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Wiedza $rodowisk prawniczych na temat funkcjonowania sgdow ple-
miennych we wspolczesnym §wiecie jest niedostateczna. W duzej mierze
spowodowane jest to brakiem informacji na temat zasad ich funkcjonowa-
nia i struktury, a takze przyczyn, dla ktérych niektoére spolecznosci odwra-
cajg sie od prawa stanowionego na rzecz prawa zwyczajowego i sprawied-
liwosci plemiennej. Zdarza sie, ze szokujgcy jest juz sam fakt istnienia
sgdoéw plemiennych w dobie dynamicznych zmian spolecznych i postepuja-
cej w wielu panstwach centralizacji systemu wladzy publicznej. Poruszenie
opinii publicznej wywoluje tez medialne naglasnianie najbardziej drastycz-
nych rozstrzygnie¢ sgdow plemiennych, urggajgcych godnosci ludzkiej,
a niekiedy wrecz z premedytacjg tamigcych podstawowe prawa czlowieka.

Wszystko to sprawia, ze tzw. sprawiedliwo$éé plemienna postrzega-
na jest glownie jako archaiczny problem ubogich panstw afrykanskich
1 azjatyckich, targanych konfliktami zbrojnymi, zagrozonych terroryzmem
czy tez zmagajgcych sie z réznymi przejawami fanatyzmu religijnego. Nie
sprzyja to refleksji na temat znaczenia i roli sgdéw plemiennych w funk-
cjonowaniu panstw zroznicowanych pod wzgledem kulturowym, etnicznym
lub wyznaniowym. Nie dostrzega sie przy tym, ze w tle funkcjonowania
sgdow plemiennych czesto pojawia sie problem poszanowania praw mniej-
szosci, tak bardzo eksponowanych na forum miedzynarodowym i w aktach
prawnych normujgcych prawa czlowieka.

Prawa mniejszosci traktowane sg jako jedne z najwazniejszych praw
czlowieka. Coraz czesciej kwestie ochrony praw mniejszosci formuluje sie
jako indywidualne prawo czlowieka, co jest wyraznym odejsciem od dotych-
czas przyjmowanego kolektywnego wymiaru tego zagadnienial. Zgodnie

1 Por. M. Nowak, I7.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary, Kehl-
Strasburg-Arlington 2005, s. 646.
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z art. 27 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
(dalej MPPOIiP), w panstwach, w ktorych istniejg mniejszosci etniczne,
religijne lub jezykowe, osoby nalezgce do tych mniejszosci nie mogg byé
pozbawione prawa do wlasnego zycia kulturalnego, wyznawania i prak-
tykowania wlasnej religii oraz poslugiwania sie wlasnym jezykiem wraz
z innymi czlonkami danej grupy. W doktrynie czesto podkresla sie tez, ze —
aby unikng¢ ryzyka podtrzymywania tendencji separatystycznych — ochro-
na praw mniejszosci powinna shuzyé¢ dobru ogélnemu i by¢ ukierunkowa-
na na przetrwanie i kontynuacje rozwoju kulturalnej, religijnej i socjalnej
tozsamosci mniejszosci w ten sposob wzbogacajac kulturowg tkanke spole-
czenstwa jako calosci2.

Zasadniczym celem niniejszej publikacji jest proba udzielenia odpowie-
dzi na pytanie, czy system sprawiedliwo$ci plemiennej wpisuje sie w re-
alizacje praw mniejszosci do kultywowania swoich zwyczajow. Konieczne
staje sie przy tym wskazanie spolecznych uwarunkowan funkcjonowania
sgdoéw plemiennych, a przy tym zbadanie rzeczywistych i potencjalnych
skutkow ich dzialalnosci. Wybor jurysdykcji karnej jako odnosnika wspo-
mnianych rozwazan nie jest przypadkowy. Watpliwo$ci w okreéleniu za-
kresu przedmiotowego ochrony praw mniejszosci pojawiajg sie, gdy podsta-
wy odrebnosci danej mniejszosci kolidujg z filarami ustroju politycznego
panstwa. Do takich z pewnos$cig nalezg model sgdownictwa, obowigzujgcy
system prawny i sposob realizacji polityki karnej. Podtrzymywanie swia-
domosci wspolnotowej sprowadza sie na ogél do eksponowania odmienno-
$ci wyznania i kultury, przy czym pielegnowanie wlasnej kultury obejmuje
glownie takie aspekty, jak kultywowanie obyczajow, moralnogci, tradycji,
rytualéw etc.3 Nalezy zauwazyé, ze na gruncie uregulowan prawnokarnych
tradycja i zwyczaj czesto majg duzo mniejsze znaczenie niz np. w prawie
cywilnym lub w prawie handlowym. Kolizja zwyczajowych norm poste-
powania z przepisami prawa stanowionego, np. w przedmiocie karania
sprawcow przestepstw lub realizacji praw pokrzywdzonych, moze powo-
dowa¢é roszczenia danej mniejszosci o umozliwienie jej cztonkom uczestni-
ctwa w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci i jego ksztaltowaniu wedle
wskazan wlasnej kultury, w skrajnych przypadkach przeradzajgcych sie
W negacje panstwowego porzgdku prawnego i dgzenie do calkowitego za-
stgpienia go prawem zZwyczajowym.

Sady plemienne?, biorgc pod uwage specyfike ich dzialania, mozna
okresli¢ jako swoiste zgromadzenia szanowanych czlonkéw danej mniej-

2R. Wieruszewski, Komentarz do art. 27 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich
i politycznych, [w:] R. Wieruszewski (red.), Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich (oso-
bistych) i politycznych. Komentarz, LEX 2012.

3 M. Nowak, op. cit., s. 658-659.

4W zaleznosci od warunkéw, w jakich funkcjonuje dane zgromadzenie, okresla sie je jako
sad plemienny (np. USA i sady Indian Poélnocnoamerykanskich), sad lokalny, sad wodza ple-
mienia, sad wiejski, sad spoteczny, sad powszechny (kraje afrykanskie), plemienny sad doraz-
ny (Australia) etc. Zob. L. Sheleff, The Future of Tradition. Customary Law, Common Law
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szosci etnicznej (religijnej), wyposazonych w kompetencje rozstrzygania

sporow powstalych wewngtrz ww. spolecznosci, a takze w prawo osgdza-

nia zachowania poszczegélnych jej czlonkoéw i karania ich w sytuacji, gdy
zachowania te kolidujg z wyznawanym przez grupe systemem wartosci

i regulami postepowania. Zrédlami owej wladzy sadowniczej mogg byé wy-

znanie, porozumienie czlonkéw wspoélnoty, jej historia etc.

