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I. WPROWADZENIE

Okres transformacji ustrojowej — ktérego archetypicznym przyktadem jest
upadek rzadow autorytarnych i powstanie mtodej demokracji — to nie tylko
czas diametralnych przemian politycznych, ekonomicznych 1 spotecznych, ale
takze istotnych przeobrazen u samych podstaw systemu prawa. Zasadnicze
zmiany w aksjologii wspélnoty panstwowej sa bowiem przyczyna wprowadze-
nia do systemu prawa nowych norm. Niektore z nich — jak zasada demokra-
tycznego panstwa prawa w panstwach bytego bloku wschodniego — staja sie
normami naczelnymi tego systemu. Powoduje to jego catkowita przebudowe:
z nowej normy naczelnej systemu prawa za pomoca regut inferencyjnych wy-
prowadza sie normy-konsekwencje. Co istotne, jak zauwaza Marzena Korde-
la, ,bez przestanek ocennych, niejednokrotnie entymematycznych, formuto-
wanych czesto na zbiorze wartosci pozatekstowych, z ktérych przynajmnie]
czeé¢ przypisywana jest tradycyjnie stanowisku prawnonaturalnemu, zadne
z tych wnioskowan nie doprowadzitoby do akceptowalnej konkluzji w postaci
okreslonej reguly”!. Owo poszukiwanie w sferze ius oparcia dla prawa pozy-
tywnego stuzy jednak nie tylko wypelnieniu przestrzeni aksjonormatywnej
w drodze wnioskowan prawniczych, ale 1 zapewnieniu spdjnosci systemu pra-
wa. W okresie przetomu w systemie tym obok aktéw normatywnych znajduja-
cych uzasadnienie w nowym systemie warto$ci wystepuja bowiem takze akty
oparte na dotychczasowej aksjologii’. W tej sytuacji odwotanie sie do nowego
systemu wartos$ci, nie w pelni jeszcze spozytywizowanego, umozliwia egzegeze
owych aktéow zgodnie z nowymi dyrektywami wykltadni funkcjonalnej — ktére
to dyrektywy nabieraja w okresie transformacji szczegdlnego znaczenia®. Nie

* Publikacja powstala w ramach stazu naukowego sfinansowanego w drodze konkursu ze
Srodkow statutowych Wydzialu Prawa i1 Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza
w Poznaniu.

! Kordela (2002): 218.

2 Ziembinski (1991): 4.

3 Na temat interpretacji prawa w okresie transformacji ustrojowej: Smolak (1998); Kroto-
szynski (2016).
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dziwi wiec, ze — jak pisze Jerzy Zajadlo — dla okresu tranzycji typowa jest
,,szczegllna infiltracja nauki i praktyki prawa przez filozofie prawa, zwlaszcza
w wersji szeroko pojetych koncepcji prawnonaturalnych”.

Tlustratywnym przyktadem wptywu koncepcji filozoficznych i etycznych
na stanowienie 1 stosowanie prawa jest wptyw filozofii ubuntu na transfor-
macje ustrojowa i system prawny Republiki Potudniowej Afryki. Koncepcja
ta, wywodzaca sie z rdzennych wspdélnot Afryki Subsaharyjskiej, stanowi
fundament tamtejszego prawa zwyczajowego. W RPA ubuntu zostato przy
tym oficjalnie uznane przez prawodawce za jedna z podstaw aksjologicznych
systemu prawa. W postambule (epilogu) do uchwalonej w 1993 r. przej-
$ciowe] Konstytucji RPA? podkres§lano konieczno$é narodowego pojednania
oraz wskazywano, ze dla przezwyciezenia spuécizny apartheidu potrzeba
»,Zrozumienia, a nie zemsty”, ,rekompensaty, a nie odwetu” oraz ,ubun-
tu, a nie wiktymizacji”. Cho¢ bezposredniego odwolania do ubuntu brak
w aktualnie obowigzujace] w RPA ustawie zasadniczej®, to jednak na bazie
wspomnianej postambuly 1 postanowien obecnej Konstytucji RPA, uznaja-
cych prawo zwyczajowe za zrodlo prawa’, wytworzyla sie linia orzecznicza,
ktéra uznaje omawianag filozofie za rezerwuar wartosci bedacy podstawa
calego potudniowoafrykanskiego prawodawstwa. Zakres oddzialywania
ubuntu wykroczyl wiec poza kwestie, ktére zazwyczaj wiaze sie z politycz-
na transformacja.

Przedmiotem artykutu jest oméwienie roli, jaka filozofia ubuntu odegrata
w procesie przemian politycznych w RPA, oraz ukazanie jej oddziatywania
na wybrane obszary poludniowoafrykanskiego prawa. W tym celu artykut
rozpoczyna przedstawienie podstawowych zalozen filozoficznych 1 etycznych
skladajacych sie na te koncepcje. Nastepnie zarysowano role, jaka ubuntu ode-
gralo w ustawodawstwie 1 orzecznictwie odnoszacym sie do okresu apartheidu
oraz w pracach Komisji Prawdy 1 Pojednania. W kolejnym punkcie przedsta-
wiono nawiazujace do tej filozofii orzeczenia z trzech obszaréw prawa: prawa
karnego, regulacji dotyczacych eksmisji oraz odpowiedzialno$ci deliktowe) za
zniestawienie. Analiza ta pozwala na sformutowanie konkluzji 1 uwag o ogél-
niejszym charakterze®.

+ Zajadto (2003): 183.

> Konstytucja RPA z 1993 r. (Constitution of the Republic of South Africa, Act 200 of 1993).

6 Konstytucja RPA z 1996 r. (Constitution of the Republic of South Africa, Act 108 of 1996).

7 Zgodnie z art. 39(2) Konstytucji RPA z 1996 r.: ,Interpretujac prawodawstwo i rozwijajac
common law lub prawo zwyczajowe, kazdy sad, trybunat 1 instytucja musi promowa¢ ducha, zna-
czenie i cele Karty Praw (Bill of Rights)”. Ustep 3 tego artykutu wskazuje, ze ,Karta Praw nie
przeczy istnieniu jakichkolwiek innych praw lub wolnosci uznawanych badz przyznanych przez
common law, prawo zwyczajowe lub prawodawstwo, w zakresie, w jakim sa on zgodne z Karta”.
Wreszcie zgodnie z art. 211(3) Konstytucji: ,,Sady musza stosowaé prawo zwyczajowe, gdy znaj-
duje ono zastosowanie, w zgodzie z Konstytucja i jakimkolwiek innym prawodawstwem, ktére
wprost odnosi sie do prawa zwyczajowego”.

