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WSTEP

Odo Marquard, powiedziat w wywiadzie, ze ,kazda publikowana
wypowiedz jest... w gruncie rzeczy naprzykrzaniem sie Swiatu”2. Moze jest
to stuszne ale nie w kazdym przypadku. Nie dotyczy to probleméw poru-
szanych w omawianej ksigzce. Pewne problemy wymagajg naprzykrzania
i nieustannego powtarzania. Dlatego tez mysle, ze nie tylko autor omawia-
nej ksigzki nie naprzykrza sie Swiatu, ale réwniez niniejsza recenzja ma
jakie$ uzasadnione podstawy do bytu.

Monografia Davida Dyzenhausa Judging the Judges, Judging Oursel-
ves. Truth, Reconciliation and the Apartheid Legal Order niewatpliwie
warta jest przyblizenia polskiemu czytelnikowi. Dotyczy ona jednego z tak
zwanych przestuchan strukturalnych, przed Komisjg Prawdy i Pojednania
w Republice Potudniowej Afryki (The Truth and Reconciliation Commis-
sion), dotyczgcego systemu prawa i jego roli w podtrzymywaniu systemu
apartheidu. Przestuchania te miaty miejsce w ciggu tylko trzech dni od 27
do 29 pazdziernika 1997 roku w Cape Town. Autor nie tylko z talentem
opisuje dramaturgie przestuchan ale takze przedstawia tlo poprzedzajace
przestuchania przed Komisja. Ksigzka nie jest jednak reportazem czy tylko
sprawozdaniem z prac TRCS3, jest rzeczowg teoretyczno-prawng analizg
zar6wno probleméw zwiazanych z funkcjonowaniem prawa w okresie
apartheidu, jak i probleméw zwigzanych z funkcjonowaniem TRC. Jedno-
cze$nie musze doda¢, ze przedstawiajgc prawniczy dramat rozgrywamy
przed TRC, autor zajmuje pewng wyraznie okreslong pozycje moralna.
Sam, w przesziosci, nalezat do uprzywilejowanych w okresie apartheidu.
Pozycja moralna lub uzywajgc bardziej naukowego jezyka normatywna,
Davida Dyzenhausa jest podobna do przedstawionej w wierszu Anny Ach-
matowej, ktdra napisata, ze jest Swiadkiem dla prostych ludzi, ktérzy
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2 0do Marquard, Apologia przypadkowosci, Oficyna Naukowa, Warszawa, 1994, s. 145.
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karki Antije Krog, Country of My Scull, Johannesburg, 1998.
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przezyli tamte czasy i miejsca. Nie oznacza to, ze analiza Dyzenhausa jest
wypaczona - po prostu wyraznie zajmuje on pewne stanowisko. Nie jest
Swiadkiem oskarzenia, raczej polgczeniem wyzej opisanego stanowiska ze
stanowiskiem swiadka-specjalisty (expert witness). Wiem, ze polskie spote-
czenstwo ma swoje wielkie problemy niemniej apartheid byt wielkim ztem
i to ztem wyrzgdzonym przez biatych. Karl Jaspers pisat o winie metafizy-
cznej, ktoéra dzielimy jako cze$¢ rodziny ludzkiej. W tym sensie podczas
pobytéw w RPA po 1994 roku poczuwam sie do tego rodzaju winy a moze
raczej wstydu {shame) oraz moralnej odpowiedzialnosci zwigzanej z rasi-
stowska przesztoscig Australijczykéw jak pisat filozof i moralista Raimond
Gaitad. To jak sadze wyjasnia i ttumaczy skad ta recenzja.

Dla kazdego kto $ledzit publikacje profesora prawa i filozofii Uniwersy-
tetu w Toronto, Davida Dyzenhausa, ksigzka ta przedstawia kontynuacje
jego badan nad antypozytywistyczng filozofig prawa. Z teoretycznego pun-
ktu widzenia najbardziej zaawansowang wersje tego projektu Dyzenhaus
przedstawit w ksigzce opublikowanej réwniez w 1998 roku, a zatytutowa-
nej Legality and. Legitimacy: Hans Kelsen, Carl Schmitt, and Herman
Heller in Weimer5. Na marginesie chcialbym od razu doda¢, iz szkoda, ze
w omawianej pracy autor nie wykorzystat i nie zaaplikowat do konca idei
z pozniejszej ksigzki.

Omawiana praca, w mojej opinii, jest jedng z wazniejszych w nurcie
wzrastajacych publikacji poswieconych prawnym problemom tzw. transitio-
nal justice czyli roli prawa i instytucji prawnych w okresie transformacji
ustrojowej. Innymi stowy, uzywajac jezyka nauk politycznych czy socjologii
politycznej, przejscia od rzadow autorytarnych do demokracji. W jezyku
nauk prawnych moéwi sie o tworzeniu rzadéw prawa albo tworzeniu i kon-
solidacji konstytucjonalizmu. W przeciwienstwie do nauk politycznych czy
socjologii w szeroko pojetej jurysprudencji, biblioteka prac nie jest az tak
bogata. Prawne problemy transformacji SA raczej rozproszkowane, a rzad-
ko mozna znalez¢ refleksje teoretyczno-prawne na ten temat. W Polskiej
literaturze na uznanie zastugujg publikacje Lecha Morawskiego6. Zastana-
wia jednak fakt jak rzadko korzysta sie z opracowan uwzgledniajgcych
problemy z innego kregu kulturowego. Mam tu na mysli rozwigzania
i refleksje potudniowoamerykanskich filozoféw prawa7, czy wtasnie rozwia-
zan i refleksji teoretyczno-prawnej w Republice Potudniowej Afryki. Szcze-
gélnie w tym ostatnim przypadku az prosi sie o prace poréwnawcze
dotyczace prawno-konstytucyjnych rozwigzan problemu transformacji mie-
dzy Polska i RPA, tym bardziej, ze mozna znalezé wiele podobiefAstw no

4 R. Gaita, A Common Humanity. Thinking About Love, Truth, and Justice, Text Publishing, Melbourne
1999, s. 80 - 130.

50Oxford University Press, 1998 szczegdlnie s. 219 - 258. Zobacz takze istotng ksigzke zredagowang przez
D. Dyzenhausa, Recrafting the Rule of Law: The Limits of Legal Order, Hart Publishing - Oxford-Portland,
Oregon 1999, szczegdlnie s. 1-15. Na marginesie uwaga - D. Dyzenhaus ma rodzinne powigzania z Polska. Jego
dziadek byt prawnikiem w Warszawie i zostat zamordowany w Palmirach w 1940 roku.