Jak wstepnie zasygnalizowano istnieje $cisly zwigzek sprawiedliwosci
plemiennej z prawem zwyczajowym. Prawo zwyczajowe bylo przez wieki
podstawowg formg tworzenia prawa na $wiecie. Zwyczaj jako podstawa
prawa zwyczajowego, stanowil ustalony, jednorodny sposéb postepowania,
uznany za wigzgcy przez okreslong zbiorowo$¢ spoleczng. Prawo zwyczajo-
we, majgce za sobg argument ,dawnosci”’, uwazane bylo za prawo ,lepsze”,
prawo o wyzszej mocy niz prawo stanowione®. Wspélczeénie ze wzgledu na
relacje zwyczajow z prawem mozna je podzieli¢ na znajdujgce sie w zasiegu
prawa i nieznajdujgce sie w zasiegu prawa. Te pierwsze, w odpowiednich
okolicznosciach, mogg przeksztalcié sie w prawo zwyczajowe®.

Stworzenie wyczerpujgcego katalogu uwarunkowan wspolczesnego wy-
stepowania systemu sprawiedliwosci plemiennej jest praktycznie niemozli-
we, tym niemniej mozna wyszczego6lni¢ nastepujgce, najczestsze przyczyny
spolecznej akceptacji zwyczajowych regul postepowania, a co za tym idzie,
funkcjonowania sgdoéw plemiennych:

1) praktyczny charakter prawa zwyczajowego;

2) lepsze rozumienie prawa zwyczajowego, w odroznieniu od zawilych
norm prawa stanowionego, wymagajgcych niejednokrotnie specjalistycz-
nej wiedzy i pomocy o0s6b trzecich;

3) wiekszy stopien przyswojenia prawa zwyczajowego i regul okreslonego nim
zachowania, niz ma to miejsce w przypadku norm prawa stanowionego;

4) brak prawnego zabezpieczenia potrzeb kulturowych lub religijnych da-
nej mniejszosci albo nadmierna formalizacja prawna niektérych aspek-
tow zycia spolecznego;

5) problemy organizacyjne wymiaru sprawiedliwosci;

6) traktowanie sgdownictwa plemiennego jako gwaranta zachowania wlas-
nej tozsamosci, kultury, wyznania i tradycji.

Praktyczny charakter prawa zwyczajowego sprowadza sie przede
wszystkim do tego, iz zrodlem jego powstania sg codzienne relacje mie-
dzyludzkie. W tym ujeciu prawo oparte na kultywowaniu zwyczajow danej

and Legal Pluralism, Londyn 1999, s. 194. Pojecie ,sad plemienny” jest jednak zdecydowanie
najpopularniejszym, zbiorczym okresleniem organéw systemu prawa plemiennego.

5 Zob. J. Jabtoniska-Bonca, Podstawy prawa dla ekonomistéw, Wydawnictwo Prawnicze
Lexis Nexis, Warszawa 2002, s. 27-28. Podobnie zwyczaje definiuje R. Tokarczyk, okreslajac
je jako tradycyjne formy zachowan, umownie przyjete w okreslonych zbiorowosciach spotecz-
nych. Zob. R. Tokarczyk, Prawa narodzin, Zycia i $Smierci, Warszawa 2012, s. 365.

6 R. Tokarczyk, op. cit., s. 365.
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grupy etnicznej lub religijnej w ocenie czlonkéw danej wspolnoty lepiej od-
zwierciedla jej potrzeby i rzeczywiscie ksztaltuje postepowanie jednostek”.

Nie do zaakceptowania jest jednak sytuacja, w ktorej lokalne zwycza-
je naruszajg podstawowe prawa czlowieka, w szczegélnosci takie jak pra-
wo do wolnosci i osobistego bezpieczenstwa (art. 3 Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka, dalej jako PDPC), zakazu arbitralnego ingerowania w zy-
cie prywatne, rodzinne i domowe (art. 12 PDPC) lub prawa do swobodnego
poruszania sie i wyboru miejsca zamieszkania (art. 13 PDPC).

Panstwa demokratyczne, w ktorych wymiar sprawiedliwoséci dzia-
la sprawnie i skutecznie, nie dopuszczajg na ogdl do bezkarnego tamania
podstawowych praw czlowieka w imie przyjetych w danych spolecznosciach
tradycji, zwlaszcza wtedy, gdy sprawy dotyczg najciezszych zbrodni, bul-
wersujacych opinie publiczna8.

Jak pokazuje praktyka do kolizji zwyczajowych regul postepowania
z podstawowymi prawami czlowieka coraz czesciej dochodzi w panstwach
afrykanskich. Jedng z najglo$niejszych spraw sgdowych w ostatnich latach
byl proces Marity Ncube, obywatelki Zimbabwe, skazanej na 18 miesiecy
pozbawienia wolnosci za umys$lne podpalenie domu swojego tescia. Moty-
wem dzialania Marity Ncube by! sprzeciw przeciwko zgdaniu tescia wypel-
nieniu tradycji plemienia Kalanga, polegajgcego na wspélzyciu seksualnym
z tesciem pod nieobecno$é¢ meza, ktéory wyemigrowal do Johannesburga
w celach zarobkowych. W tradycji ludu Kalanga kobiety traktowane sg
przedmiotowo i stanowig wlasno§é meza, natomiast pod jego nieobecnosé
prawa nad malzonkg (w tym prawo do wspélzycia seksualnego) przejmuje
jego ojciec, co ma byé wyrazem ,zabezpieczenia wlasnosci syna, do momentu

jego powrotu”®.

