny, na ktérej cigzy obowigzek
krwawej zemsty, ze tej zemsty przez pewien czas nie bedzie szuka¢. Besa moze by¢ przedtuzana

wielokrotnie, a postepowanie mediacyjne moze trwac wiele lat [Shkreli, Celik 2010; 902-909].

Na wiekszosci terendw Bliskiego Wschodu, a najaktywniej na terytoriach Izraela
zamieszkatych przez Palestyficzykéw, funkcjonuje instytucja z pogranicza mediacji i arbitrazu, majgca
swoje korzenie jeszcze w czasach przed-islamskich - Sulha. Prowadzona przez Jaha, rade ztozong z
0s0Ob o ponadprzecietnej pozycji spotecznej i darzonych wielkim szacunkiem, opiera sie z jednej strony
na poddaniu sie przez strony woli rady - co zbliza jg do arbitrazu, a z drugiej na dtugotrwatym procesie
mediacyjnym, ktéry ma za zadanie spowodowad, by werdykt byt w poczuciu stron wspélnie

wypracowany, a nie narzucony [Pely 2009; 82-85].

W Nigerii, ze wzgledu na siegajgca daleko w przesztos$é tradycje, a takze stabos¢ panstwowych

instytucji sgdownictwa, wiele sporéw rozstrzyganych jest przed esop ison, radg starszych. Rada sktada



sie z 0sbéb spetniajgcych najwazniejsze funkcje spoteczne w rodzinach plemienia. Obie skonfliktowane
strony mogg wyznacza¢ swoich kandydatéow na sedziow zwyczajowych. Procedura ma charakter
arbitrazowy, postepowanie jest szybkie oraz prowadzone zgodnie z prawem zwyczajowym i lokalnymi

wierzeniami [Offiong 1997; 433-436]

W Ghanie funkcjonujg sady zwyczajowe na réznych poziomach organizacji spotecznej —
wioskowe, plemienne, etc. Sprawy odnoszgce sie m.in. do prawa wtasnosci, matzenistwa, kradziezy
czy napasci rozpatrywane sg w nich przez wtadce plemienia lub szefa wioski wraz z towarzyszacg im

radg starszych [Agyekum 2004; 318].

Funkcja przysiegi w rozwigzywaniu konfliktéw klanowych. W kazdej z wyzej wymienionych
procedur ma swoje miejsce instytucja przysiegi. Moze spetnia¢ mniej lub bardziej fundamentalng role,
by¢ gtéwnym lub pomocniczym narzedziem rozstrzygania sporéw, ale jest elementem statym,

powszechnym w zwyczajowych procedurach rozwigzywania konfliktow.

Besa jest to albanskie stowo honoru — mozliwe, ze jedno z najwazniejszych poje¢ w jezyku
albanskim w ogodle. W odniesieniu do instytucji krwawej zemsty besa oznacza tymczasowe
przyrzeczenie i ochrone, ktérg rodzina ofiary przyznaje zabdjcy i jego rodzinie, zapewniajac, ze przez
wyznaczony okres czasu nie beda oni podejmowac zadnych dziatan zmierzajacych do rozlewu krwi.
Besa moze by¢ dana na rézny okres — od 24 godzin do nawet p6t roku, w zaleznosci od woli i statusu
rodziny ofiary. Gdy zabdjcy jest dane przyrzeczenie, on i jego fis s3 wolni od strachu przed zemsta.
Gdy okres ochrony dobiegnie konca, rodzina chroni sie w domu i znéw posyta z proshg o bese.
Wedtug tradycji nie powinno sie odmawiac udzielenie przyrzeczenia, jezeli cztowiek, ktéry o nie prosi
réwniez te tradycje respektuje. Kilkukrotne udzielenie besy, co trwaé moze facznie nawet kilka lat,
staje sie czesto podwaling pod mediacje i zakoriczenie sporu miedzy rodzinami [Mangalakova 2004;
12]. Zawieszenie broni nie wyczerpuje jednak pola znaczeniowego besy. Jest to rowniez przysiega
ochronna i stowo honoru traktowane nadzwyczaj powaznie. Besa jest dla Albanczyka rzeczg Swietg, a
lojalnos¢ i zobowigzanie do dotrzymania danego stowa, ktdre z niej wynikajg s jedng z najwyzszych
wartosci. Pojecie to przekracza granice zycia i Smierci — zobowigzanie do jej wypetnienia nie wygasa
wraz z odejsciem na tamten Swiat. W pewnym stopniu mozna bese poréwnac do rzymskiej instytucji
stipulatio albo do przysiegi przyrzekajgcej znanej z prawa kanonicznego. Wszystkie trzy tgcza
formalizm i sakralna nature z gtebokim wewnetrznym efektem zaréwno religijnym jak i moralnym
[Trnavci 2008; 22]. Beja jest przysiegg odnoszacy sie do faktéw, ich zaistnienia, badz nie, traktowang
bardzo powaznie i, wbrew pozorom, moze by¢ to skuteczny $Srodek rozstrzygania spraw dotyczgcych