6 Zobacz doskonatg ale fatalnie zatytutowang prace Lecha Morawskiego, Gtdwne problemy wspoétczesnej
filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Wydawnictwo Prawnicze PWN, Warszawa 1999, s. 257 - 269.

7Mozna wskaza¢ prace niedawno zmartego argentyriskiego filozofa prawa Cariosa Santiago Nino, Radical
Evil on Trial, New Haven, Connecticut, Yale University Press, 1996 oraz Ruti Teitel, Transitional Jurisprudence:
The Role of Law in Political Transformation, 106 ,Yale Law Journal” 2009 (1997).
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i oczywiscie réznic w podejsciu i rozwigzaniach instytucjonalnych. Skon-
centrowanie na sobie polskiej teorii i filozofii prawa prowadzi do parafian-
szczyzny, w Ktérej uwaza sie za specyficznie polskie problemy, z ktérymi
borykajg sie whasciwie wszystkie kraje w trakcie transformacji. Jako prze-
ciwienstwo mozna wskazac czerpanie pelnymi garsciami z rozwigzan w in-
nych krajach przez potudniowoafrykanczykéw. Dotyczy to zaréwno procesu
rozwigzan konstytucyjnych i wykorzystywaniu doswiadczen kanadyjskich
jak i tzw. ,problemu rozliczen z przesztoscig”8. Uzywajgc metafory Totstoja,
to prawda, ze kazda szczesliwa rodzina wyglada podobnie, a kazda nie-
szcze$liwa rodzina jest nieszczesliwa na swoj szczegdlny sposoéb - i whasnie
ta konieczno$¢ prawnego zmagania sie z ,nieszczesliwoscig” albo nieszcze-
Sliwg przesztoscig zmusza do podejscia porownawczego. Kazdy kraj wybie-
ra swojg wlasng droge rozliczania z przeszioscig. Jak zauwazyl ostatnio
jeden z akademickich prawnikéw ,zyjemy w wieku przeprosin” za nie-
chlubng przesztosco.

Omawiana praca dotyczy bardzo istotnego fragmentu dziatalnosci na-
prawde wyjatkowej instytucji powotanej przez demokratycznie wybrany
Parlament RPA do spraw prawnego rozliczenia sie z przeszioscig okresu
apartheidul0.

Podobnie jak w Polsce zmiana systemu politycznego w RPA odbyta sie
nie w wyniku rewolucji w klasycznym tego stowa znaczeniu ale poprzez
~-negocjowang zmianeg” (negotiated transformation)n. Poprzez zinstytucjo-
nalizowane negocjacje miedzy sitami politycznymi w RPA a w szczeg6lnosci
rzadem kontrolowanym przez National Party a African National Congress
bedacym w opozycji do apartheidu. Doda¢ nalezy, ze ANC byta od lat
60-tych zdelegalizowana. Formalnie potudniowoafrykariska odmiana Okrag-
tego Stolu CODESA (Convention for a Democratic South Africa) rozpoczeta
obrady w grudniu 1991 roku. Nastepnie zostata zastgpiona przez MPNP
(Multi-Party Negotiating Process) w marcu 1993 roku. Negocjacje byly
prowadzone publicznie, ale podobnie jak w Polsce, odgrywaty one role
formalno-instytucjonalnego potwierdzenia ustalen tajnych negocjacji mie-
dzy rzadem a ANCI12 Efektem ustalen bylo referendum dotyczace zmian
w strukturze politycznej RPA, przeprowadzenie demokratycznych wyboréw do
Parlamentu, a nastepnie uchwalenie w 1993 roku Konstytucji Okresu Przej-
Sciowego (Interim Constitution). Konsolidacja zmian instytucjonalno-praw-

8 Niezwykle cenng pracg, dotyczaca probleméw rozliczeh z przesztoécig, jest trzy tomowa Transitional
Justice: How Emerging Democracy Reckon with Former Regimes, pod redakcjg N. Kritza, Washington, D.C.:
United State Insttitute for Peace, 1995 z przedmowag Nelsona Mandeli. Praca ta zawiera zaréwno opracowania
naukowe jak i artykuty publicystyczne oraz dokumenty prawne. Przedstawia problem zaréwno teoretycznie
jak i rozwigzania zastosowane w poszczegdlnych krajach.

9R. L. Brooks we Wstepie do, When Sorry Isnt Enough. The Controversy over Apologies and Reparations for
Human Injustice, pod red. R. L.Brooks, New York University Press: New York and London 1999, s. V.

10Argumenty na rzecz koniecznosci rozliczen z przeszto$cig w procesie budowy demokracji i spoteczenstwa
obywatelskiego zobacz artykut Gesine Schwan, The ,healing” Value of Truth-telling; Chances and Social Condi-
tions in Secularized World, ,Social Research”, vol. 65, No. 4, Winter 1998, s. 725 - 740.

11 Interesujace, ze jeszcze w potowie lat 80-tych Prezydent P. W. Botha zapoczatkowat tajne kontakty
z ANC. Specjalny zesp6t odpowiedzialny przed Prezydentem, a ztozony gtownie z funkcjonariuszy stuzb specjal-
nych utrzymywat regularne kontakty z siedzibg ANC w Lusace (Zambia). Gtéwnym negocjatorem ze strony ANC
byt obecny Prezydent RPA Thabo Mbeki.

12Zobacz H. Corder, Towards a South African Constitution, ,Modem Law Review”, 57 (1994), s. 491 - 528
oraz tegoz samego South African Constitutional Odyssey.
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nych zakonczyta sie wraz z uchwaleniem przez Parlament ostatecznej
Konstytucji RPA w 1995 roku. Nie znaczy to, ze zakonczyt sie proces
budowy nowego konstytucjonalizmu RPA. Trwa on do chwili obecnej a nie-
zwykle wazna role petni w tym procesie TRC. Zanim przejde do oméwienia
roli TRC w procesie budowy rzadéw prawa i konstytucjonalizmu w RPA
chciatbym poswieci¢ troche czasu fundamentom rzadéw prawa w nowej
RPA.