7 L. Sheleff, op. ci., s. 193.

8 Przykladem jest wyrok Sadu Najwyzszego Izraela w sprawie Taha Najar przeciwko
Panstwu Izrael z dnia 28 lipca 2005 r., CrimA 10828/03. W sprawie tej oskarzony — Beduin
Smiertelnie pchnat nozem swojg siostre, jako motyw zabdjstwa wskazujac m.in. pohanbienie
przez nig rodziny na skutek samotnego wyjazdu do Egiptu. Oskarzony wyjasnial, ze w kul-
turze Beduinéw nie do przyjecia jest samotne podrézowanie niezameznych kobiet. Zdaniem
izraelskiego Sadu Najwyzszego argument ,obrony honoru rodziny” nie moze by¢ uwzglednio-
ny, gdyz nadrzedng wartoscig chroniong przez prawo karne jest godnosc czlowieka i swietosc
jego zycia.

9 Zob. N. Barney Pityana, Toward a Theory of Applied Cultural Relativism in Human
Rights, [w:] P. Zeleza, P. McConnaughay (red.), Human Rights, the Rule of Law, and De-
velopment in Africa, Philadelphia — Pennsylvania 2004, s. 40. Przyktady tego typu odnalezé
mozna réwniez na gruncie prawa rodzinnego i prawa spadkowego. W pierwszym przypadku
dobitnym przejawem naruszenia prawa swobody wyboru miejsca zamieszkania byla sprawa
Elizabeth Tumane (Republika Poludniowej Afryki) z plemienia Bakgatla, ktora po Smierci
meza nie chciata poddac¢ sie rytuatowi zalobnemu (mogage) i usunaé sie ze swojej spoleczno-
sci (wedtug przekonan ludu Bakgatla przebywanie w spoleczenstwie wdowy moze sprowadzic
na lud niebezpieczenstwo). W drugim ze wspomnianych przypadkow sztandarowym wrecz
przyktadem lamania zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ (art. 2 PDPC) i prawa wlas-
nosci (art. 17 PDPC) jest sprawa obywatelki Republiki Poludniowej Afryki, Rakomy, przyna-
leznej do plemienia Bafokeng, wylaczonej moca wyroku sadu plemiennego od dziedziczenia
majatku po ojcu z uwagi na fakt bycia kobietg (majatek przypadl jej bratankowi). Na skutek
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Drastycznym przykladem jurysdykecji sgdow plemiennych sprawowanej
wedlug prawa zwyczajowego, pomijajgcego standardy prawa miedzyna-
rodowego w przedmiocie zapewnienia ochrony zycia ludzkiego (por. art. 3
PDPC), sg sprawy o przestepstwa z pobudek honorowych. Co ciekawe, pra-
wo zwyczajowe w tym zakresie bywa niekiedy przenoszone na grunt prawa
stanowionego, tak jak w przypadku § 128 irackiego Kodeksu karnego. Zgod-
nie z tym przepisem popelnienie przestepstwa z pobudek honorowych lub
w wyniku nieusprawiedliwionej i realnej prowokacji pokrzywdzonego jest
okolicznoécig lagodzgcgl®. Przepis ten, obowigzujacy w powyzszym brzmie-
niu od 1991 r., nie zostal uchylony nawet po obaleniu rezimu Saddama
Husajna. Wedtug informacji miedzynarodowych organizacji praw czlowieka
jest on nadal stosowany w szerokim zakresie, w tym réwniez w odniesieniu
do zabdjstw honorowych. Rzecz dotyczy sgdéow plemiennych i patriarchal-
nych zgromadzen komalayeti Regionu Kurdystanull. Co gorsza, do rzadu
kurdyjskiego nie dochodzg na ogél informacje o rozstrzygnieciach ww. sg-
déw, co moze sugerowac spoleczng akceptacje wspomnianego unormowania.

Lepsze rozumienie prawa zwyczajowego przeklada sie na mozliwosé
praktykowania go w zyciu codziennym bez udzialu érodowisk prawniczych,
czesto nieobeznanych z kulturg danej grupy etnicznej lub wyznaniowej.
W tej sytuacji autorytetami w zakresie interpretacji i stosowania prawa cze-
sto sg krewni — najstarsi czlonkowie plemienia, co nie pozostaje bez wply-
wu na ksztaltowanie §wiadomosci prawnej pozostalych czlonkéw wspolnoty.

Zwiekszony stopien przyswojenia prawa zwyczajowego i regul okreslo-
nego zachowania thumaczy sie na ogét tym, ze sprawiedliwos§é plemienna
ma rzeczywisty wplyw na zachowanie czlonkéw danej mniejszosci, czego
dowodem jest stosowanie sie przez nich do przyjetych regul postepowania
nawet przy braku formalnego organu orzekajgcego. Przyczyng tego jest
konsekwentne traktowanie prawa zwyczajowego jako niekwestionowanej
w swej slusznos$ci, integralnej czeSci osobistego systemu normatywnego
czlonkéw danej wspélnotyl2.

Znaczenie sgdéw plemiennych zwieksza réowniez brak istotnych dla zy-
cia plemiennego uregulowan w oficjalnym porzgdku prawnym, a niekiedy
nawet calkowite pominiecie w procesie legislacji aspektow etnicznych lub
religijnych danych grup. Przejawem tej ostatniej praktyki wladz panstwo-
wych moze by¢ np. nieobjecie karalnoscig niektoérych zachowan, bedgcych
nie do zaakceptowania dla danych mniejszosci lub normatywne regulo-
wanie kwestii, do ktorych rozwigzania — wedle oceny danej grupy — wy-

interwencji miedzynarodowych organizacji praw cztowieka i wtadz panstwowych, wyrok sadu
plemiennego ostatecznie anulowano. Zob. N. Barney Pityana, The challenge of culture for hu-
man rights in Africa [w:] M. Evans, R. Murray (red.), The African Charter on Human and
Peoples’ Rights. The System in Practice 1986-2000, Cambridge 2002, s. 239.

10 Thumaczenie z jezyka angielskiego. Zrédto: N. A. Hiyawi, Criminal Code: Law Number
111 of 1969 and its Amendments (Third Edition), Baghdad Legal Library 2008.

115 Long i in., They want us exterminated. Murder, Torture, Sexual Orientation and
Gender in Iraq, Nowy Jork 2009, s. 42.