8 Ramy artykulu nie pozwalaja na omdowienie badan nad ubuntu prowadzonych z perspekty-
wy antropologii i socjologii (w tym socjologii prawa), totez w tekécie koncentruje sie na zagadnie-
niach dogmatycznych i teoretycznych.
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II. UBUNTU. ZARYS FILOZOFII

Stowo ubuntu wywodzi sie z jezykow sktadajacych sie na rodzine nguni,
z ktorych gléwne to jezyki zulu, xhosa, suazi 1 ndebele. Jego ekwiwalenty —
jak botho w jezykach sotho — wystepuja jednak w wiekszosci dialektow Afry-
ki Subsaharyjskiej®. Choé¢ stowo to ttumaczone bywa jako ,czlowieczenstwo”
(ang. humaneness)'®, to jednak ze wzgledu na glebokie zakorzenienie kultu-
rowe nie poddaje sie ono prostym definicjom. Jak zauwaza Yvonne Mokgo-
ro, byta sedzia Trybunalu Konstytucyjnego RPA, abstrakcyjne zdefiniowanie
w jezyku obcym afrykanskiego pojecia ,jest sprzeczne z sama, istotq afrykan-
skiego §wiatopogladu”, a przy tym jest zadaniem niewykonalnym: ubuntu ma
by¢ bowiem ,jedna z tych rzeczy, ktéore mozna poznaé, gdy sie je zobaczy”!'.
Cho¢ jednak precyzyjne zdefiniowanie tak niedookres$lonego pojecia jest rze-
czywiécie zadaniem trudnym — jesli w ogdle wykonalnym — to blizsza analiza
ubuntu w kontekstach pozaprawnych pozwala na wyréznienie dwoch gtow-
nych jego ptaszczyzn. Ubuntu moze byé wiec rozumiane jako filozofia obejmu-
jaca twierdzenia o czlowieku 1 jego miejscu w spoleczenstwie 1 w $wiecie oraz
jako powiazana z ta filozofia koncepcja etyczna, wskazujaca na zasady, jakimi
tak rozumiany cztowiek powinien sie kierowaé¢ w swoim postepowaniu.

W zachodniej tradycji filozoficznej punktem wyjécia rozwazan jest zazwy-
czaj jednostka, ktéra §wiadomie wchodzi w relacje z innymi ludzmi. Grupy
spoleczne pozostaja w tej] perspektywie wyltacznie konstruktami mySlowymai,
realnie za$ istnieje jedynie pojedyncza osoba, bedaca podmiotem praw 1 obo-
wiazkow. W przeciwienstwie do tego ujecia osia ubuntu jako koncepcji filozo-
ficznej jest przekonanie o wspélnotowym charakterze ludzkiej egzystencji —jak
wskazuje maksyma w jezyku xhosa: ,czlowiek staje sie czlowiekiem jedynie
przez innych ludzi” (,umuntu ngumuntu ngabantu”). Jako istota biologiczna
homo sapiens wradza sie zawsze w pewna wspolnote: rodzine, nardd, grupe
etniczna czy jezykowa. Dopiero jednak w toku socjalizacji 1 kontaktu z innymi
ludZzmi staje sie cztowiekiem w pelnym tego stowa znaczeniu: z perspektywy
ubuntu wspolnota jest wiec pierwotna wobec pojedynczej osoby. Nie oznacza
to jednak skrajnego komunitaryzmu i anihilacji indywidualnosci: w koncepcji
tej nacisk kladzie sie na samorealizacje jednostki, zaktada sie jednak, ze tylko
przez uczestnictwo we wspdlnocie 1 dzieki jej wsparciu czlowiek moze w pelni
rozwinaé swdj potencjat. Jako ze relacje miedzy cztonkami spotecznos$ci maja
przede wszystkim wymiar etyczny, to wladnie przez interakcje z innymi oso-
bami 1 przez przyczynianie sie do dobra wspélnego jednostka moze zmierzac
w kierunku ideatu czlowieczenstwa. W filozofii ubuntu jednostka nadal jest
wiec obecna — ale patrzeé na nig nalezy z perspektywy gestej sieci powigzan

9 Comaroff, Comaroff (2009): 44; Bennett (2018): 10.

10 Zdanie aprobujace Y. Mokgoro w wyroku TK RPA z 6 czerwca 1995 r., S v Makwanyane
and Another, (3) SA 391 (CC), par. 307.

1 Oba cytaty: Mokgoro (1998): 15. Odmiennie, wskazujac, ze ubuntu tylko wtedy staé sie
moze podstawa spotecznej transformacji i pojednania, gdy bedzie wyrazalne w jezykach grup, dla
ktoérych filozofia ta byla dotychczas obca: Himonga, Taylor, Pope (2013): 375.
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z innymi ludzmi'2. W wymiarze sacrum relacje te wystepuja zreszta nie tylko
miedzy aktualnymi czlonkami spotecznosci. Lacza one czltowieka takze z du-
chami przodkéw, z nienarodzonymi jeszcze cztonkami wspdélnoty — a nawet
z przyroda jako caloScig!®.

Samorealizacja jednostki jest mozliwa, jesli ta kieruje sie w swoim zyciu
okres§lonymi warto$ciami i realizuje obowiazki wobec wspdlnoty. W wymiarze
etycznym z ubuntu tacza sie m.in. takie wartosci, jak: jedno$¢, solidarnosc,
kooperacja, szacunek wobec innych, wspoélczucie 1 poszanowanie godno$ci
ludzkiej'*. Taki ich zbiér przeklada sie na konkretne intuicje moralne. Jak
zauwaza Thaddeus Metz, choé¢ spotecznoéci afrykanskie na réwni z zachod-
nimi potepiaja zabijanie niewinnych, naruszanie integralnos$ci seksualnej,
oszustwo, lamanie obietnic, kradziez niewymuszona okoliczno§ciami 1 dyskry-
minacje rasowa, to czesciej od tych drugich gotowe sa m.in.: przedktadaé poszu-
kiwanie konsensusu wéréd wszystkich cztonkow spolecznos$ci ponad decyzje
oparte na poparciu wiekszoéci, preferowaé kooperacje w wytwarzaniu débr —
nie za$ konkurencje, rozdziela¢ dobra zgodnie z potrzebami, a nie zastugami
oraz odplaca¢ za zlo, majac na wzgledzie pojednanie 1 naprawe zerwanych
wiezow — nie za$ retrybucje!®. Ostatnia z tych intuicji moralnych jednoznacz-
nie wiaze ubuntu z koncepcja sprawiedliwos$ci naprawczej: zasadnicza cecha
ubuntu jest bowiem proéba reintegracji winowajcow 1 przywrocenia spoleczne;j
harmonii, ,oparta na wszechogarniajacym przekonaniu, ze co$ zdolnego do
poprawy mozna odnalezé w kazdej istocie ludzkiej”¢. Cho¢ komunitarystyczny
rys tej filozofii powoduje, ze w literaturze wyraza sie zasadnicze obawy co do
jej stosunku do poszanowania praw mniejszo$ci'’, to wydaje sie, ze zwiazane
z ubuntu: obowiazek wyzbycia sie przemocy 1 bezwarunkowy respekt dla ludz-
kiej godnosci powoduja, ze koncepcja ta wymaga akceptacji odmiennosci dru-
giego cztowieka i utrzymania bliskich relacji spotecznych ponad istniejacymi
podziatamis.