Po pierwsze, niezwykle wazny a czesto pomijany, wydaje mi si¢ proces
negocjowanej transformacji dla budowy rzgdéw prawa. Racje ma D. Dyzen-
haus, ze to co stanowi 0 wyjatkowosci rezimu apartheidu jest jego legali-
styczna natural3. Apartheid zostat wprowadzony przez prawo i jak
wskazuje Dyzenhaus byt podtrzymywany przez prawo. Jednoczesnie prawo
to, jak rowniez wskazuje Dyzenhaus, w tej i wczesniejszej swojej ksigzceld
- dalekie byto od sprawiedliwosci w tradycyjnym rozumieniu juryspruden-
cji common law jak pryncypidw jurysprudencji systemu prawa rzymsko-ho-
lenderskiego. Dodaé¢ nalezy, ze system prawa w RPA jest efektem
historycznego procesu specyficznego potaczenia obu wspomnianych syste-
moéw prawa. Stad przedmiot ksigzki Dyzenhausa, a w szczego6lnosci jego
pytania o role sedziéw i prawnikéw w profanacji prawa poprzez poddawa-
nie sie wptywom polityki i wkadzy wykonawczej, przy jednoczesnym akcep-
towaniu roli niezawistosci sedziéw i zawodéw prawniczych. Proces ten
w wypadku sedziéw dokonat sie poprzez akceptowanie wykladni ustaw
opartej na ,akceptacji prostych faktow” (plan fact approach). Mozliwe byto
inne podejscie w interpretacji ustaw oparte na charakterystycznych dla
common law technice statutory interpretation. To drugie niepozytywistycz-
ne podejscie otwierato mozliwos¢ wiekszego uwzgledniania takich wartosci
moralnych jak sprawiedliwo$¢, rownosé, wolnosé i jednoczesnie postawienie
prawnej tamy dla represyjnej dziatalnosci ustawodawczej Parlamentu kon-
trolowanego przez National Party. Wasko pojety legalizm byt ziem, ale jak
wykazuje Dyzenhaus dzieki legalistycznej kulturze prawnej mozliwa byta
dziatalnos¢ liberalnych sedziéw (liberal judges) - stosujacych inng inter-
pretacje prawa i nie poddajacych sie presji polityki. Takze dziatalnos¢
adwokatéw zaangazowanych w obrone praw cziowieka odgrywata istotna
role nawet w najciezszych latach rezimu apartheidu. Jednym stowem
w okresie apartheidu przetrwaly elementy w prawie, na ktdérych mozna
budowaé rzady prawa oraz konstytucyjng kulture prawna.

Te pozytywne elementy mogg teraz w petlni zaowocowaé w nowej RPA.
Nie znaczy to, ze stanie si¢ to automatycznie i dlatego ocena systemu
prawa okresu apartheidu oraz jego roli w podtrzymywaniu tego systemu
jest konieczna.

13 Podkreslenie szczegblnego charakteru legalistycznej kultury prawnej w RPA zawdzigczam rozmowie
z Profesorem Erhardem Blankenburgiem, a w szczegdlnoéci rozmowie z nim na temat kulturowych podstaw
rzadéw prawa w Europie Srodkowowschodniej i RPA. Dla odmiennego dziedzictwa w Polsce poréwnaj G. Skap-
ska, The Legacy of Anti-Legalism, w: M. Krygier (red.), Marxism and Communism: Posthumous Reflections
on Politics, Society, and Law, ,Pozan Studies in Philosophy of Sciences and the Humanities” 1994, nr 36,
s. 199 - 218.

14 Zobacz tegoz, Hard Cases in a Wicked Legal Systems: South African Law in the Perspective of Legal
Philosophy, Oxford: Clarendon Press, 1991.
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Chciatbym jednak poruszy¢ temat, ktéry nie lezy w polu zainteresowan
Dyzenhausa a wydaje mi sie, ze ma istotne znaczenie dla budowy nowej
kultury opartej na konstytucjonalizmie i prawach czlowieka. Zwykle
w dyskusjach nad rzadami prawa i konstytucjonalizmie pomija sie milcze-
niem, ze tak powiem ,grzech pierworodny” nowej rzeczywistosci, a miano-
wicie niezbyt demokratyczng a jednak konstytucyjng droge zmiany
politycznej15. Piszac konstytucyjna mam na mysli, nie konstytucje w wa-
skim znaczeniu a raczej konstytucjonalizm w szerszym znaczeniu tego
stowa - jako procedury oparte na samo ograniczaniu sie. Wszystkie umo-
wy, pakty o charakterze politycznym miedzy starym rezimem a nowymi
elitami politycznymi, ktére ustanowity co$ w rodzaju super-konstytucji
okresu przejsciowego i co wazniejsze potozyty fundament pod kulture kon-
stytucjonalizmu. Najwazniejsze w tych, jakze czesto krytykowanych umo-
wach, jest proceduralizm oparty na samoograniczeniu oraz uznanie godnosci
partnera. To wlasnie te umowy otwieratly i jednoczesnie tworzyty ramy dla
dyskursu politycznego. To prawda, ze nie mialy one charakteru demokra-
tycznego i marginalizowaty pewne typy, najbardziej radykalne, dyskursu
politycznego, ze tworzyty konstytucjonalizm ,odgoérny’ (from above) nie-
mniej jak wykazuje przykiad RPA mozna to potgczy¢ z tym co Grazyna
Skapska nazywa ,konstytucjonalizmem oddolnym” (grass-roots constitutio-
nalism)16, co postaram sie rozwing¢ ponizej. Bez tego typu zmiany mieliby-
Smy tzw. ,sprawiedliwo$¢ zwyciezcdw” (victors justice) - niekoniecznie
najlepsze rozwiagzanie jak pokazuje historia wszystkich rewolucji. Umowy
te stanowity przykiad polityki konstytucyjnejl7 par exellance. Odbywaty sie
bez bezposredniej presji spotecznych intereséw grupowych, z duzym, cho-
ciaz biernym poparciem spotecznym, a ich celem byta zmiana systemowa.