121, Sheleff, op. cit., s. 193-194.
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starczajgce sg rytualy i kultywowane od wiekéw zwyczaje (np. polozenie
nacisku na kwestie plemiennej mediacji pomiedzy sprawcg przestepstwa
a pokrzywdzonym i naprawianie szkody, zamiast pociggania tego pierwsze-
go do odpowiedzialnosci karnej w sformalizowanym procesie sgdowym)13.

Omawiane zagadnienie w duzej mierze lgczy sie z ideg tzw. sprawiedli-
wosci naprawczej, wedle ktorej zadaniem prawa karnego nie powinno byé
wylacznie bezwzgledne karanie sprawcow, ale dgzenie do przywroécenia
ladu spolecznego i zadoséuczynienie pokrzywdzonemu za doznang szko-
del?. Konieczno$é respektowania niektérych aspektéw sprawiedliwosci
plemiennej w ramach obowigzujgcego porzgdku prawnego dostrzegana jest
w szczegblnosci w panstwach systemu common law.

W Kanadzie od wielu lat toczy sie publiczna debata nad problemem
autonomii autochtonicznych ludnosci Indian, Metysow i plemion Inui-
tow, licznie zamieszkujgcych panstwo kanadyjskie. Dyskusje, dotycza-
ce w duzej mierze powolania rzgdu rdzennych ludéw Kanady, przenoszg
sie cyklicznie réwniez na zagadnienie reorganizacji tamtejszego wymiaru
sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie gleboko zakorzenione poczucie odreb-
nosci autochtonéw w zréznicowanej narodowosciowo Kanadzie odrzuca sie
rozwigzanie zakladajgce wlgczanie do skladéw orzekajgcych sgdéw przed-
stawicieli Indian, Metyséw i Inuitéw, proponujgc w zamian ustanowienie
specjalnych trybunaléw zlozonych wylgcznie z czlonkéw ww. spolecznosci.
Trybunaly te bylyby kompetentne do wydawania orzeczen prejudycjalnych
w sporach zaistnialych wewngtrz plemion. Innym sugerowanym rozwigza-
niem jest powolanie instytucji doradczych przy sgdach panstwowych, kté6-
re prowadzilyby badania nad prawem zwyczajowym autochtonéw, podpo-
wiadajgc sgdom mozliwe drogi rozwigzania konfliktow spolecznych wedtug
prawa plemiennego wtedy, gdy stwierdzono by luki w prawie stanowionym.

13 Ibidem, s. 195.

14 Jako przyklad tej metody rozwiazania konfliktéw wewnatrz okreslonych plemion
wskaza¢ mozna afrykansks koncepcje ubuntu — tradycyjna koncepcje sprawiedliwosci opartg
o wspélnote. Tradycyjne rozumienie ubuntu jest afirmacjg holistycznego ujmowania natury
ludzkiej, co oddaje powiedzenie ludu Khosa: umuntu ngumuntu ngabantu (osoba jest osobg
przez osobe). W mysl tej koncepcji jesli we wspélnocie czlowieczenstwo wyraza sie w Scistej
wiezi miedzy jednostkami, to znaczy, ze ten, kto wyrzadza krzywde drugiemu, nie tylko krzy-
wdzi jego, co jest oczywiste, i pozostatych czlonkow wspolnoty, ale rowniez siebie samego.
Stad tez restytucja wymaga uwagi skierowanej na kazda ze stron, ktora ucierpiala. Innym
przykladem przejawow funkcjonowania sprawiedliwosci naprawczej sg systemy prawne
spolecznosci rdzennych mieszkancow Polnocnej Ameryki — Indian Dene i narodu Inuitow,
postrzegajace przestepstwa przeciwko osobie jako naruszenia przeciw jednostce, a nie przeciw
spolecznosci. Nakladane sankcje wyczerpywaly sie tu na poziomie relacji jednostkowych. Nie
byly emanacja reakcji kolektywnej, chodzitlo bowiem o rozwiazanie sporu. Tradycyjnie resty-
tucja sprowadzala sie do naprawienia szkody pokrzywdzonemu, np. zniszczony lub zgubiony
sprzet winien zostac¢ zastapiony przez sprzet dostarczony przez osobe odpowiedzialng za ten
stan rzeczy. W ten sposob ofiara uzyska rekompensate i porzadek powroci. Charakterysty-
czne, ze rekompensata, nawet jesli nie byla skierowana bezposrednio na ofiare, byla i jest
postrzegana jako spos6b na przywrocenie réwnowagi i porzadku, jak rowniez dawata sprawcy
mozliwosé powrotu do spolecznosci. Zob. W. Zalewski, Sprawiedliwosé naprawcza. Poczqtek
ewolucji polskiego prawa karnego?, Arche s.c., Gdansk 2006, s. 96-97.
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Wreszcie jako trzecie rozwigzanie wskazuje sie powolanie specjalnych ko-
legiow mediacyjnych, ktore dzialalyby na wzor sgdow pokoju w wybranych
sprawach, w duchu idei sprawiedliwosci naprawczej cechujgcej wszak sy-
stem sprawiedliwosci plemiennej kanadyjskich autochtonéwl5.

W Australii, gdzie sgdownictwo plemienne ma charakter nieformalny,
sgdy panstwowe biorg pod uwage rozstrzygniecia plemiennych zgromadzen
w sprawach karnych. Znajduje to swoje odzwierciedlenie w szczegélnosci
wtedy, gdy sprawca byl juz ukarany przez sad plemienny za popelnienie
danego przestepstwa. W oficjalnym procesie karnym przed australijskim
sgdem panstwowym o ten sam czyn, fakt uprzedniego ukarania sprawcy
traktuje sie wéwczas jako okolicznosé lagodzgcy przy wymierzaniu karyl6.