wtasnosci ziemi lub kradziezy. Bedgcy w posiadaniu ziemi lub przedmiotu, co do ktérych wysuwane s3



roszczenia, powinien poprzez beje zalegitymizowaé istniejgcy stan faktyczny zaprzeczajgc, jakoby
przedmiot pochodzit z kradziezy lub ziemia nie nalezata do wifadajgcego nig. Odmowa ztozenia
przysiegi w prosty sposéb wskazuje na wine odmawiajgcego. Warto zauwazy¢, ze beja dziata tylko w
te strone — nie mozna jej ztozyé celem uzyskania czego$, co nie znajduje sie w posiadaniu
przyrzekajgcego. Co istotne, spoteczne sankcje za fatszywie ztozong przysiege sg tak surowe, ze mogg
réwnac sie de facto Smierci spotecznej. Krzywoprzysiestwo zdarza sie zatem niezwykle rzadko [Voell

2003; 97].

W Nigerii rownolegle do panstwowych instytucji sgdownictwa funkcjonujg trybunaty
zwyczajowe, cieszgce sie wcigz duzg popularnoscig. Rozstrzygajac spory bazujg one na afrykariskim
prawie zwyczajowym. Gtéwnym instrumentem uzywanym w tych procedurach jest przysiega sktadana
na juju — amulety, obiekty zwigzane z lokalnymi animistycznymi wierzeniami Afryki Zachodniej. Pod
pewnymi wzgledami mozna zauwazy¢ podobienstwo przysiegi na juju do opisywanej wyzej beji.
Podobniez jest sktadana najczesciej przy okazji konfliktu o wiasnosé, takze jedynie przez osobe, ktéra
przedmiot sporu ma w swoim posiadaniu. Istotnym jest jednak, ze moment ztozenia przysiegi nie jest
momentem zakornczenia postepowania, jak to ma miejsce w przypadku beji. Nastepuje po nim okres
jednego roku swoistej proby majacej okresli¢, czy przyrzeczenie zostato ztozone szczerze, czy tez
fatszywie. Powszechna jest wiara, ze w tym drugim przypadku na sktadajgcemu takie oswiadczenie
(lub jego rodzinie) przydarzy sie w ciggu tego roku co$ nieprzyjemnego. Stad kazda jego powazniejsza
choroba, niespodziewana $mier¢ w rodzinie, kleska zywiotowa lub nieurodzaj sg uznawane za
niechybny dowdd krzywoprzysiestwa, a przedmiot o ktdry toczyt sie spor jest przyznawany jest
oponentowi przyrzekajgcego. Z drugiej strony, gdy rok minie spokojnie, wyrok staje sie swoiscie
»prawomocny” i przedmiot sporu nalezy do sktadajgcego przysiege. Warto zauwazy¢, ze przyrzeczenie
sktadana na juju nie zamyka sie w ramach instrumentu prawnego wykorzystywanego przez sedziow,
wodza, rade starszych. Mozna wrecz uznac, ze to juju staje sie arbitrem oznajmiajgcym swojg wole
poprzez zaistnienie, badz nie, pewnych sytuacji, a dotychczasowi sedziowie petnig jedynie role oséb

odbierajgcych przyrzeczenie [Oba 2008; 141].