Przykiad RPA pokazuje, ze umowy typu super-konstytucji nie zamykaja
drogi do budowania ,konstytucjonalizmu oddolnego”. By¢ moze jest to spe-
cyfika transformacji w RPA ale wymagatoby to studiéw poréwnawczych.
Skoncentruje sie wiec tylko na rozwigzaniach zastosowanych w RPA.
Z konstytucjonalnego punktu widzenia specyfika byto wprowadzenie Kon-
stytucji Okresu Przejsciowego (Interim Constitutions) - ktéra zawierata
bogaty zestaw wartosci, ktore miaty by¢ wprowadzone do konstytucji osta-
tecznej. Proces tworzenia konstytucji ostatecznej oparty byt na szerokiej
debacie publicznej. Komisja Konstytucyjna Parlamentu otrzymata tysigce
whnioskéw od obywateli, organizacji politycznych i spotecznych. Przed refe-
rendum konstytucyjnym projekt konstytucji byt szeroko popularyzowany
w mediach i spotkaniach w najbardziej odlegtych miejscach RPA. Projekt
zostat przettumaczony na 12 oficjalnych jezykdéw. W kraju, gdzie poziom
edukacji nie jest najwyzszy wydrukowano nawet specjalny komiks konsty-

15 Wyjatek stanowi praca zbiorowa pod redakcja J. Elstera, The Round. Table Talks and Breakdown
of Communism, Chicago and London: Chicago University Press, 1996.

16 Zob. G. Skapska, Paradigm Lost? The Constitutional Proces in Poland and the Hope ofa ‘Grass Roots
Constitutionalismw: M. Krygier i A. Czamota (red.), The Rule of Law After Communism. Problems and Pro-
spects in East-Central Europe, Ashgate/Dartmouth, Aldershot-Broodield USA-Sinagpore-Sydney, 1999, s. 149 -175.

17 W literaturze konstytucjonalizmu odréznia sie polityke konstytucyjng (constitutional politics) od co-
dziennej polityki zwigzanej z realizacjg partykularnych intereséw poszczegdélnych grup spotecznych.
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tucyjny aby upowszechni¢ znajomos¢ konstytucji, a w szczeg6lnosci praw
obywatelskich.

Podsumowujac mozna stwierdzi¢, ze z jednej strony wprowadzono ogra-
niczenia dyskursu politycznego, a jednocze$nie przyjete rozwigzania insty-
tucjonalne poszerzaly ten dyskurs wigczajgc w to coraz wieksze kregi
spoteczenstwa RPA. Jedng z instytucji poszerzajgca taki dyskurs byla
w mojej opinii Komisja Prawdy i Pojednania. Ponizej sprébuje przedstawic
i omowi¢ dziatalnos¢ TRC z tej wiasnie perspektywy.

KONSTYTUCJONALIZM A PROBLEM Z PRZESZtOSCIA

Nowe elity polityczne po przejeciu wiadzy drogq ,,negocjowanego przej-
scia” stajg przed dylematem co zrobi¢ z niezbyt piekng przeszioscia.
Zauwazmy, ze ten typ przejscia zakltada kontynuacje prawng. Dwie najbar-
dziej ekstremalne opcje w ramach catego spektrum mozliwosci to: general-
na amnezja albo aktywne wiaczenie sie w sprawiedliwos¢ retro aktywna.
Oczywiscie stare elity starajg zapewni¢ sobie bezkarno$¢ za przestepstwa
popetnione w poprzednim okresie, a z drugiej strony jest parcie spoteczne
na stosowanie sprawiedliwosci retrybutywnej. Sa tez wyjscia posrednie po
raz pierwszy zastosowane w krajach Ameryki tacinskiej tzw. Komisje
Prawdy . Wydaje sig, ze jest to droga posrednia miedzy sprawiedliwoscig
a rewanzem - dylemat, ktory skonceptualizowano w ten sposéb w Europie
Ssrodkowowschodniej po upadku komunizmul9.

Ciekawe, ze w RPA organizacje pozarzadowe zorganizowaty dwie konfe-
rencje, ktdre w efekcie wplynely na ksztatt TRC. Skorzystano z do$wiadczen
wielu krajéw w tym z Europy Srodkowo-Wschodniej. Pierwszg konferencje
zorganizowano w lutym, a nastepng w lipcu 1994 roku. Na pierwszej
konferencji obecni byli przedstawiciele Polski mianowicie Wiktor Osiatyn-
ski i Adam Michnik °.

W postscriptum do Konstytucji Okresu Przejsciowego z 1993 roku znaj-
duje sie zapis dotyczacy powotania Komisji Prawdy i Pojednania z og6lnymi
ramami dotyczacymi funkcji takiej instytucji. Jej celem miato byé stworze-
nie mostu miedzy przesztoscig a przysztoscig. Miedzy gteboko podzielonym
spoteczenstwem opartym na przemocy a nowym spoteczenistwem opartym
na uznaniu praw cziowieka, demokracji i pokojowej koegzystencji wszy-
stkich obywateli bez wzgledu na kolor skory, rase, klase spoteczng, wyzna-
nie czy pte¢. Innymi stowy Komisja miata by¢ instrumentem do budowania
nowego ,teczowego narodu” (,rainbow nation”). Postscriptum stwierdzato,

18 Nie miejsce tutaj na omoéwienie tego typu instytucji. Zostaty one opisane przez P. B. Hayner, Fifteen
Truth Commissions - 1974 - 1994: A Comparative Study, ,Human Rights Quarterly” 16 (1994) s. 596 - 655.
Wkiad w problem dylematéw stojacych przed nowa wtadza zobacz J. Zalaquett, Balancing Ethical Imperatives
and Political Constrains: The Dilemma of New Democracies Confronting Past Human Rights Violations, ,Ha-
stings Law Journal” vol. 43, nr 6, s. 1425 - 1438.