Zdecydowanie najbogatsze dos§wiadczenie w procesie normowania dzia-
lalnosci sgdow plemiennych majg Stany Zjednoczone. Potrzeba prawnego
uregulowania kwestii prawa zwyczajowego autochtonéw wyniknela pod
koniec XIX w. na gruncie precedensowej sprawy Siouxa Crow Doga o za-
bojstwo innego czlonka plemienia (sprawa Ex Parte Crow Dog — 109 U.S.
556 (1883)17. W sprawie tej amerykanski Sad Najwyzszy orzekl, ze Sad
Federalny w Dakocie nie byl wlasciwy do orzekania w sprawach karnych
mieszkancow rezerwatu Siukséw, pozostawiajgc de facto rozstrzygniecie
o winie i karze sprawcy samemu plemieniu. Dla wielu przedstawicieli $ro-
dowisk prawniczych rozstrzygniecie to byto nie do przyjecia. Wyrok w spra-
wie Crow Doga byl bezposrednig przyczyng uchwalenia w 1885 r. ustawy
The Major Crimes Act (U. S. Statutes at Large, 23:385), wylgczajgcej spod
jurysdykcji karnej plemion indianskich osgdzanie spraw ich czlonkow
o nastepujgce przestepstwa: 1) zabojstwo (murder), 2) pozbawienie zycia

15 Por. D. Russell, A People’s Dream: Aboriginal Self-Government in Canada, Toronto
2000, s. 62-65.

18 1. Sheleff, op. cit., s. 194.

17 Okolicznosci tego zabéjstwa do dnia dzisiejszego sa przedmiotem sporéw historykéw
i prawnikow. W dniu & sierpnia 1881 r., cztonek plemienia Siukséw Crow Dog zastrzelil Spot-
teda Taila, wybranego na wodza plemienia nie w wyniku konsensusu jego cztonkéw, ale bul-
wersujacego mianowania przez gen. Georgea Crooka w 1876 r. Spotted Tail, stojacy na czele
strazy plemiennej, w wyniku braku porozumienia z kapitanem formacji, Crowem Dogiem,
zwolnil go z pelnionej funkcji. Wedtug wiekszosci historykow stalo sie to zarzewiem konfliktu
pomiedzy obydwoma Indianami (przywolane sa rowniez inne motywy: che¢ przejecia wladzy
nad plemieniem przez Crowa Doga i rywalizacja o kobiete), w efekcie ktorego Crow Dog za-
strzelil przywodce plemienia. W wyniku prowadzenia tradycyjnej, plemiennej mediacji Crow
Dog odkupil winy, placgc rodzinie pokrzywdzonego tytultem odszkodowania 600$, osiem koni
i jeden koc. Nastepnie jednak Crow Dog zostal aresztowany i przewieziony do Fortu Niobrara
w Nebrasce, gdzie po 20-dniowym sledztwie zostal oskarzony o zaboéjstwo wedlug prawa sta-
nu Dakota. By? to pierwszy w historii USA proces Indianina oskarzonego o zabdjstwo innego
cztonka plemienia. Pomimo zeznan swiadkow, ktorzy sugerowali dziatanie w obronie koniecz-
nej Crowa Doga (Spotted Tail tez mial siegnac¢ po bron), Sad Federalny w dniu 11 maja 1882 r.
skazal Crowa Doga na kare smierci przez powieszenie. Wykonanie kary odroczono do dnia
11 maja 1883 r. W dniu 17 grudnia 1983 r. amerykanski Sad Najwyzszy stwierdzil, ze Sad
Federalny stanu Dakota, w mysl postanowien traktatu z Fort Laramie z dnia 29 kwiet-
nia 1868 r., zatwierdzonego przez Kongres w dniu 28 lutego 1877 r., nie mogl sprawowac
jurysdykcji karnej nad mieszkancami Wielkiego Rezerwatu Siuksow i uchylit wyrok skazuja-
cy Crowa Doga na kare $mierci. Zob. m.in. L. Sheleff, op. cit., s. 198-204.
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(manslaughter) w wyniku prowokacji ofiary, przekroczenia granic obrony
koniecznej lub w stanie ograniczonej poczytalnosci, 3) zgwalcenie (rape),
4) napas$¢ z zamiarem zamordowania ofiary (assault with intent to commit
murder), 5) podpalenie (arson), 6) wltamanie (burglary), 7) kradziez (larce-
ny). Potrzebe uchwalenia ustawy The Major Crimes Act thumaczono m.in.
nieprzydatnoscig prawa plemiennego Indian do sprawiedliwego rozstrzy-
gania spraw ww. kategorii (zbyt liberalne traktowanie zbrodni zabdjstwa
przez prawo plemienne moglo wpltywaé demoralizujgco na spoleczenstwo),
a takze konieczno$cig zapewnienia przejrzystych relacji Kongresu z ple-
mionami indianskimi, opartych na wzajemnym zaufaniu. Warto zauwazy¢,
ze obowigzujgce wspolczesnie przepisy The Major Crimes Act po raz pierw-
szy znalazly zastosowane juz rok po ich uchwaleniu, tj. w 1886 r. w trakcie
procesu Kagama v. Stany Zjednoczone (118 U.S. 375 (1886) o zabdjstwo
Indianina przez jego dwéch wspélplemiencéw18.

Problemy organizacyjne sgdownictwa i panstwowego wymiaru spra-
wiedliwosci dotyczg najczesciej takich aspektow jak ograniczona dostep-
nos¢ obywateli do sgdu lub pomocy prawnej, a takze przewleklos§é prowa-
dzonych postepowan sgdowych.

Wspomniane problemy stanowig jedne z najwazniejszych przyczyn sie-
gania po prawo zwyczajowe np. w Pakistanie, gdzie liczgc na szybkie za-
latwienie sprawy, mieszkancy wnoszg je do rozstrzygniecia przed zgroma-
dzenia Panchayat i Jirgal?.

Panchayat (rada pieciu) jest organem starszyzny plemiennej, powola-
nym do rozstrzygania sporéw dotyczgcych okreslonych wsi lub plemion,
ktérego wlasciwosé obejmuje pakistanskie prowincje Pendzab i Sindh?2°.