Konkretnymi przyktadami przysieg sktadanych na juju s mmo wsrdd ludu Igbo, swen i oyita
wsrdd Tiv i Igedde oraz mbiam stosowane przez cztonkdédw plemienia Ibibio. Mbiam jest to butelka
wypetniona swietg wodg, petnigca role juju przy wypowiadaniu przysiegi. Jej znaczenie jest nieco
szersze niz opisane powyzej. Dotyczy ona wszystkiego, co w powszechnym mniemaniu ma moc
rozpoznawania winy lub jej braku. Poza opisang powyzej procedurg stosuje sie jg dla potwierdzania
konkretnych faktéw, ustanawiana zawieszenia broni w konfliktach miedzyklanowych oraz dla

potwierdzenia akceptacji przez strony wyrokdéw esop ison — rady starszych [Offiong 1997; 433-434]. W



Nigerii wcigz toczy sie debata na temat mocy obowigzujacej wyrokéw saddw zwyczajowych.
Kilkukrotnie w tej sprawie wypowiadat sie nigeryjski Supreme Court, jednak linia orzecznicza nie jest
stata. Scieraja sie ze soba poglady o istnieniu, bad? tez nie, res iudicata w stosunku do orzeczen

tradycyjnych trybunatéw [Oba 2008; 145-153].

Posréd ludu Akan w Ghanie funkcjonuje bardzo ciekawy rodzaj przysiegi zwany ntam. Jest to
tzw. przysiega wspominajgca (reminiscential oath), bedaca réwnoczesnie najsilniejszym tabu
funkcjonujgcym w obrebie tej kultury. Uzywana jest jako gtéwny instrument w tradycyjnym
rozwigzywaniu konfliktéw przy udziale rady starszych danej spotecznosci i jej wodza — procedura ta
wyglada podobnie jak wyzej opisane trybunaty zwyczajowe w Nigerii. Charakterystyczng cechg ntam,
rdznicujacy jg od wczesniej wspominanych przyrzeczen, jest charakter jej mocy wigzgcej. W same;j
swej formule nie wyraza ona odwotania do sit ponadnaturalnych, jak to ma miejsce np. w przypadku
juju, czy znanych nam z kregu kultury judeochrzescijaniskiej przysigg wzywajgcych boga by
poswiadczyt prawdziwos¢ stow sktadajgcego przyrzeczenie. Podczas wypowiadania ntam wspominane
sg wyjatkowo nieprzyjemne wydarzenia z przesztosci (stagd nazwa, reminiscential oath). W zaleznosci
od poziomu organizacji spotecznej w ramach ktérego przysiega jest sktadana, moze to by¢ choroba
lub $mier¢ kogos z rodziny, czy nawet krwawa wojna miedzyplemienna lub susza, ktéra pochtoneta
tysigce istnien. Przypominanie ztych momentéw z przesztosci jest w kulturze ludu Akan najsurowszym
tabu, gdyz narusza spokdj przodkdw, ktérzy w tych wydarzeniach ucierpieli. Ntam jest momentem
specjalnego przyzwolenia na ztamanie tabu, udzielanego przez odbierajgcego przysiege (rade
starszych, wodza), a posrednio przez przodkdéw, ktdrzy uczciwie i w powaznej sprawie ztozong
przysiege uznajg za akceptowalng, a krzywoprzysiestwo lub naduzywanie ntam surowo ukarzg

[Agyekum 2004; 324-327].

W Islamie na okreslenie przysiegi sktadanej przed Bogiem na potwierdzenie faktow uzywa sie
pojecia gasam - funkcjonuje ona podobnie jak przysiega w kregu judeochrzescijanskim. W
opisywanym przeze mnie wcze$niej procesie rozwigzywania konfliktéw klanowych zwanym Sulha
jedng z podstawowych instytucji jest formuta stowa honoru, zwanego hodna, ktéry mozna w duzej
mierze poréwnac do besy w jej wezszym znaczeniu, ograniczonym do zawieszenia broni w trakcie
krwawej zemsty. Jako stowo honoru hodna stanowi podwaline do catego procesu mediacji / arbitrazu,
ktéry w ostatecznosci ma doprowadzi¢ od rozwigzania sporu, odzyskania honoru przez obie
zwasnione rodziny i naprawienia sieci relacji miedzyludzkich zerwanych przez istniejacy konflikt.
Znaczne sankcje spoteczne, wzmocnione sg pozycjg Jaha, rady odbierajgcej zapewnienie o
zawieszeniu broni, a sktadajacej sie z najbardziej szanowanych cztonkéw danej spotecznosci [Pely

2009; 80-85].