19 Rozmowe Adama Michnika z Vaclavem Havlem opublikowano w ,Journal of Democracy”, vol. 4, nr 1,
s. 20 - 27 pod tytutem Justice or Revenge2

20 Materiaty z obu konferencji zostaty opublikowane. Zobacz The Healing of a Nation, red. A. Boraine
i J. Levy, Cape Town, 1995 z drugiej konferencji Dealing with the Past. Truth and Reconciliation in South Africa,
pod red. A. Boraine, J. Levy i R. Scheffer, IDASA, Cape Thwn 1994.
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ze ,istnieje potrzeba dla zrozumienia [zasztosci] ale nie rewanzu, potrzeba
reparacji ale nie odptaty, potrzeba ubuntu2l a nie wiktymizacji”. W 1995
roku Parlament uchwalit ustawe powotujgcg TRC22. Artykut 3 (1)(a) okre-
Slat cel dzialalnosci TRC jako ,zrekonstruowanie mozliwie kompletnego
obrazu dotyczacego przyczyn, natury i rozmiarédw masowego nharuszania
praw cziowieka... uwzgledniajgc zasziosci, okolicznosci, fakty i kontekst
takich naruszen, jak rowniez uwzglednia¢ perspektywy ofiar i motywy
0s6b odpowiedzialnych przed komisjg za naruszania praw cziowieka po-
przez przeprowadzanie Sledztwa oraz przestuchan”. Artykut 1 (1) definio-
wat pojecie masowego nharuszania praw cziowieka oraz ustanawiat okres
czasowy objety dzialaniami komisji czyli naruszenia praw cziowieka od
1 marca 1960 do daty koricowej (zobacz przypis 17). Zakres przestrzenny
nie ograniczat sie tylko od granic RPA ale réwniez obejmowat czyny popet-
nione poza granicami Republiki.

Sama Komisja sklada sie z trzech Komitetow:

— Komitetu Naruszania Praw Czilowieka (The Committee on Human

Rights Violation),

— Komitetu Amnestii (The Committee on Amnesty) oraz,
— Komitetu Reparacji i Rehabilitacji (The Committee on Reparation and

Rehabilitation).

Dodatkowo w skiad TRC wchodzit Wydziat Sledczy (Investigating Unit)
wyposazony w pewne uprawnienia policyjne takie jak przeszukania i zaje-
cia materiatbw. Sama TRC zostata wyposazona, podobnie jak sady, we
witadze wezwania opornych swiadkdw w celu stawienia sie przed Komisjg
{subpoena).

Juz z powyzszego opisu wyraznie wynika, ze w swoich zatozeniach
TRC byta niezwykia instytucjg. Stanowi ona doskonatly przykiad tego co
nazwa¢ mozna guasi-sgdowa instytucjg {quasi-judicial) zaréwno w swojej
strukturze, kompetencjach, procedurze i celach 3. To wrazenie o specyficz-
nym charakterze TRC w moim przypadku zostato znacznie wzmocnhione
przez udziat w przestuchaniach przed Komitetem Naruszania Praw Czio-
wieka jak i Komitetem Amnestyjnym. Dla obserwatora dramatycznych
przestuchan wyraznie wida¢ bylo brak okreslonej procedury, kreatywng
role petlniong przez Komisarzy. W poréwnaniu z przestuchaniami przed
KNPR przestuchania przed Komisjg Amnestyjng miaty bardziej prawniczy
charakter. By¢ moze zwigzane bylo to z obligatoryjnym uczestnictwem
profesjonalnych prawnikéw w panelu rozpatrujagcym sprawy amnestyjne.
Dyzenhaus ma racje twierdzac, ze TRC posiadata szerokg wiadze daleko

21 Ubuntu - jest pojeciem, jak mi ttumaczono, afrykariskiego humanizmu zawierajgcym pojecia wspo6t-
czucia, zrozumienia i godnosci innych oséb. Jak to zgrabnie okreslit mdj potudniowoafrykanski przyjaciel
z Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Cape Town Dr. Francois DuBois pojecie to zawiera sie¢ w formule Jestem
cztowiekiem tylko poprzez innych ludzi”.

22 Het Promotion of National Unity and Reconciliation Act 1995. Ustawa zostata znowelizowana przez Act
84 z roku 1995 przesuwajaca pierwotny termin czasowy objety dziatalno$ciag TRC z 10 grudnia 1993 na czas
przed wyborami demokratycznymi 1994 roku.

23 Profesor Wojciech Sadurski wiacza sady konstytucyjne w Europie Srodkowowschodniej w pojecie insty-
tucji guasi-sadowych. Na temat analizy roli tego typu instytucji zobacz A. Czamota, Law, Quasi-judicial Institu-
tions and Collective Memories, in: E. Christodoulidis, S. Veitch (eds.), Lethes Law: Justice, Law and Ethics in
Reconciliation, Hart Publishing - Oxford (fortcoming 2000) oraz A. Czamota i F. DuBois, Transitional Rule of
Law, ,Alternative Law Journal”, vol. 24, nr 1(1999).
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wychodzacg poza znany model szczegolnie w zakresie otwartosci, wplywu
publicznego udziatu, jak i mozliwosci sformutowania i zakreslenia swoich
dziatan (s. 3). Niewatpliwie osobowosci komisarzy, a w szczeg6lnosci Prze-
wodniczacego Biskupa Desmonda Tutu ale réwniez wice przewodniczgcego
pastora Dr. Alexandra Boraine wptyneto na ksztatt dziatania TRC. To pod
wpltywem ich religijnej postawy i teologii od poczatku dziatania TRC kiad-
ta nacisk na pojednanie (reconciliation). Jest to widoczne nie tylko w przy-
jetym hasle TRC ,Prawda; droga do pojednania” (Truth; the Road to
Reconciliation). Jak zauwaza Dyzenhaus pod wpltywem biskupa Tutu i jego
poczucia misji TRC przyjeta role w procesie pojednania daleko wychodzace
poza ramy wytyczone w Ustawie. Komisarze aktywnie szukali i stymulo-
wali przyznanie sie do winy, i sktaniali poszkodowanych do wyrazenia stow
wybaczenia.

Proces mianowania komisarzy miat rowniez charakter publiczny z aktyw-
nym udziatem instytucji spoteczeristwa obywatelskiego. Zgodnie z Ustawg
Prezydent miat mianowa¢ 17 komisarzy. Prezydent Mandela zadecydowat
o powotaniu matego komitetu, ktérego zadaniem byto przedstawienie listy
25 kandydatow na komisarzy TRC. Komitet uzyskat 299 nominacji od
ludzi réznych sfer dziatalnosci. Nastepnie odbyty sie publiczne przestucha-
nia kandydatéw i komitet przestat Prezydentowi liste 25 nazwisk. Prezy-
dent Kandela po konsultacji ze swoim rzadem mianowat 17 komisarzy.