Elementem wubuntu jest tez specyficzne postrzeganie prawa 1 jego spo-
lecznej roli. Obok wspomnianego juz nacisku na solidarno$¢ wewnatrz grupy
oraz na ,koncyliacyjny charakter procesu sadowego”, ktorego efektem ma by¢
,przywrocenie pokoju miedzy stronami”, nie za$ calkowity triumf jednej z nich,

2 Cornell, Muvangua (2012): 2-5; Bennett (2018): 31-36, a takze cytowana w tych pracach
literatura Na temat relacji miedzy ubuntu a zachodnia tradycja filozoficzna, w tym koncepcja
umowy spolecznej, zob. Cornell (2004); Bohler-Miller (2007), zwtaszcza: 591-593.

13 Radebe, Phooko (2017): 244; Bennett (2018): 43—45, a takze cytowana w tych pracach li-
teratura.

4 Mokgoro (1998): 17.

% Metz (2007) wérdod obowigzkow moralnych wlasciwych dla ubuntu wymienia tez poszano-
wanie dla tradycji 1 uczestnictwo we wspdlnocie oraz zalozenie rodziny. Krytycznie o powiazaniu
ubuntu z obowiazkiem prokreacji: Radebe, Phooko (2017): 245.

16 Sachs (2012): 310.

17 Zob. zwlaszcza: Keevy (2009).

18 Krytykujac projekt ugandyjskiej ustawy kryminalizujacej akty homoseksualne, arcybi-
skup Desmond Tutu (2012) poréwnat ja do legislacji z czaséw apartheidu 1 — akcentujac poszano-
wanie autonomii jednostki — stwierdzit m.in.: ,,[...] wolnoé¢ jednostki zalezy od wolno$ci wszyst-
kich. Nazywamy to duchem ubuntu: idea, ze nie moge by¢ wolny, jeéli i ty nie jeste$ wolny”.
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Mokgoro podkresla, ze ubuntu taczy sie raczej z obowiazkami jednostki wobec
zbiorowos$ci, nie za$§ z pojeciem indywidualnych praw!'®. Typowe w kulturze
zachodniej myélenie w kategorii obowigzkdéw 1 powiazanych z nimi uprawnien
ustepuje wiec naciskowi na zobowigzania wobec wspdlnoty, ktore jednostka
realizowaé¢ powinna w maksymalnym mozliwym dla niej stopniu?.

III. UBUNTU A ROZLICZENIA Z OKRESEM APARTHEIDU

Negocjowany charakter transformacji ustrojowej, ktéra dokonala sie
w RPA na poczatku lat dziewieédziesiatych XX w., sprawil, ze mimo dekad
segregacji rasowe]j spuécizna apartheidu nie doczekata sie surowych rozliczen.
Zgoda bialej mniejszoéci na demokratyzacje nie byta bowiem bezwarunkowa.
Warunkiem sine qua non tranzycji stalo sie zamieszczenie w postambule do
przejsciowe) Konstytucji RPA klauzuli amnestyjnej odnoszacej sie do prze-
stepstw politycznych; dokladne ramy 1 mechanizmy amnestii okre§li¢ mia-
la ustawa. Uchwalony w 1995 r. akt normatywny?' przewidywat powolanie
Komisji Prawdy 1 Pojednania (Truth and Reconciliation Commission, TRC),
ktorej celem byto nie tylko opracowanie raportu o spuéciznie naruszen praw
cztowieka 1 przyznanie zado$éuczynienia ofiarom — ale takze prowadzenie
procedur amnestyjnych. Amnestia przyznawana byta wnioskodawcom z obu
stron politycznej barykady, o ile ujawnili oni wszelkie informacje o okoliczno-
$ciach przestepstwa, w tym o wspotsprawcach, sam za$ czyn zostal popetniony
w okresie od 1 marca 1960 do 10 maja 1994 r. z przyczyn politycznych, nie
za$ z méciwosci, ztoéci lub z checi zysku. Przyznanie amnestii wytaczato odpo-
wiedzialnoé¢ karna 1 cywilng sprawcy oraz odpowiedzialno$é¢ odszkodowawcza,
panstwa 1 innych organizacji za objete nia czyny. Jej warunkowy charakter,
zalezny od gotowosci jednostki do uczestnictwa w procesie dokumentowania
zbrodni apartheidu, pozwala zaliczy¢ przyjete rozwiazania do modelu klaryfi-
kacji historycznej?’. Mimo afirmacji ze strony spotecznosci miedzynarodowej,
w praktyce dziatania Komitetu do spraw Amnestii odniosty potowiczny suk-
ces. Cho¢ rozpatrzyl on tacznie ponad 7000 podan, to — jak podaje Antje du
Bois-Pedain — jedynie ok. 1700 wnioskéw, obejmujacych tacznie ponad 4000
zdarzen, pochodzito od 0s6b, ktére braty udzial w dziatalnosci o charakterze
politycznym; 88% takich os6b uzyskalo amnestie. Niestety, wiekszosé wnio-
skéw pochodzita od przedstawicieli bytej opozycji, zwlaszeza za$ od cztonkow
Afrykanskiego Kongresu Narodowego®.

19 Mokgoro (1998): 20-21. Oba cytaty: 21.

20 Bennett (2018): 47—48.

2L Ustawa 34/1995 o wspieraniu jednosci narodowej i pojednania (Promotion of National Uni-
ty and Reconciliation Act, Act 34 of 1995).