Opisane przeze mnie powyze] instytucje majg rézny status w Swiadomosci i praktyce
spotecznej. W Afryce normy prawa zwyczajowego dotyczgce przysiegi s3 powszechnie znane i w
praktyce dokfadnie wypetniane. Ludzie znajg zawarte w tych normach dyspozycje, ich doktadng tres¢ i
stosujg sie do nich. W Albanii, zwtaszcza poza goérskimi terenami na pétnocy kraju, status norm
dotyczacych besy czy beji, a zarazem Kanunu jako systemu prawa zwyczajowego, nie jest juz tak
oczywisty do okreslenia. Kanun zostat na poczatku XX wieku spisany przez franciszkanina o. Shtjefen
Gjecov. W 1913 roku rozpoczat on publikacje zebranych przez siebie zrédet prawa zwyczajowego. Gdy
zostat zamordowany przez serbskg zandarmerie w 1929 roku, zakonnicy usystematyzowali zachowane
materiaty i opublikowali je pod jego nazwiskiem w 1933 roku [Trnavci 2008; 9]. Stad istnieje
mozliwo$¢ pordwnania tresci norm spisanych przez Gjecova, ze $wiadomosciag normatywng ludzi
obecnie do Kanunu sie odwotujgcych. Jak sie okazuje, nie pokrywajg sie one w stu procentach.
Spisanie prawa zwyczajowego zaburzyto jego naturalng elastycznosé, uczynito z niego zbidr
abstrakcyjnych norm oderwanych od interpretacji starszych, ktdrzy byli przez wieki odpowiedzialni za
jego stosowanie [Voell 2003; 88]. Wiedza na temat konkretnych tresci regulacyjnych norm Kanunu
zanika, podczas gdy wiara w jego fundamentalne znaczenie wcigz trwa. Podczas gdy dokfadne
przywalanie norm dotyczacych np. besy mogtoby nastrecza¢ wspoétczesnym Albariczykom wiele

trudnosci, to przekonanie o jej wadze i bezwarunkowej nieodwotalnosci jest wcigz bardzo silne.

Panstwo prawa vs prawo zwyczajowe. W jaki sposdb moze sie ksztattowac relacja norm
prawa zwyczajowego do norm prawa stanowionego oraz tradycji do wymogdéw modernizujgcego sie
panstwa? Narzucajacym sie stanowiskiem wydaje sie teza o fundamentalnej sprzecznosci tych dwéch
porzadkéw. Z przytoczonych wyzej opisdw zwyczajowych procedur rozwigzywania konfliktéw jasno
wyfania sie obraz instytucji prawnych nie spetniajacych podstawowych wymogéw, ktére stawiamy
przed prawem. Brak pewnosci prawa, brak obiektywnosci, niedostateczna ochrona prawna stron,

arbitralnosé, etc.

Z punktu widzenia jednostki znajdujgcej sie w sytuacji koniecznosci podjecia decyzji co do
zastosowania sie badz nie do wzoru powinnego zachowania wyrazonego w jednej lub wielu normach,
nalezgcych do jednego lub wielu systeméw normatywnych, istotne sg funkcjonalne zaleznosci
zachodzgce miedzy tymi normami, czyli ,,zaleznosci wyznaczone rzeczywistym wspétoddziatywaniem
tych norm na proces osiggania zamierzonych skutkéw danych regulacji”. Mozna wyrdznic cztery takie

stosunki [Patecki 2003; 180-182].

Gdy do osiggniecia zatozonej przez normy wartosci-celu niezbedne jest jednoczesne

przestrzeganie pozostajgcych w tej relacji norm, to taka relacje mozemy nazwaé bezwzgledng



spojnoscig funkcjonalng. Z punktu widzenia skutecznosci oznacza to, ze w przypadku jednej normy
(np. prawnej) jest ona zalezna od przestrzegania réwnoczesnie innej normy (np. moralnej) i okreslajac

granice tej skutecznosci zawsze nalezy to robic¢ tgcznie.

Gdy wspdlna normom wartos$é-cel jest mozliwa do osiggniecia zaréwno poprzez
przestrzeganie jednoczesne réznych norm (lepiej), jak i (takze, ale nie koniecznie réwnie dobrze)
jednej z nich, to taka relacje mozemy nazwaé wzgledna spdjnoscig funkcjonalng. Powyzisza uwaga

odnosnie skutecznosci réwniez znajduje zastosowanie.