Komisarze podejmowali decyzje o stylu dziatania TRC. Jedng z najwaz-
niejszych byta decyzja o publicznym i otwartym charakterze dziatalnoSci
TRC. Komisarze byli nie tylko pod presja mediow ale przestuchania odbywaty
sie publicznie z udzialem ofiar albo ich rodzin. Przestuchania, dotyczace
naruszania praw cziowieka, byly transmitowane przez radio i telewizje.
Publiczny charakter miaty takze przestuchania dotyczace podan amnestyj-
nych. Jak zauwazyl Dr Alexander Borain wiceprzewodniczacy TRC nie
byta ona substytutem dla sprawiedliwosci kryminalnej24. Akt powotujacy
TRC okreslat zasady amnestii: aplikowanie o amnestie zostalo oparte na
indywidualnej podstawie, wnioskodawca musiat wypetni¢ formularz opubli-
kowany w gazecie rzgdowej, wnioskodawca miat ujawni¢ wszystkie okolicz-
nosci tamania praw cztowieka, w wiekszosci przypadkow wnioskodawca byt
przestuchiwany przez Komisje w otwartym, publicznym procesie, wnioski
0 amnestie zostaty zakre$lone czasowo. Ustawa okreslata wyraznie kryte-
ria przyznania amnestii. Osoba, ktorej udzielono amnestii zwolniona zo-
stata z odpowiedzialnosci karnej i cywilnej za przestepstwa popetnione
w poprzednim okresie. Sprawa przyznania amnestii powodowata kontro-
wersje a nawet skierowano sprawe do Sgdu Konstytucyjnego RPA twier-
dzac, ze taki zapis w ustawie jest niekonstytucyjny. Sad Konstytucyjny
stwierdzit zgodno$¢ zapisu o amnestii z zapisami Konstytucji Okresu
Przejsciowego i stwierdzit, ze szkoda wyrzadzona niewielu, ktérzy mogliby
uzyskac wiecej przez sprawiedliwo$¢ retrybutywng w ramach systemu pra-
wa karnego albo poprzez kompensacje finansowg w ramach prawa cywilne-

24 Dr Alexander Boraine, Alternatives and Adjuncts to Criminal Prosecutions, przeméwienie w Brukseli
20 - 21 lipca 1996, opublikowane w: When Sorry Isn't Enough. The Controversy over Apologies and Reparations for
Human Injustice, pod red. R. L. Brooks, New York University Press: New York and London 1999, s. 469 - 476.
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go jest zdecydowanie przeciwwazona przez zyski z procesu odkrywania
prawdy i pojednania nie tylko dla ofiar poprzedniego rezimu ale dla wszy-
stkich obywateli RPA. Sad jednoczesnie stwierdzit, ze informacje uzyskane
przez TRC mogtyby pozostaé¢ ukryte z niekorzystnym efektem dla przyszto-
Sci RPA. Stwierdzit jednoczes$nie, ze bez mechanizmu amnestii historyczne
mosty pojednania nigdy nie powstatyby25.

To co napisatem wczesniej nie znaczy, ze TRC nie byla krytykowana.
Byla, jest i bedzie gtéwnie ze strony poszczegélnych pozycji politycznych.
Intelektualnie, najsurowsza krytyke przeprowadzit Profesor Mahmod
Mamdani twierdzac, ze TRC i jej komisarze zawezili ramy dyskursu publi-
cznego. Mamdani domagat sie rozszerzenia dziatan TRC poprzez wigczenie
w zakres dyskursu kategorii ,beneficiaris” (tych ktérzy zyskali na apart-
heidzie aczkolwiek sami nie popeinili zadnego przestepstwa). Mamdani
miat racje, ze TRC zawezala potencjalny dyskurs publiczny. Jednocze$nie
nalezy podkresli¢, ze dyskurs byt duzo szerszy niz w przypadku zastosowa-
nia np. prawa karnego czy cywilnego w problemie ,rozliczen z przeszto-
scig”. Jak napisat Arthur Stichcombie - ,prawo karne nie jest dobre dla
rozwigzywania problemow konstytucyjnych”. TRC jako specjalna quasi-sa-
dowa instytucja petnita gtéwnie role umocnienia podstaw konstytucji nowej
RPA. | z tego punktu widzenia jest najciekawsza.

Konstytucja, jak przypomniat ostatnio Wojciech Sadurski - to nie tylko
dokument. Nie tylko mozna ale réwniez nalezy patrze¢ na konstytucje
w sensie dynamicznym a nie tylko statycznym. Sadurski napisat ,Kiedy
traktujemy 'konstytucje’ jako proces a nie akt, jako co$ co robimy a nie co$
co mamy albo czym jesteSmy, to istotng rzecza jest sposob w jakim konsty-
tucje faktycznie wptywajg i zmieniajg dyskurs polityczny”’26. Ciekawe, ze
TRC powotana na podstawie Konstytucji stanowita instytucje przedituzaja-
cg proces debaty konstytucyjnej pomimo uchwalenia statej Konstytucji
w RPA. Gtownym celem TRC byto przedtozenie sugestii co do zmian insty-
tucjonalnych w celu zagwarantowania rzgdéw prawa, praw cztowieka. Su-
gestie takie zostaly zarysowane w Raporcie Komisji opublikowanym
w 1998 roku. Aby to osiggna¢ TRC nie oparta sie w swoim rozumowaniu
na charakterystycznej dla prawa koncepcji ,obiektywnej prawdy” ale opar-
ta swdj Raport na trzech dodatkowych koncepcjach prawdy poszerzajgcych
dyskurs publiczny. Te koncepcje prawdy to: prawda spoteczna albo inaczej
prawda konwersacyjna” (social or dialogue truth), ktéra powstaje w proce-
sie interakcji, debaty dyskusji. Prawda narracyjna (narrative truth) - opar-
ta na relacjach ofiar, w ktorg wiaczona jest percepcja, opowiesci i mity
oraz prawda uzdrawiajgca (healing truth) - ktéra umiejscawia fakty i ich
znaczenie w kontekscie stosunkéw miedzyludzkich. Juz to ogélne przedsta-
wienie szerokiego pojecia prawdy - pozwala zrozumie¢ dwie sprawy: jaka
odmienng instytucjg byta TRC i jak szeroki byt zakres dyskursu analizo-
wany przez TRC. Nie ma tu miejsca na analize 5 tomowego Raportu moge

25 Azanian Peoples Organisation (AZAPO) and Others v. President of RSA and Others, 1996(8) BCLR
1015 (CC).

26 W. Sadurski, On the Relavance of Institutions and the Centrality of Constitutions in PostCommunist
Transitions (niepublikowany artykut).
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doda¢, ze tylko jeden komisarz Wynand Malan przedstawit votum separa-
tum do Raportu opierajgc go na koncepcji obiektywnej prawdy?27.