22 Krotoszynski (2017): 118-131, 136-139.

% Du Bois-Pedain (2007): 60-96. Szerzej na temat dzialalno$ci Komisji Prawdy 1 Pojednania
1 rozliczeniach z przeszloScia w RPA: Dyzenhaus (1998); van Zyl (1999); Smolak (2002); Sitze
(2013).
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Ustawa wprowadzajaca amnestie stata sie przedmiotem kontroli konstytu-
cyjnej. Wyrokiem z 25 lipca 1996 r.?* Trybunal Konstytucyjny RPA (TK RPA)
uznal ja za zgodna z dwczesng ustawa zasadnicza, jednoczes$nie potwierdza-
jac normatywny charakter postambuly i1 status ubuntu jako terminu jezyka
prawnego®. W postambule wskazywano, ze przejSciowa Konstytucja RPA
tworzy ,historyczny most pomiedzy przesztoScia gleboko podzielonego spo-
leczenstwa, charakteryzujaca sie walka, konfliktem, niewypowiedzianym
cierpieniem 1 niesprawiedliwo$cia, a przyszloScia oparta na uznaniu praw
czlowieka, na demokracji i pokojowej koegzystencji oraz na mozliwoSciach
rozwoju dla wszystkich obywateli RPA”; osiagniecie jednoéci narodowe;j 1 do-
brostanu wspdlnoty wymagaé¢ jednak miato pojednania i rekonstrukeji spo-
leczenstwa?. W swoim wyroku poludniowoafrykanski TK zauwazal, ze bez
rezygnacjl z sankcji 6w ,historyczny most” taczacy przesztosé z przyszloscia
moglby nigdy nie powstac; a gdyby nawet powstat: ,bylby on chybotliwy 1 nie-
bezpieczny, zagrozony strachem jednych i gniewem innych”?’. Amnestia, zda-
niem TK, umozliwiata tez poznanie prawdy o przesztosci, ktéra to prawda, ze
wzgledu na niedostatki dowodowe, nie moglaby zostaé¢ autorytatywnie usta-
lona w ramach proceséw karnych?. Poznanie prawdy bylo przy tym jednocze-
$nie narzedziem budowy nowego tadu. W ocenie TK bez jej ujawnienia ofiary
1 winowajcy ,,nie tyle szliby ku przyszlosci, ile kustykaliby ku niej ciezkimi
1 powolnymi krokami, utrudniajac szybka i entuzjastyczna tranzycje ku no-
wemu spoteczenstwu’?®. Trybunal zaakceptowal wiec amnestie jako $rodek
do uzyskania nadrzednego celu, ktorym bylo wyksztalcenie pojednanej 1 re-
alizujacej wspdlne aspiracje zbiorowosci. Za konstytucyjne uznano tez wyta-
czenie odpowiedzialnosci cywilnej samego panstwa. Trybunat uznat bowiem,
ze wobec ograniczonych zasobéw finansowych prawodawca byl uprawniony,
aby nad prawo do pelnego odszkodowania relatywnie nielicznych ofiar prze-
mocy bezpoéredniej przedlozy¢ lezace w interesie catego spoleczenstwa wy-
datki w zakresie edukacji, budownictwa mieszkaniowego czy ochrony zdro-
wia®. Indywidualne prawa ustapi¢ wiec musialy zbiorowym potrzebom, co
wydaje sie zgodne z filozofia ubuntu.

Efektem prac Komisji Prawdy 1 Pojednania byl tez siedmiotomowy raport
opublikowany w latach 1998-2003, ktéry na niemal 4500 stronach charak-
teryzowat historie potudniowoafrykanskiego konfliktu, zbrodnie wtadz popel-
niane w granicach 1 poza granicami kraju, naruszenia praw czlowieka doko-
nane przez grupy opozycyjne, role tzw. bantustandéw oraz postawe mediéw,
sektora biznesowego czy Srodowiska prawniczego wobec apartheidu. Raport
zawieral tez liste ofiar wraz z informacjami o krzywdach wyrzadzonych kaz-

24 Wyrok TK RPA z 25 lipca 1996 r., Azanian Peoples Organization (AZAPO) and Others
v President of the Republic of South Africa and Others, (4) SA 672 (CC); [dalej jako: AZAPO].

2 Tak tez: Bennett (2018): 92.

26 Konstytucja RPA z 1993 r., postambuta.

2T AZAPO, par. 19 (ttum. M.K.).

2 AZAPO, par. 17.

2 AZAPO, par. 18 (ttum. M.K.).

30 AZAPO, par. 42-47.



Rola filozofii ubuntu w rozliczeniach z przesztoécia w Republice Potudniowej Afryki 33

dej z nich oraz podsumowywatl prace komitetéw ds. amnestii 1 odszkodowan?..
Thumaczac decyzje o wprowadzeniu warunkowej amnestii, Komisja nie tylko
przypomniata okoliczno$ci polityczne tranzycji, ktére powodowaly, ze wariant
norymberski nie byl mozliwy?®?, ale odwotata sie tez do filozofii ubuntu i kon-
cepcji sprawiedliwosci naprawczej. Bedace wytworem procedury amnestyjnej
prawda, jej oficjalne uznanie 1 odszkodowania nie tylko przywracaé¢ miaty god-
no$¢ ofiarom, lecz takze zapewnié¢ mialy sprawcom, ktérzy przyjeli moralna
odpowiedzialno$¢ za wlasne czyny, godny powrét do spoleczno$ci panstwo-
wej?. Raport zawieral tez zgodne z duchem ubuntu wezwanie, by szczegdlna
odpowiedzialnoé¢ za rekonstrukcje wspdlnoty wzieli na siebie ci, ktérzy do-
tychczas byli beneficjentami rasistowskiego systemu i do dzi$§ zajmuja w nim
uprzywilejowana pozycje.

Ocena dokonan Komisji wsréd obywateli RPA zalezna byta w duzej mierze
od ich przynaleznos$ci rasowej. W przeprowadzonym w 1998 r. badaniu wiek-
szoé¢ czarnoskérych respondentéw pozytywnie oceniata dziatalno$é Komisji
(72%), uznawala ja za bezstronna (61%) 1 uwazala, ze przyczynila sie ona do
promowania pokoju 1 pojednania (56%). Z kolei wérod biatej populacji jedynie
15% badanych bylo o Komisji pozytywnego zdania, 13% uznawato ja za bez-
stronna, a ponad polowa uwazala, ze nie udato jej sie wesprze¢ pojednania
(54%). Ankietowani wykazywali przy tym istotnie wieksza akceptacje amne-
stii w zakresie, w jakim ta wylaczala postepowania karne, anizeli w zakresie,
w jakim uniemozliwiata cywilne odszkodowania®. Potwierdzaé to moze, ze dla
wiekszoéci obywateli RPA sprawiedliwo$é laczy sie raczej z naprawa krzywd
ofiarom niz z retrybucja. Niestety oznacza to tez, ze dopdki nie zostanie prze-
zwyciezona socjoekonomiczna spuscizna apartheidu — olbrzymie spoteczne
nierownosci w zakresie zatrudnienia, dochodéw, mieszkan i1 edukacji oraz wy-
nikajace z nich przestepczo$é 1 korupcja — dopéty los potudniowoafrykanskiej
demokracji trudno uznaé za pewny?.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkreslié, ze przyjety w RPA mo-
del rozliczen z przeszloécia — droga odmienna zaréwno od retrybucji opartej
na sankcjach karnych, jak i od bezwarunkowej amnestii 1 spotecznej amnezji —
byt podej$ciem oryginalnym i1 w literaturze poSwieconej tej tematyce czesto
stawianym za wzér. W trudnej sytuacji politycznej udato sie bowiem znalezé
nowe rozwiazanie, ktore — umozliwiajac demokratyzacje — nie przewidywato
blankietowe] amnestii, lecz wymagalo od sprawcéw przynajmniej szczerego
wyznania win. W zakresie nieobjetym obowigzkiem $ciagania wynikajacym
z miedzynarodowego prawa karnego rozwiazania te, mimo uplywu czasu, na-

31 Raport dostepny jest na: http://www.justice.gov.za/trc/report/.

22 TRC (1998): 5-6, 118, 122.

3 TRC (1998): 125-131.

3 TRC (1998): 134.

3 Podsumowanie badan: Theissen (1999). Zob. tez Smolak (2002): 70.

36 Zgodnie z badaniem Afrobarometru z 2015 r. poparcie dla demokracji spadto w RPA z 72%
w 2011 r. do 64% w 2015. Az 61% respondentéw gotowych bylo tez zrezygnowaé z wolnych wy-
boréw, jesli niedemokratyczna wtadza zaspokoitaby podstawowe potrzeby spoteczenstwa: bezpie-
czenstwo, rzady prawa, prace 1 miejsce do mieszkania — Lekalake (2016).
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dal wydaja sie atrakcyjne dla podzielonych spoteczenstw okresu transformacji
ustrojowej. Sukces takich rozwiazan wydaje sie jednak mozliwy jedynie, jesli
mechanizmy te znajda uzasadnienie w spolecznej aksjologii — w przypadku
RPA jej zrédiem byta wlaénie filozofia ubuntu.