Zdarza sie takze, ze wspdlng wartosé-cel mozna osiggngé poprzez niezalezne od siebie
przestrzeganie norm pochodzacych z rdinych systeméw normatywnych. Taka niezaleznos¢
funkcjonalna wigze sie z wspominanym wczedniej zagadnieniem konkurencji systemoéw

normatywnych oraz rozdziatem ich kompetencji regulacyjnych.

Oczywiscie, wielokrotnie zalezno$¢ miedzy normami wyglada w taki sposdb, ze wypetnienie
powinnego wzoru postepowania nakazanego przez jedng z nich, utrudnia lub uniemozliwia
wypetnienie wzoru nakazanego przez drugg. Wystepujgca wtedy sprzecznosé funkcjonalna powoduje,
ze jednostka znajdujgca sie w sytuacji decyzyjnej zmuszona jest niejako do ztamania jakiejs normy

niezaleznie od wyboru jakiego dokona.

W Swietle powyzszych uwag rozumowanie o istnieniu koniecznej sprzecznosci funkcjonalnej
jest jednak uprawnione wytgcznie gdy zatozymy taki status norm prawa zwyczajowego, jaki wcigz ma
miejsce w np. niektérych rejonach Afryki (znajomos$¢ wzoru powinnego postepowania, tresci normy),

a nie taki, jaki obecnie mozna zaobserwowac w Albanii.

Moim zdaniem do deskrypcji statusu prawa zwyczajowego w spoteczenstwach takich jak np.
wspotczesna Albania, a jakimi bedg by¢ moze za pewien czas spoteczenstwa Afrykanskie, gdy
konkretna wiedza na temat prawa zwyczajowego réwniez powoli zacznie odchodzi¢ w zapomnienie,
nalezy uzy¢ innego narzedzia niz opisane powyzej funkcjonalne zaleznosci miedzy normami
pochodzagcymi z prawa stanowionego i prawa zwyczajowego. Narzedziem, ktére chciatbym
zaproponowac jest teoria habitusu Pierre’a Bourdieu. Na potrzeby niniejszego tekstu wystarczy
podstawowe zrozumienie habitusu jako ,cato$¢ uwewnetrznionych tendencji i postaw, ktdre
ksztattujg ludzkie spostrzezenia, mysli, preferencje, wyrazajace sie w codziennych zachowaniach, (...)
zasade generujgcy praktyki dajace sie obiektywnie klasyfikowac, jak i system klasyfikowania tych
praktyk.” [Bourdieu 2006; 216] Innymi stowy habitus bytby zestawem bazowych schematéw

zachowania i reagowania, systemem nabytych dyspozycji do dziatania i oceniania w okreslony sposdb



[Voell 2003; 90]. Miatby on wiec znaczacy wptyw na normatywnos$é wytwarzang przez dane
spoteczenstwo samemu nie bedac tg normatywnoscig w $cistym tego stowa znaczeniu. Dlatego tez
poglad o sprzecznosci funkcjonalnej norm prawa stanowionego i zwyczajowego nie moze odnosic sie

do prawa zwyczajowego jako postrzeganego jako habitusu.

Prawo zwyczajowe jako habitus. Czy wiec mozna méwié o prawie zwyczajowym raczej jako o
swoistym habitusie nizli systemie konkretnych norm? Moim zdaniem na pewnym etapie, dobrze

reprezentowanym przez wspoétczesng Albanie, juz tak.

Przede wszystkim prawo zwyczajowe jest produktem pewnego specyficznego typu
spoteczeristwa spetniajgcego okreslone warunki. Najczesciej posiada ono kilka niezwykle istotnych
cech kulturowych, takich jak: (1) brak skutecznie funkcjonujgcej wtadzy panstwowej, (2) system
pokrewienstwa stanowigcy szczegdlng wartosé, (3) réd jest metafizyczng grupg obejmujacag zaréwno
zywych, jak i martwych, (4) réd posiada etyczny obowigzek uczestnictwa we wspodlnocie, (5)
rozpowszechniony jest animizm i oddawanie czci przodkom, (6) etos wojownika jest wysoko ceniony
(7) stowo mowione jest stawiane wyzej niz pisane [Czekalski 1998, 12]. Mimo zmian, ktdre zaszty w
spoteczenstwach Albanii, Afryki Zachodniej, Bliskiego Wschodu, te tereny w dalszym ciggu mozna

opisa¢ wiekszoscig z wymienionych wyzej cech.