TRC analizowata 21 300 sprawozdan ofiar i otrzymata 7127 wnioskow
0 amnestie (wcigz w trakcie rozpatrywania). Ponadto przeprowadzono tzw.
przestuchania strukturalne (jednego z nich dotyczy praca Dyzenhausa)
sfery biznesu, mediéw, prawa, opieki medycznej, armii, policji, stuzb spe-
cjalnych itd. Ten typ przestuchan w szczeg6lnosci - stanowi nowos$¢ i jak
sadze pozwolit w znacznym stopniu zrekonstruowac dziatania i mechanizm
rezimu apartheidu. Musze dodaé, ze przestuchania nie obejmowaly tylko
naruszen praw cztowieka popetnionych przez biaty rezim, ale réwniez do-
konanych przez organizacje walczace z apartheidem w tym ANC.

Jak wida¢ wyraznie z pewnym entuzjazmem pisze o dziatalnosci TRC.
Zdaje sobie sprawe, ze jest za wczesnie na catosciowg ocene dziatalnosci
Komisji. Zhou Enlai byty Premier Chin zapytany przez dziennikarza jaka
jest jego ocena Rewolucji Francuskiej odpowiedziat, ze jest za wczesnie aby
zrobi¢ jakgkolwiek ocene. Ta odpowiedz oparta jest na akceptacji diugiej
perspektywy czasowej. Ale, jak zauwazyt M. Keynes - z punktu widzenia
diugiej perspektywy - wszyscy bedziemy niezywi. Tak wiec nawet bez
dtuzszej perspektywy - ocena jest konieczna.

SEDZIOWIE-OBYWATELE ZWYKLI ALE W SZCZEGOLNEJ ROLI

Ksigzka D. Dyzenhausa jest sprawozdaniem i analizg specjalnego przestu-
chania dotyczacego systemu prawnego RPA okresu apartheidu. Dyzenhaus
ukazuje stanowiska i argumenty przedstawione w trakcie przestuchania.
Przedstawia takze brak argumentéw ze strony uczestnikdw, argumentow
dotyczgcych udziatu w podtrzymywaniu systemu apartheidu. Ksigzka ta
jest jednoczesnie czym$ wiecej niz tylko sprawozdaniem z przestuchan.
Zawiera ona reelekcje na temat polityki Rzaddéw Prawa, relacji miedzy
prawem a sprawiedliwoscia. Stanowi ona wezwanie nie tylko dla potu-
dniowoafrykanskich prawnikéw i ich samo zrozumienia swojej roli w prze-
sztosci, terazniejszosci i przysztosci, ale stanowi takze wyzwanie dla ogdtu
prawnikdw i zachodnich systeméw prawnych. Dyzenhaus przedstawia silne
argumenty dla ,wewnetrznej moralnosci” nie tylko prawa i prawnikéw ale
takze obywatelskiego podejscia do prawa. To gldwne przestanie ksigzki
zawarte jest w tytule pracy, bo jezeli oceniamy sedzidw musimy takze
oceni¢ samych siebie. Dyzenhaus takze wprowadza czytelnikow w proble-
my zwigzane z dziatalnoscig TRC. Ogdlnie jest to praca nie tylko filozoficz-
no-prawna, ale takze umiejscawiajgca TRC w specyficznym historycznym
kontekscie oraz biorgc pod uwage argumenty autora, dotyczace polityki
Rzadéw Prawa, jest to niewatpliwie praca podwazajaca istniejgce rozumo-
wanie w teorii prawa.

27 Tradycyjnie prawniczo zorientowana krytyka Raportu TRC jest zawarta w pracy Anthea Jeffrey, The
Truth about the Truth Commission, South African Institute for Race Relations, 1999.
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W centrum zainteresowania analizy Dyzenhausa sg sedziowie. Nie-
mniej poswieca on sporo miejsca strukturze systemu prawnego RPA pod
rzagdami apartheidu. Czytelnik znajdzie analize systemu sgdowego ale tak-
ze, réznych czesci profesji prawniczej (adwokatéw, prokuratoréw), a takze
roli edukacji prawniczej na uniwersytetach. Niemniej, jak napisatem to
sedziowie stanowig gtébwny punkt rozwazan autora a to z powodu ich
szczegolnej roli w spoteczenstwie. Jak podkresla Dyzenhaus sedziowie sg
zaréwno zwyktymi jak i niezwyklymi obywatelami z uwagi na ich pozycje
w spoteczenstwie. Sedziowie, w okresie apartheidu, w przeciwienstwie do
stuzb specjalnych czy armii, nie wykonywali rozkazéw. Sedziowie posiadali
podwdjny przywilej. Mogli wykonywac¢ swoje obowiagzki bez narazania sie
na osobiste niebezpieczenstwo oraz ich obowigzkiem bylo bardzo staranne
rozwazanie argumentéw i specjalna starannos¢ w rozwiazywaniu kazdej
sprawy. W systemie prawa operujacjon w RPA w okresie apartheidu
sedziowie zawsze mieli niezaleznoS¢ i mozliwos¢ wyboru. Uniwersytecka
edukacja prawnicza i zawodowe do$wiadczenie wyposazyto sedzidw w spe-
cjalne umiejetnosci interpretacji i aplikacji prawa. Ta wiedza i doswiadcze-
nie wyposazyto sedzidw w Swiadomos$¢, ze prawa nie mozna zredukowac do
systemu rozkazéw, ze ich rola nie jest taka sama jak prostych zotnierzy
w armii. Pozycja sedziow, jak stusznie wskazuje Dyzenhaus, wyposazyta
ich jednocze$snie w unikalng wiedze o naturze spoteczeristwa apartheidu
i konfliktach w tym spoteczenstwie przez prosty fakt, ze w sadach byli oni
swiadkami tych konfliktéw. Innymi stowy sedziowie stanowili grupe o spe-
cjalnej pozycji i wiedzy o naturze apartheidu w poréwnaniu do normalnych
biatych obywateli.