18 Utrzymywana w USA autonomia indiahskiego wymiaru sprawiedliwosci jest réznie ko-
mentowana przez srodowisko prawnicze. Z jednej strony podnosi sie, ze prawo amerykanskie
powinno akceptowaé¢ prawo zwyczajowe Indian tak dlugo, jak ich tradycja respektuje wska-
zania uczciwosci i miedzynarodowe prawa czlowieka. Co wiecej, podkresla sie, ze prawo zwy-
czajowe nie powinno by¢ statyczne, ksztaltowanie obyczajow jest bowiem procesem cigglym,
a zatem prawo Indian powinno czerpac¢ rowniez z pozytywnych aspektow systemu common
law. Zob. N. J. Newton, Memory and Misrepresentation: Representing Crazy Horse in Tribal
Courts, [w:] B. H. Ziff, P. V. Rao (red.), Borrowed Power. Essays on Cultural Appropriation,
New Jersey 1997, s. 210-211. Z drugiej strony wladze amerykanskie sg krytykowane za zbytni
liberalizm wzgledem rozstrzygnie¢ zgromadzen Indian Pueblo, naruszajacych fundamentalne
prawa czlowieka, zwlaszcza w zakresie réwnosci ptci. W. Kymlicka, The Good, the Bad and
the Intolerable: Minority Group Rights, [w:] M. Goodale (red.), Human Rights: An Anthropo-
logical Reader, Blackwell Publishing 2009, s. 63-64.

191 Ashan, Panchayats and Jirgas (Lok Adalats): Alternative Dispute Resolution Sys-
tem in Pakistan, [w:] A. Singh, N. A. Zahid (red.), Strengthening Governance through Acces
to Justice, New Delhi 2009, s. 35-36.

20 gystem sprawiedliwodci plemiennej oparty na panchayat wywodzi sie z tradycji in-
dyjskiej i tamtejszego systemu kastowego. W Indiach mianem panchayat nazywano rady
kast, uprawnione do ustawiania norm wigzacych ich czlonkéw i okreslajacych ich pozycje
spoteczng. W dobie kolonializmu brytyjskiego doceniono wplyw zgromadzen panchayat na
funkcjonowanie spolecznosci lokalnych i oficjalnie uznano ich kompetencje w 1888 roku.
Przez znaczng czesé XX w. panchayat stanowily legalne, kolegialne, obsadzane w wyniku wy-
borow organy, powotane do wspierania rozwoju wsi. Zob. I. Ashan, op. cit., s. 28-29.
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Pomimo, ze wspodlczesnie system panchayat jest oficjalnie zniesiony, nie-
formalnie nadal istnieje w wiekszosci wiosek prowincji Pendzab i Sindh.
Czlonkowie panchayat sa wybierani przez mieszkancéw sposrod szanowa-
nej starszyzny, reprezentujgcej roézne plemiona (birandari), a takze boga-
tych i wplywowych mieszkancow prowincji. Aktualnie nie ma zadnych sfor-
malizowanych zasad dzialalnosci panchayat, ktére réznig sie w zaleznosci
od danej wsi. Panchayat, posiadajg jednak uprawnienia do orzekania we
wszystkich sporach, ze sprawami karnymi o zabdjstwa wlgcznie. Czlonko-
wie panchayat uznawani sg przez spoleczenstwo Pakistanu za straznikow
tradycji, kultury i obyczajéw spolecznych?l.

Jirga, podobnie jak panchayat, jest zgromadzeniem starszyzny w paki-
stanskich prowincjach Beludzystan i P6lnocno-Zachodniej Prowincji Pogra-
nicznej. Warto zauwazy¢, ze istniejg dwa rodzaje jirga — tradycyjny i ofi-
cjalny. Stosowanie prawa zwyczajowego cechuje dzialalnoé¢ tradycyjnego
Jirga. Funkcjonuje on na szczeblach Kundi, Khel i na szczeblu plemiennym,
tym niemniej wszystkie trzy szczeble muszg by¢ reprezentowane na zgro-
madzeniach zwolanych w szczegélnie waznych sprawach. Obok kompeten-
cji sgdowniczych jirga jest odpowiedzialna za podejmowanie decyzji admi-
nistracyjnych, cywilnych i politycznych danego obszaru, regulujgcych m.in.
takie aspekty jak zycie rodzinne, wasnie pomiedzy czlonkami spoleczen-
stwa albo zdrada panstwa (plemienia), budownictwo meczetéw i szkél etc.22

Dzialalnosé zgromadzen panchayat i jirga jako sgdéw plemiennych jest
czesto obiektem protestow miedzynarodowych organizacji praw czlowieka
z uwagi na brak zapewnienia jakichkolwiek gwarancji procesowych uczest-
nikom postepowan, ignorowanie standardow rzetelnego procesu karnego
i wydawanie rozstrzygnieé¢ uraggajacych godnosci ludzkiej.

Wsrod krytykowanych wyrokéow panchayat na pierwszy plan wysu-
wa sie jeden z najglosniejszych w ostatnich latach przejaw lamania praw
kobiet w Pakistanie — sprawa czlonkini klanu Tatla, Mukhataran Bibi.
W dniu 2 czerwca 2002 r. w Meerwali (prowincja Pundzab) padla ona ofiarg
zbiorowego gwaltu, zarzgdzonego przez rade plemienng wplywowego kla-
nu Mastoi Baloch jako formy zemsty honorowej. Po wykonaniu ,wyroku”
Mukhataran Bibi zostala zmuszona do pieszego powrotu, nago, do miej-
sca zamieszkania. Zemsta honorowa zostala zarzadzona przez panchayat
w odwecie za rzekome kontakty seksualne jej 11-letniego brata z 30-let-
nig kobietg z wyzszego plemienia Mastoi Baloch. Wbrew oczekiwaniu rady
plemienia Mukhataran Bibi nie popelila po calym zaj$ciu samobdjstwa,
dazgc do naglosnienia swojej sprawy w mediach lokalnych i zagranicz-
nych. Sprawa Mukhataran Bibi zostala dostrzezona, a jej upér i wytrwa-
los¢ sprawily, ze stala sie ona wspoélczesng ikong walki o prawa kobiet
i przeciwstawiana sie dyskryminacji seksualnej. Szokujacy jest fakt, ze do-
poki prasa nie opisala sprawy gwaltu na Mukhataran Bibi, lokalna policja

21 Thidem, s. 29-30.
22 Thidem, s. 32.
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byla obojetna na jej doniesienia i skargi. Co wiecej, opinia publiczna z roz-
czarowaniem przyjela ostatni wyrok pakistanskiego Sgdu Najwyzszego
z dnia 21 kwietnia 2011 r., ktéry uniewinnil pieciu z szeéciu oskarzonych
o gwalt na Mukhataran Bibi, natomiast kare $§mierci dla jedynego skaza-
nego w sprawie zamienil na kare dozywotniego pozbawienia wolnosciZs.