IV. UBUNTU W WYBRANYCH ORZECZENIACH
POLUDNIOWOAFRYKANSKICH SADOW

Whptyw filozofii ubuntu na system prawny RPA nie ogranicza sie bynaj-
mniej do problematyki politycznej transformacji. Wspélcze$nie w tamtejszym
orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze koncepcja ta stanowi aksjologiczna
podstawe calego systemu prawa. Jak zauwazal Trybunat Konstytucyjny RPA:
,duch ubuntu [...] przepaja caty porzadek konstytucyjny” i taczac ,indywidu-
alne prawa z komunitarystyczna filozofia”, jest ,motywem jednoczacym Karty
Praw”?". Co za tym idzie, ubuntu oddzialuje obecnie na niemal kazda z gatezi
systemu prawnego RPA*. Jako ze ramy artykulu nie pozwalaja na pelna cha-
rakterystyke nawiazujacego do ubuntu orzecznictwa®, ponizej przedstawiam
oddziatywanie tej filozofii na prawo karne, postepowania o eksmisje z niele-
galnie zajmowanego gruntu oraz na procesy w przedmiocie odpowiedzialnosci
deliktowej za zniestawienie.

Pierwszym orzeczeniem, w ktérym Trybunat Konstytucyjny RPA powotat
sie na filozofie ubuntu byl wyrok z 6 czerwca 1995 r. w sprawie S v Makwa-
nyane*. W wyroku tym — drugim w historii potudniowoafrykanskiego Try-
bunatu — sad konstytucyjny uznal kare Smierci za niezgodna z ustawa za-
sadniczg. Orzekajac o jej niekonstytucyjnosci, Trybunatl uznat ja za zakazana
w art. 11(2) Konstytucji RPA z 1993 r. kare ,,okrutna, nieludzka i ponizajaca’,
argumentujac, ze unicestwia ona zycie 1 godnoé¢ cztowieka chronione w art. 9
1 10 ustawy zasadniczej*!, jej stosowanie jest za§ w sposéb nieunikniony ar-
bitralne*’. Argumenty te — oraz istnienie alternatywy w postaci kary dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci — Trybunal wzial pod uwage w ramach testu
proporcjonalnoéci ograniczen praw podmiotowych, dokonujac ich wazenia
w stosunku do deklarowanych celéw kary $émierci: prewencji indywidualnej
1 ogdlnej oraz sprawiedliwej retrybucji*®>. W ocenie Trybunatu brak bylo do-

3T Wyrok TK RPA z 1 pazdziernika 2004 r., Port Elizabeth Municipality v Various Occupiers,
(1) SA 217 (CC), par. 37 (ttum. M.K.).

3 Bennett (2018: 93) jako dwa wyjatki podaje prawo podatkowe 1 prawo spétek handlowych.

3 Qrzecznictwo to omawiaja m.in.: Himonga, Taylor, Pope (2013); Bennett (2018): 60—100.

40 Na temat wyroku zob. m.in. Cornell, Muvangua (2012): 7-13; Himonga, Taylor, Pope
(2013): 374-382; Roux (2013): 238-248; Bennett (2018): 69-71. Krytycznie, zarzucajac rozumo-
waniu Trybunatu prébe wtloczenia ubunitu w konceptualne ramy liberalnego konstytucjonalizmu:
Kroeze (2002).

%S v Makwanyane, par. 95.

42 S v Makwanyane, par. 48-54 1 94.

S v Makwanyane, par. 145.
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wodéw, by kara $mierci w wiekszym stopniu stuzyta obu rodzajom prewencji
niz dozywotnie pozbawienie wolnosci*. Trybunat odrzucit tez w calosci ar-
gumenty retrybutywistyczne, wprost odwolujac sie w tym zakresie do kon-
cepcji ubuntu. Jak wskazano w wyroku: ,aby by¢ zgodne z duchem ubuntu,
spoleczenstwo nasze musi »chcie¢ powstrzymac zbrodnie... [nie zag] zabijaé
przestepcow, by wyréwnacé z nimi rachunki«”®. W zdaniach aprobujacych do
orzeczenia argumentowano przy tym, ze wobec nacisku, jaki ubuntu ktadzie
na godno$§¢ czltowieka i warto§é jego zycia, za sprzeczne z ta filozofia nalezy
uzna¢é wszelkie kary, ktére sa okrutne, nieludzkie lub ponizajace — w tym kare
$mierci*s. Kara Smierci jest tez antyteza korekcyjnej funkeji kary 1 jako taka
nie moze da¢ sie pogodzi¢ z ubuntu, ktore zaktada potencjat do resocjalizacji
w kazdym cztowieku®’.

W pézniejszych orzeczeniach z zakresu prawa karnego ubuntu uzasad-
niato lagodniejszy wymiar kary, odstapienie od kary innej niz symboliczna
czy tez warunkowe zawieszenie jej wykonania, a takze bylo argumentem za
warunkowym przedterminowym zwolnieniem. W sprawie S v Matiwane Sad
Najwyzszy (High Court) — zastepujac kare trzech lat pozbawienia wolnoSci
ostrzezeniem (ang. caution) — podniést, ze ubuntu obliguje, by uwzglednié sy-
tuacje osobista skazanego (bezrobocie, chorobe, dzieci na utrzymaniu), nie zas
przywiazywacé nadmierng wage do poprzednich skazan; kara powinna bowiem
odpowiadaé nie tylko czynowi, ale i1 osobie sprawcy*®. W sprawie S v Sibiya*®
za naruszajace korekcyjna funkcje kary uznano skazanie jedynego zywiciela
rodziny na krétkotrwata kare bezwzglednego pozbawienia wolnoéci, pomimo
jego mtodego wieku oraz braku wczesniejszych skazan. Kara taka nie pelnila
funkcji resocjalizacyjnej, jej wymierzenie zas skutkowato utrata pracy, co mog-
o sie przyczynié¢ do dalszej demoralizacji skazanego; zasadne zdaniem Sadu
byto wiec jej warunkowe zawieszenie badz zgodne z duchem ubuntu orzecze-
nie promujace pojednanie sprawcy z ofiara. Wczeéniejsza niekaralno$é, niskie
ryzyko powrotu do przestepstwa, trudna sytuacja rodzinna, okazany zal oraz
gotowo$¢ do przeprosin zgodnych z lokalnym zwyczajem byty z kolei powodem
odstapienia od bezwzglednego pozbawienia wolnoSci w dotyczacej zabdjstwa
sprawie S v Maluleke®. W sprawie Van Vuren TK RPA uznal, ze warunko-
we przedterminowe zwolnienie znajduje uzasadnienie w $ci§le powigzane]
z ubuntu koncepcji sprawiedliwos$ci naprawczej, nawet jesli interes skaza-
nego musi by¢ tu wazony z interesem spotecznym w zakresie zapobiegania

4 S v Makwanyane, par. 116-128, 146.

% S v Makwanyane, par. 131. Cytat pochodzi ze zdania aprobujacego J. Brennana do wyroku
SN USA z 29 czerwca 1972 r., Furman v Georgia, 408 U.S. 238, par. 305 (ttum. M.K.).