Znajomos¢ tresci regulujgcej konkretnych norm prawa zwyczajowego w spoteczerstwach
przeze mnie opisywanych zanika. Gdy chodzi o krwawg zemste oraz zwigzane z nig instytucje (w tym
bese i beje), to mato kto w dzisiejszych czasach zna przyczyny lezgce u jej podstaw, mato kto zna
normy regulujgce jej przebieg, a rownoczesnie gdy sytuacja zdaje sie tego wymagaé wiele oséb
reaguje zgodnie z wtasnym o tych normach wyobrazeniem [Voell 2003; 91]. Podczas gdy normy
dotyczace besy w takiej formie jak spisane przez o. Gjecova na poczatku XX wieku nie s3 powszechnie
znane, to wpisujgc w wyszukiwarki internetowych serwiséw hasto besa odnajdujemy szereg
dowodow, ze jest to wecigz dla Albainczykdw co$ bardzo istotnego. Tytuty krotkich filmow,
zmontowanych przez zwyktych Albanczykéw, zamieszczonych w Internecie, méwig same za siebie:
»,Besa; The Albanian Religion”, , Besa, The Albanian code of honor”. Padajg tam sformutowania, ktére
pokazuja, ze besa wcigz jest dla Albaniczykow takze mtodego pokolenia, swieta, ze jest wyznacznikiem

albanskosci.

Tak rozumiane prawo zwyczajowe nie musi z samej swej istoty by¢ hamulcem dla
modernizujgcego sie panistwa. Wartosci przez nie wyrazane muszg by¢ jednak przez to panstwo brane

pod uwage. W innym przypadku zachodzi niebezpieczeristwo nieadekwatnosci aksjologicznej prawa



[Patecki 2003; 90], co niewatpliwie nie przyniostoby korzysci w zakresie skutecznosci wprowadzanych

regulacji.

Habitus w takim wydaniu moze by¢ niezwykle trwaty. Bourdieu [Voell 2003; 91] zauwaza, ze w
bardziej ztozonych spotfeczenstwach, dynamicznych, o wyraznym zréznicowaniu klasowym habitus
fatwiej zmodyfikowaé poprzez réznego rodzaju mobilnosé spoteczng i zmiane. W spoteczenstwach
bardziej homogenicznych, jak opisywane w niniejszym tekscie, habitus jest jedynie z rzadka
konfrontowany z sytuacjami, ktére podwazatyby jego stusznos¢. Brak dynamiki spotecznej,

mobilnosci, réznic klasowych prowadzi raczej do reprodukcji struktur spotecznych niz do ich zmiany.

Podsumowanie. Podsumowujgc chciatbym postawi¢ teze, o zachodzgcej zmianie statusu
prawa zwyczajowego w porzadku spotecznym. Pierwotnie byto ono gtdwnym regulatorem Zzycia
spotecznego. Wraz z wprowadzaniem prawa stanowionego (co w Europie nastgpito poprzez wieki
ewolucji systemu prawnego, a np. w Afryce dzieje sie na przestrzeni kilkudziesieciu lat) zauwazy¢ dato
sie konflikt, funkcjonalng sprzecznos$¢ miedzy regulacjami jednego i drugiego systemu. Taka sytuacje
obserwujemy w przypadku opisywanych przeze mnie praktyk przysiegi juju w Nigerii i jej wyrazem jest
toczagca siew tym kraju debata na temat mozliwosci usuniecia tej sprzecznosci. W takim przypadku
prawo zwyczajowe jest zarazem systemem normatywnym, jak i habitusem — zarazem sposobem
oceniania normatywnosci i normatywnoscig sama w sobie. W Albanii te dwie funkcje oderwaty sie od
siebie. Kanun zatracit swe znaczenie jako system normatywny, a w zapomnienie poszty konkretne jego
regulacje. Pozostat jednak jako habitus, schemat nabytych dyspozycji do dziatania w okreslony
sposdb. Dzieki temu niewatpliwie ma wptyw na percepcje i stosowanie prawa stanowionego w
spoteczenstwie Albaniskim, ale nie zachodzi juz relacja funkcjonalnej sprzecznos$ci. Moim zdaniem w
sposéb ograniczony, ale mozna przewidywaé¢, ze podobna zmiana zaistnieje réwniez w

spoteczenstwach, gdzie obecnie prawo zwyczajowe wcigz ma status systemu normatywnego.
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