To z kolei prowadzi do pytania dlaczego sedziowie zawiedli w swoich
wyborach moralnych i sprzeniewierzyli sie przysiedze sedziowskiej (s. 90)?
Jak wida¢ Dyzenhaus stawia przed sedziami, i stusznie, wyzsze wymaga-
nia moralne. Z owych wyzszych wymagan moralnych sedziéw autor wypro-
wadza wniosek, ze obywatele RPA majg prawo wiedzie¢ dlaczego tak sie
stato i, ze sedziowie powinni byli odpowiedzie¢ na zaproszenie TRC co
niestety nie miato miejsca. Kilku sedziow przestato pisemne odpowiedzi na
ankiete TRC, wiekszo$¢ zignorowata ankiete i zaproszenie, a zaden z se-
dziéw nie stawit sie na ustne przestuchania. Ogdlna linia za takg postawg
to obrona niezawistosci sedziow.

Dyzenhaus analizuje metode rozumowania i interpretacji prawa zasto-
sowang przez wiekszos¢ sedziow. Metode tg, za Robertem Cover, nazywa
postrzeganiem prawa jako ,prostego faktu” - czyli pogladu, ze sedziowie
stosuja prawo zgodnie z intencjg ustawodawcy, pomijajac kwestie ,spra-
wiedliwosci substancjalnej”. Jak dalej wykazal Dyzenhaus metoda ta nie
tylko nie byla moralnie i politycznie neutralna ale co wazniejsze, jest
przeciwstawna pojeciu i ideatlowi Rzadéw Prawa. To najsilniejszy punkt
w ksigzce Dyzenhausa. Broni on wartosci, ktére sg wewnetrzne dla prawa.
tatwo byloby wskazac filozoficzne tradycje tego antypozytywistycznego po-
gladu ale chyba nie ma takiej potrzeby. Dyzenhaus stawia wazne pytania
0 uniwersalnym charakterze pomimo tego, ze w swojej argumentacji wska-
zuje on na wartosci reprezentowane przez common law charakterystyczne
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dla niego zasady interpretacji ustaw (statutory interpretation) i prawa
administracyjnego. Zasady te, ktore wedtug Dyzenhausa, stanowig fun-
damentalne zasady Rzadéw Prawa to - zasady stusznosci (principles of
fairness) oraz nie dyskryminacji czyli réwnosci (non-discrimination). W ist-
niejacym w RPA systemie prawnym obowigzkiem sedziéw bylo stosowanie
tych zasad, czyli przestrzeganie Rzaddéw Prawa. Trudno jednak zgodzi¢ sie
z autorem pracy, ze poprzez stosowanie Rzgaddw Prawa sedziowie byli
w stanie ograniczy¢ apartheid na dwa sposoby: zmusi¢ rezim do Rzgadéw
Prawa i w ten sposéb ograniczy¢ substancje legislacyjng albo tez, zmusi¢
rezim, ze nie stosuje on zasad Rzaddéw Prawa. Czyli w tym ostatnim
przypadku ograniczy¢ legitymizacje rezimu. Mam watpliwosci, czy szcze-
gblnie ta druga droga mogta co$ zmieni¢. Dla wiekszosci populacji RPA
rezim apartheidu jak i jego legislacyjna dziatalno$¢ nie posiadata legitymi-
zacji. Trudno oczekiwaé, ze argument prawny mogt cokolwiek zmienic.
Gdyby Dyzenhaus nie ograniczyt sie tylko do przestuchan dotyczacych
systemu prawnego, ale przeanalizowat inne przestuchania strukturalne -
przypuszczalnie jego teza bylaby bardziej ograniczona.

ZAKONCZENIE

Pomimo tej krytyki generalnie antypozytywistyczne stanowisko Dyzen-
hausa i jego proby znalezienia zasad Rzgdéw Prawa w wewnetrznej moral-
nosci systemu prawa wydajag mi sie stuszng drogg poszukiwan. To
zakorzenienie Rzadéw Prawa musi mie¢ Zrédta w Swiadomosci prawnej
obywateli. To oni stanowig tto dla dziatalnosci instytucji prawnych i oceny
dziatalnosci tychze instytucji. Dlatego generalna linia wywodu Dyzenhausa
zawarta juz w tytule pracy, ze oceniajgc sedziéw obywatele majg oceniac
samych siebie - wydaje mi sie jak najbardziej stuszna. Dlatego potu-
dniowoafrykanski eksperyment z Komisjg Prawdy i Pojednania powinien
by¢ badany i oceniany w kontekscie procesu konstytucyjnego - jako prze-
dtuzenie budowy konstytucji pojmowanej nie tylko jako dokument prawny
ale jako kultura prawna obywateli stanowigca podstawe dla ich dziatalnosci.

Hanna Arendt analizujgc proces Eichmanna w Jerozolimie pisata
0 ,banalnosci zta”. Ale jak napisat stusznie autor doskonatej ksiazki z filo-
zofii politycznej, The Decent Society izraelski filozof Avishai Margalit28,
takie stwierdzenie jest mylace poniewaz Arendt zapomniata o rozréznieniu
miedzy tymi, ktérzy badajg zlo - w tym wypadku moze ono wydawac sie
banalne, a tymi ktorzy po prostu godzag sie na zto, tak jak sedziowie
w RPA stosujacy interpretacje ,prostych faktéw”. W tym ostatnim przypad-
ku zto nie jest az tak banalne, a jak wykazuje ksigzka Dyzenhausa - zio
jest zawsze skomplikowane.

Mozna by wiele watkow dodac¢ ale jak powiedziat amerykanski filozof
Richard Rorty - kto$ kto pisze pocztowke jest zwolniony z dylematu Hegla

28 A. Margalit, Views in Review. Politics and Culture in the State of the Jews, Farrar-Straus-Giroux,
New York 1998, s. 105.
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jak zakoriczy¢ ksigzke. Niniejszy tekst jest tylko pocztéwka, czuje sie wiec
zwolniony z obowiagzku nie tylko zakonczenia ksigzki, ale réwniez z heglo-
wskiego problemu jak zakonczy¢ historie. Tym bardziej, ze niniejsza po-
cztéwka powstata w Budapeszcie.

Co do naprzykrzania sie Swiatu - o czym wspomniatem na poczatku -
ocene zostawiam czytelnikowi.