4 Zdania aprobujace P. Langa i Y. Mokgoro: S v Makwanyane, par. 223-227 1 306-313,
zwlaszcza za$ par. 225.

47 Zdanie aprobujace T. Madala: S v Makwanyane, par. 235-251, 260.

4 Wyrok SN RPA (Western Cape) z 13 sierpnia 2012 r., S v Matiwane, JOL 35378 (WCC).
Co ciekawe, Sad uznal, ze sprawa dotyczyta ,,powaznego przestepstwa”, mimo iz chodzito w niej
o kradziez 40 paczek drozdzy o tacznej wartosci ok. 110 randéw (wedle obecnego kursu: ok. 30 zl).

4 Wyrok SN RPA (North Gauteng) z 11 sierpnia 2009 r., S v Sibiya, (1) SACR 284 (GNP).

%0 Wyrok SN RPA (Transvaal) z 13 czerwca 2006 r., S v Maluleke, (1) SACR 49 (T).
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przestepczosci®l. Z kolei w sprawie Derby-Lewis przyjeto, ze wszelkie przepisy
prawa, w tym te dotyczace warunkowego zwolnienia, interpretowac¢ nalezy
W sposOb urzeczywistniajacy podstawowe zalozenia systemu prawa, w tym
takze filozofie ubuntu®.

Na koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej oparte bylo tez chronologicznie
wcezesniejsze orzeczenie w dotyczacej eksmisji sprawie Port Elizabeth Muni-
cipality v Various Occupiers. W wyroku tym Trybunal Konstytucyjny RPA
odmoéwit zgody na zlozenie odwotania (ang. leave to appeal) od orzeczenia
Najwyzszego Sadu Apelacyjnego (Supreme Court of Appeal) oddalajacego
powddztwo eksmisyjne miasta Port Elizabeth przeciwko 68 osobom (w tym
23 dzieciom), ktére nielegalnie zajmowaly grunt, zamieszkujac na wybudowa-
nym przez siebie koczowisku. Sytuacja, w jakiej znajdowali sie pozwani, nie
byta jak na warunki RPA wyjatkowa: rasistowskie ustawodawstwo, ktore rady-
kalnie ograniczyto Afrykanom dostep do nadajacej sie do zamieszkania ziemi,
sprawilo, ze znaczna cze$¢ ludnoéci zyla 1 zyje w dramatycznych warunkach®.
7 tego tez wzgledu zgodnie z regulujaca eksmisje ustawa® sad uprawniony
jest orzec eksmisje jedynie wtedy, gdy jest to ,godziwe 1 sluszne” (ang. just
and equitable) 1 rozwazywszy wezednie) wszystkie istotne okolicznosci sprawy,
w tym — w przypadku eksmisji na rzecz organu publicznego — kontekst zajecia
gruntu, czas jego posiadania oraz dostepnos$¢ odpowiedniego alternatywnego
miejsca zamieszkania. Jak stwierdzil Trybunal, ustawa ta wymaga od sadu
wazenia prawa do wlasnoSci z przystugujacym takze bezdomnym prawem do
miejsca zamieszkania 1 wolnoécig od bezprawnej eksmisji, majacymi oparcie
w art. 26 Konstytucji RPA z 1996 r. Co wiece], ocena czy eksmisja bylaby
godziwa 1 stuszna, wymaga uwzglednienia warto$ci konstytucyjnych, takich
jak ubuntu. Zgodnie z wyrokiem omawiana ustawa ,wprost wymaga, by sad
wypelnit formalne struktury prawa elementami taski i wspétczucia” i tym sa-
mym promuje ona , konstytucyjna wizje opiekunczego spoteczenstwa, opartego
na dobrym sasiedztwie 1 wzajemnej trosce”®®. W niniejszej sprawie Trybunat
uznal, ze w sytuacji, w ktérej pozwani zajmowali grunt od kilku lat, brak bylo
bezposredniej potrzeby przeznaczenia nieruchomos$ci na inne cele, a wladze
miejskie nie prowadzily mediacji ani nie pochylily sie dostatecznie nad po-
trzebami pozwanych w zakresie lokalizacji zastepcze) — podstawy orzeczenia
eksmisji nie zostaly spelnione, totez odméwil wyrazenia zgody na apelacje.

Wyrok ten rozpoczal oparta na ubuntu linie orzecznicza w zakresie spraw
o eksmisje®®. Jej przyktadem jest wyrok TK RPA w sprawie City of Johannes-

51 Wyrok TK RPA z 30 wrzeénia 2010 r., Van Vuren v Minister of Correctional Services and
Others, (1) SACR 103 (CC), par. 51.

52 Wyrok SN RPA (Gauteng) z 29 maja 2015 r., Derby-Lewis v Minister of Justice and Correc-
tional Services, (2) SACR 412 (GP), par. 55.

% Na temat kontekstu historycznego zob. np. Port Elizabeth Municipality v Various Oc-
cupiers, par. 8-10.

3 Ustawa 19/1998 o zapobieganiu nielegalnym eksmisjom i bezprawnemu zajmowaniu grun-
tu (The Prevention of Illegal Eviction from and Unlawful Occupation of Land Act, Act 19 of 1998).

% Port Elizabeth Municipality v Various Occupiers, par. 37 (ttum. M.K.).

% Tak tez: Himonga, Taylor, Pope (2013): 395.
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burg Metropolitan Municipality v Blue Moonlight Properties 39 (Pty) Ltd®,
w ktérym sad ten podtrzymal eksmisje 86 osob mieszkajacych na zakupionej
przez Blue Moonlight Properties nieruchomosci. Trybunal uznal jednoczeénie
program mieszkaniowy miasta Johannesburg za niezgodny z ustawa zasad-
nicza w zakresie, w jakim réznicowal on w prawie do lokalu tymczasowego
osoby usuwane z publicznego gruntu 1 osoby eksmitowane z gruntu prywatne-
go — 1 nakazal miastu zapewnienie nielegalnym mieszkancom tymczasowego
schronienia w ciagu czterech miesiecy od orzeczenia. W zwiazku z tym sad
konstytucyjny wstrzymat eksmisje na okres czterech i p6t miesiaca od wyroku.
Trybunat zaznaczyl tez, ze cho¢ przedsiebiorca, ktéry zakupit nieruchomosé
w celach komercyjnych, nie ma obowiazku zapewnia¢ bezdomnym beztermi-
nowo schronienia, to musi on by¢ przygotowany na to, ze tymczasowo bedzie
pozbawiony mozliwo$ci korzystania z nieruchomosdci, jesli przemawiaja za
tym wzgledy stusznosci®.