Przykladem naruszenia podstawowych zasad wspdlczesnego proce-
su karnego, takich jak domniemanie niewinnosci oskarzonego i prawo do
obrony (por. art. 11 PDPC i art. 14 ust. 2 MPPOiP) oraz prawo dwukrot-
nego rozpatrzenia sprawy przez niezawisly, bezstronny sad (por. art. 14
ust. 5 MPPOIP), jest wyrok panchayat wydany i wykonany we wsi Kandar
(prowincja Sindh) na Gul Hassannie, oskarzonym o kradziez. Wedlug re-
lacji éwiadka ,procesu”, Ahmadpura Lammy, pojmany w Ahmadpurlam-
ma Gul Hassan zostal postawiony przed panchayat w Kandar, w obecnosci
200 czlonkow biradari. W trakcie dochodzenia oskarzony konsekwentnie
nie przyznawal sie do winy i przedstawil alibi, ze w momencie popehlienia
przestepstwa przebywal w miescie Sukkhar, oddalonym od miejsca kra-
dziezy o ok. 200 km. Czlonkowie panchayat nie dali wiary wyjasnieniom
oskarzonego i skazali go na kare $§mierci, ktérej wykonanie osobiscie zapo-
czgtkowali biciem oskarzonego, by ostatecznie pozbawi¢ Gul Hassana zycia
strzalem z broni palnej24.

Nie mniej wstrzgsajgce sg rozstrzygniecia zgromadzen jirga. Wspomniec
mozna chociazby o sprawie pakistanskiego nauczyciela z Kot Bugti (prowin-
cja Baludzystan), Liagata Tehlaniego, ktory oskarzony o kradziez, celem
udowodnienia swojej niewinnosci zmuszony zostat do przej$cia boso po roz-
zarzonych weglach. Ostatecznie oparzenia oskarzonego uznano za niewy-
starczajgce dla odparcia stawianych zarzutow i skazano go na 50000 rupii.
7Z uwagi na niemoznos$¢ uiszczenia tej kwoty Liaqat Tehlani zostal uwie-
ziony na okres miesigca w ramach  kary zastepczej” w posiadlosci wplywo-
wego czlonka jirga, Sardara Saleema Akbara Bugtiego. W innej sprawie,
o zabdjstwo, sgdzonej w czerwcu 2001 r. przez rade jirga plemienia Jatoi
w dzielnicy Thatta (prowincja Sindh), w ramach zados§éuczynienia zgro-
madzenie nakazalo skazanym oddaé¢ dwie corki rodzinie ofiary. W efekcie
11-letnia corka jednego ze skazanych zostala zong 46-letniego ojca zamor-
dowanego, a szescioletnig corke innego skazanego poslubil 8-letni brat
ofiary. Wéréd drastycznych rozstrzygnie¢ rady plemiennej, opartych na
prawie zwyczajowym, wymieni¢ mozna ponadto przyznanie krewnemu za-
mordowanego prawa bezkarnego zabicia mordercy (kultywowanie krwawej
zemsty), bezkarne zabicie przez meza malzonki dopuszczajgcej sie cudzo-
lostwa, a takze pozostawienie krewnym zamordowanego wyboru pomiedzy
bezkarnym zabiciem oskarzonego — mordercy lub przyjeciem od oskarzone-
go tzw. krwawych pieniedzy za §mieré krewnego?2°.

231. Ashan, op. cit., s. 80.
2471 Ashan, op. cit., s. 80.
25 Thidem, s. 32-33.
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Analiza dzialalnosci sgdowniczej pakistanskich zgromadzen plemien-
nych panchayat i jirga sklania do refleksji nad statusem kobiet w prawie
zwyczajowym. Uprzedmiotowienie kobiet i ich czeste wykorzystywanie do
rozwigzywania sporéw, niezaleznie od ich wieku, stanowi razgce narusze-
nie praw czlowieka, a dodatkowo — praw dziecka. Wspomniana tradycja
nosi nazwy Vani (Pendzab), Sangchatti (Sindh) lub Swara (Pélnocno-Za-
chodnia Prowincja Pograniczna). Ponadto w przypadku dokonania Kari
Siakari lub Karo — zabdjstw honorowych, rady plemienne sympatyzuja
z mordercg, ktérego tzw. honor zostal zaklécony26.

Wydaje sie uzasadnione twierdzenie, ze problem wspoélistnienia uwa-
zanego za archaiczny pakistanskiego systemu sgdownictwa plemiennego
panchayat i jirga obok oficjalnego systemu sgdownictwa panstwowego, wy-
nika po czesci z probleméw organizacyjno-administracyjnych, a po czesci
mentalnych obywateli Pakistanu. Jako przyczyny tolerowania dzialalnosci
sgdownictwa plemiennego wskazywane sg tutaj w milczgce przyzwolenie
wladz panstwowych na taki stan rzeczy (wielu z czlonkéw panchayat jest
parlamentarzystami), przyzwyczajenie lokalnej ludnosci do zycia plemien-
nego, nieefektywng dzialalnosé organéw administracji publicznej odpo-
wiedzialnych za zarzgdzanie terenami plemiennymi, a takze ograniczone
srodki finansowe, brak edukacji i §wiadomosci prawnej spoleczenstwa.
Wszystko to przeklada sie na brak realnej alternatywy sgdowej dla dzia-
lalnosci panchayat i jirga??.

Dla rownowagi, rozwazajgc kwestie probleméw w organizacji panstwo-
wego wymiaru sprawiedliwoéci jako przyczyny funkcjonowania sgdowni-
ctwa plemiennego, wspomnieé trzeba przyklad pozytywnych wplywow sy-
stemu sgdoéw plemiennych na oficjalnie obowigzujgcy porzadek prawny.
W Papui Nowej Gwinei, ktora uzyskala status niepodleglego panstwa
w 1970 r., oficjalny system sgdownictwa plemiennego wprowadzony zostal
w 1975 r. Aktualnie w Papui Nowej Gwinei dziala ponad 1000 tego typu
sgdow, utworzonych niemal we wszystkich czesciach wyspy. Wobec stabo
rozwinietej infrastruktury i utrudnionej komunikacji pomiedzy poszcze-
gélnymi czesciami panstwa, administracja rzgdowa traktuje system sgdow
plemiennych jako instrument utrzymania stabilnosci i spokoju spoleczne-
go, tolerujgc przy tym fakt, iz sgdy te w swoich rozstrzygnieciach czesciej
siegajg do zwyczajéw niz prawa stanowionego przez wladze panstwowe?3.