7Z kolei w wyroku City of Johannesburg v Rand Properties® sad uznat, ze
ograniczenia w zakresie eksmisji dotycza takze obiektow stwarzajacych za-
grozenie budowlane, zdrowotne czy pozarowe. Takze wiec w tym przypadku
wladze lokalne zobowiazane sa zapewni¢ adekwatne alternatywne miejsce za-
mieszkania, w tym wprowadzi¢ koherentny program mieszkaniowy. Do tego
czasu eksmisja nie moze by¢ przeprowadzona, wpedzitaby bowiem pozwanych
w bezdomno§é 1 pozbawilaby ich godnoéci. Jak zas zauwazat sad, ubuntu wy-
maga, by: ,urbanizacja oraz gromadzenie bogactwa i1 débr materialnych nie
obdarly nas z serdecznosci, goScinnos$ci 1 rzeczywistego zainteresowania inny-
mi ludZmi”®.

Cho¢ w czesto cytowanej sprawie Dikoko v Mokhatla®', dotyczacej odpowie-
dzialnosci deliktowej za zniestawiajaca wypowiedz, TK RPA ostatecznie utrzy-
mat w mocy wyrok zasadzajacy zado§éuczynienie w kwocie 110 000 randéw
(ok. 30 000 z1)%%, to w dwéch zdaniach odrebnych do tego orzeczenia wprost
opowiedziano sie za reforma tego obszaru prawa w duchu koncepcji ubuntu.
Sedzia Mokgoro, proponujac istotne zmniejszenie zado§éuczynienia, wskazy-
wala, ze celem prawa w takich sprawach powinno by¢ ,,przywrécenie harmonii
w relacjach pomiedzy stronami, nie za$ uszczuplenie portfela osoby pozwanej”,
co jedynie zwieksza wzajemny zal 1 jeszcze bardziej oddala od siebie strony.
Funkcja zado$éuczynienia jest bowiem przywrédcenie godnoéci powoda, a nie
ukaranie pozwanego®. Takze sedzia Albie Sachs stwierdzatl w zdaniu odreb-

57 Wyrok TK RPA z 1 grudnia 2011 r., City of Johannesburg Metropolitan Municipality v Blue
Moonlight Properties 39 (Pty) Litd, (2) SA 104 (CC).

% City of Johannesburg Metropolitan Municipality v Blue Moonlight Properties 39 (Pty) Ltd,
par. 40.

% Wyrok SN RPA (Witwatersrand) z 3 marca 2006 r., City of Johannesburg v Rand Proper-
ties (Pty) Limited and Others, (1) SA 78 (W).

5 City of Johannesburg v Rand Properties (Pty) Limited and Others, par. 63. Choé¢ sady
wyzszych instancji nie podzielily wszystkich twierdzen zawartych w tym wyroku, zasadniczo pod-
trzymaty jego sentencje. Himonga, Taylor, Pope (2013): 405-406 (ttlum. M.K.).

51 Wyrok TK RPA z 3 sierpnia 2006 r., Dikoko v Mokhatla, (6) SA 235 (CC).

52 Dikoko v Mokhatla, par. 104.

5 Dikoko v Mokhatla, par. 68.



38 Michat Krotoszynski

nym, ze nakierowanie spraw o zniestawienie na zado$éuczynienie pieniezne
nie przyczynia sie do przywrdcenia harmonii pomiedzy stronami. Powatpie-
wajac, czy godnos$é czlowieka w ogdle wyrazalna jest kwotowo, Sachs sugero-
wal wiec, by sady stawialy sobie za cel raczej pojednanie stron, w tym przez
szczerze wyrazone 1 wielkodusznie przyjete przeprosiny”®.

Przeprosiny uznane zostaly za mechanizm zado$Cuczynienia za zniesta-
wienie w sprawie Le Roux and Others v Dey®. Cho¢ TK RPA nie oparl sie
w swolm wyroku wprost na ubuntu, pozostawiajac podzniejszym werdyktom
kwestie jego relacji do instytucji prawa rzymsko-holenderskiego (ang. Roman-
-Dutch law), takich jak amende honorable®, to jednak nawigzal w orzeczeniu
do koncepcji sprawiedliwo$ci naprawczej oraz do ,wspélnych warto$ci stusz-
noséci, ktére sa podstawa zaréwno naszego common law, jak 1 prawa zwycza-
jowego”%. Trybunal uznat wiec, ze cho¢ prawo nie moze wymusi¢ pojednania,
to jednak moze stwarza¢ ku niemu warunki. Przeprosiny, bedac wyrazem re-
spektu dla godnoéci pokrzywdzonego, sa za$ narzedziem, ktére moze do ta-
kiego pojednania miedzy stronami prowadzic¢®. Nawet wiec jesli omawiane
orzeczenie wprost nie odwotywato sie do filozofii ubuntu, to nie ulega wat-
pliwosci, ze Trybunal — zasadzajac obok zado$cuczynienia takze obowiazek
przeprosin — w swoim uzasadnieniu oparl sie na tozsamym rozumieniu celow
prawa i1 chronionych przez nie wartosci.

V. KONKLUZJE

W literaturze podnosi sie czesto, ze przyjecie ubuntu za jedna z dwéoch —
obok zachodniej tradycji liberalnej — podstaw aksjologicznych systemu pra-
wa RPA legitymizowalo ten system w oczach obywateli. W sytuacji, w kto-
rej prawo epoki apartheidu stanowilo emanacje politycznej dominacji jedne;]
z ras, system prawny opieraé¢ sie musi na filozofii, ktéra odpowiadaé bedzie
kulturowej i demograficznej réznorodnosci kraju®®. Rola ubuntu istotnie jed-
nak poza te funkcje wykracza. Jak wskazano, szczegdlnie silnie ubuntu od-
dziatuje na potudniowoafrykanskie prawo karne oraz — ze wzgledu na kon-
tekst historyczny odnoszacy sie do dostepu do nadajacej sie do zamieszkania
ziemi — na regulacje dotyczace eksmisji z nielegalnie zajmowanego gruntu.
Wplyw ten daje sie tez zauwazy¢ w innych obszarach prawa (np. w zakre-
sie prawa deliktow). Nawet wiec je§li — jak czasem sie podnosi — przemiany
spoteczne 1 dojmujaca bieda sprawity, ze ubuntu przestalo byé¢ dla czesci oby-

5 Dikoko v Mokhatla, par. 105—-121. Cytat: 119. Na temat wyroku zob. tez: Bohler-Miiller
(2007): 595-598.

5 Wyrok TK RPA z 8 marca 2011 r., Le Roux and Others v Dey, (3) SA 274 (CC).

5 Le Roux and Others v Dey, par. 199-200.

57 Le Roux and Others v Dey, par. 197 (ttum. M.K.).

5 Le Roux and Others v Dey, par. 202.

% Tak np. Keep, Midgley (2007): 48; Himonga, Taylor, Pope (2013): 389; Bennett (2018): 1.
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wateli RPA doniosta wartos$cia™, to jego wplyw na system prawa pozostaje
bardzo istotny.