Postrzeganie sgdéw plemiennych jako gwaranta zachowania wlasnej
tozsamosci, kultury i tradycji cechuje przede wszystkim panstwa, w kto-
rych nie przyklada sie znaczenia do ochrony praw mniejszosci, starajgc
sie zasymilowaé¢ okres§long ludno§¢ wbrew jej woli. Sytuacja ta jest o tyle
niebezpieczna, ze moze z czasem przeradzac sie w otwarty konflikt mniej-
szosci z wladzg publiczng, a ludnosé tej wspdlnoty jest bardziej podatna

26 Thidem, s. 31-33.
271. Ashan, op. cit., s. 27-28.
281, Sheleff, op. cit., s. 195.
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na manipulacje lokalnych przywoédcow, instrumentalnie traktujgcych kwe-
stie wyznania i kultury?®. W przypadku bardziej radykalnie nastawionych
grup zjawisko to moze by¢ przyczyng akcji terrorystycznych, destabilizu-
jacych sytuacje nie tylko na terytorium danego panstwa, ale i w regionie
jego polozenia.

Konkludujgc dotychczasowe rozwazania, w pierwszej kolejnosci nalezy
obali¢ teze, jakoby kwestia sprawiedliwo$ci plemiennej dotyczyla wylgcznie
panstw zacofanych gospodarczo, dotknietych konfliktami zbrojnymi, terro-
ryzmem lub fanatyzmem religijnym. Problem zapewnienia mniejszosciom
autonomii w kwestiach jurysdykcyjnych wylania sie bowiem w kazdym
panstwie zroznicowanym pod wzgledem kulturowym, etnicznym lub wy-
znaniowym. Dowodzg tego opisywane wczesdniej przyklady Stanéw Zjedno-
czonych, Kanady i Australii. Niewykluczone, ze w przyszlosci, np. w wyni-
ku migracji zarobkowej ludnosci z panstw afrykanskich, podobny problem
pojawi sie w Europie, w ktorej zréznicowanie kulturowe juz teraz bywa za-
rzewiem dyskusji politycznych na temat praw mniejszosci, czego przykla-
dami sg Wielka Brytania, Francja, Niemcy czy Wlochy. Problem pogodze-
nia tradycji mniejszosci etnicznych z obowigzujgcym porzgdkiem prawnym
niekiedy jest podejmowany takze w panstwach érodkowej i wschodniej
Europy, gdzie zamieszkuje m.in. duza grupa ludnosci romskiej. Powyzsze
wskazuje, ze problem recepcji regul sprawiedliwosci plemiennej lub szerzej
— prawa zwyczajowego — do panstwowych systeméw prawnych, w najbliz-
szej przyszlosci moze staé sie trudnym wyzwaniem polityczno-prawnym.

Na pytanie, czy system sprawiedliwosci plemiennej wpisuje sie w rea-
lizacje praw mniejszosci do kultywowania swoich zwyczajow, nalezy udzie-
li¢ odpowiedzi twierdzgcej. Nie podlega dyskusji, ze zwyczaj jako przyjety
przez dane spoleczenstwo, najczesciej uswiecony tradycjg sposéb postepo-
wania w pewnych okoliczno$ciach, ma walory prawotworcze. Skoro wiec
zakres przedmiotowy praw mniejszosci obejmuje pielegnowanie wlasnej
tradycji, moralnosci i rytuatéw, absurdem bylby calkowity zakaz kultywo-
wania uksztaltowanego na tym gruncie prawa zwyczajowego, tudziez pra-
wa plemiennego.

Odrebnym zagadnieniem jest natomiast okreslenie granic wykonywa-
nia tego uprawnienia i ewentualnej jurysdykecji sgdéw plemiennych. Nie
jest mozliwa jednoznaczna, obiektywna ocena systemu sprawiedliwosci
plemiennej jako takiego. Kazdorazowo bowiem prawo zwyczajowe nalezy
ocenia¢ indywidualnie. Zwyczaje poszczegolnych plemion sg niekiedy bar-
dzo zréznicowane, a o systemie wartosci wyznawanym przez dang grupe
decyduje wiele réznych czynnikéow. Wydaje sie, ze katalog podstawowych
praw czlowieka, bedgcy przeciez wynikiem pewnego konsensusu spolecz-
nosci miedzynarodowej, powinien wyznaczaé¢ granice akceptacji prawa

29 Por. L. Shaskolsky-Sheleff, A Tribe Is A Tribe Is A Tribe — On Changing Social
Science Concepts and Emerging Human Rights, Israel Yearbook on Human Rights, t. 1-21,
Dordrecht 1992, s. 147-148.
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plemiennego przez panstwowe porzagdki prawne. W kazdej sytuacji nalezy
zatem wywazyé, czy umozliwienie sankcjonowania okre§lonych regul po-
stepowania miesci sie jeszcze w ramach respektowania praw mniejszosci,
czy tez przybiera juz forme narzucania wiekszosci okres§lonego systemu za-
chowan oczekiwanych przez te mniejszosé.

MINORITY RIGHTS IN THE CONTEXT OF TRIBAL JUSTICE -
REMARKS AGAINST THE BACKGROUND OF CRIMINAL LAW

Key words: minority rights, tribal justice, tribal courts, customary law

Summary

The main aim of this publication is to attempt to answer the question whether the so-
called tribal justice system is a part of the realization of the rights of minorities to cultivate
their traditions. For that purpose the author analyzes in the functioning of the social
determinants such as tribal courts in the United States, Australia and Pakistan.

The issue of the most common causes of social acceptance customary rules of conduct
and, consequently, the functioning of the tribal courts, is presented from the perspective of
criminal law and criminal procedure, as the matter most fully demonstrate the actual effects
of using the customs and traditions in the practice of law.

In determining the actual and potential effects of tribal courts used research methods
such as research literature, in particular foreign language, and research resources, i.e.
selected legislation and case law.