W orzecznictwie ubuntu peilni réznorodne funkcje. W sprawach AZAPO
oraz S v Makwanyane wspotuczestniczylo ono w procedurze wazenia wartosci,
bedac narzedziem stuzacym do okreslenia ich wzajemnej donioslosci. Z per-
spektywy wbuntu pewne wartosci wydaja sie bowiem szczegdlnie istotne —
jak: pokojowa koegzystencja 1 potrzeby calej wspdlnoty w zakresie edukacji,
ochrony zdrowia czy mieszkalnictwa (AZAPO), inne za$, jak retrybucja, tra-
ca na znaczeniu (S v Makwanyane). Po drugie, w sprawie Derby-Lewis sad
opowiedzial sie za koniecznoS$cig siegania do ubuntu dla celéw interpretac)i
prawa. Taka role ubuntu pelni chociazby w sprawach dotyczacych eksmisji,
gdzie dokonana w jego duchu ocena, czy eksmisja bytaby w rozumieniu ustawy
»godziwa 1 stuszna”, wymaga subsumpcji stanu faktycznego pod tres¢ normy
ustalong w $wietle warto$ci charakterystycznych dla wbuntu. W razie oce-
ny negatywnej prowadzi to do tymczasowego uniemozliwienia witascicielowi
nieruchomosci korzystania z jego prawa podmiotowego. Po trzecie, do ubun-
tu odwolywano sie na etapie wyrokowania w celu okre§lenia, jaka sankcja —
w ramach przystugujacego organowi zakresu swobody decyzji — bylaby spra-
wiedliwa (S v Matiwane, S v Sibiya, S v Maluleke). Po czwarte, rozumowanie
zgodne z filozofia ubuntu — choé nie sama ta filozofia — stato sie podstawa do
wykreowania w sprawie Le Roux and Others v Dey nowego roszczenia delik-
towego w przypadku znieslawienia, tj. uprawnienia do zadania od pozwanego
stosownych przeprosin.

Warto tez spytaé¢ o istnienie polskiego ekwiwalentu dla roli pelnionej
w systemie prawnym RPA przez filozofie ubuntu. Ramy artykutu nie pozwa-
laja na szczegélowa analize tej kwestii, zauwazalne jest jednak podobienstwo
omawiane] koncepcji do podstawowej klauzuli generalnej polskiego prawa cy-
wilnego, tj. zasad wspodlzycia spotecznego. Jak wskazuje sie w doktrynie, za-
sady te odwotuja sie do wartoéci powszechnie uznawanych w spoteczenstwie,
bedacych jednoczeénie sktadnikiem kultury europejskiej; obejmuja wiec nor-
my postepowania majace uzasadnienie aksjologiczne™. Tym samym wiaza
sie z takimi pojeciami, jak: ,stusznosé”, ,uczciwos¢” czy ,,dobra wiara”. Mimo
powyzszych podobienstw, zauwazy¢ trzeba istotne réznice pomiedzy funkcja
ubuntu 1 zasad wspotzycia spotecznego. W przeciwienstwie do ubuntu, zasto-
sowanie zasad wspélzycia spotecznego ograniczone jest wylacznie do obsza-
ru prawa cywilnego™; moga one przy tym stuzy¢ jako $rodek obronny przed
naduzyciem prawa podmiotowego, nie za$ jako samodzielna podstawa jego
nabycia™. O ile wiec mozna sobie wyobrazi¢ oparte na zasadach wspélzycia
spotecznego orzeczenie analogiczne do Port Elizabeth Municipality v Various

0 Matolino, Kwindingwi (2013), zwlaszcza 204. Krytycznie wobec takich gloséw: Bennett
(2018): 39-40.

7 Zob. np. Kordela (2012): 194-195; Gutowski (2018), a takze cytowana w tych pracach
literatura.

72 Zob. np. wyrok SN z 14 grudnia 2005 r., III UK 120/05, OSNP 2006, nr 21-22, poz. 338.

78 Zob. np. wyrok SN z 5 marca 2002 r., I CKN 934/00, Lex nr 54371.
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Occupiers™, o tyle wydaje sie, ze zasady wspolzycia spolecznego w ich aktual-
nym ujeciu nie moglyby na przyklad doprowadzi¢ do wyksztatcenia sie nowego
mechanizmu zado$éuczynienia za zniestawienie, jak w sprawie Le Roux and
Others v Dey.

Jak zauwaza Adam Czarnota, okres transformacji ustrojowej jest dla spo-
leczenstw czasem poszukiwania ,nowej normatywnosci’’®. Kazus Republi-
ki Potudniowej Afryki dowodzi, ze Zrddel tej normatywnosci szukaé mozna
(a nawet: trzeba) poza systemem prawa. Omawiane w artykule orzeczenia
ilustruja bowiem oddziatywanie norm moralnych na system prawny w okresie
transformacji ustrojowej 1 potwierdzaja teze, ze w czasach przetomu nastepuje
szczegdlne nasycenie systemu prawa elementami pozaprawnymi. Relacja po-
miedzy ubuntu a potudniowoafrykanskim prawem stanowi przy tym unikalny
przyktad konsekwentnego ksztaltowania systemu prawa w zgodzie z przyje-
tymi koncepcjami filozoficznymi i etycznymi. Wybor taki nie powinien dziwié:
w sytuacji, w ktérej to wlasnie prawo byto narzedziem panstwowej przemocy,
odzyskanie legitymacji przez system prawny wymagaé¢ moze odwolania sie do
czego$ zewnetrznego wobec samego prawa.
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THE ROLE OF THE UBUNTU PHILOSOPHY
IN THE SOUTH AFRICAN TRANSITIONAL JUSTICE PROCESS
AND IN SELECTED AREAS OF SOUTH AFRICAN LAW

Summary

The inauguration of Nelson Mandela as South Africa’s first democratic president on 10 May 1994
became a symbol of the end of apartheid and the beginning of a new chapter in the country’s
history. As South African society was deeply divided, the 1993 Interim Constitution expressed
the need for reconciliation between the people of South Africa and the reconstruction of its soci-
ety. The legacy of apartheid was to be addressed based on ‘a need for understanding but not for
vengeance, a need for reparation but not for retaliation, a need for ubuntu but not for victimiza-
tion’. Due to its introduction into the Constitution, ubuntu — a philosophy of unity, cooperation,
compassion and respect for human dignity, which originated in small African communities —
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became a source of values for the whole legal system. The goal of the text is to present the ubuntu
philosophy and to describe its role in the South African transitional justice process and in selected
areas of South African law (criminal law, evictions and defamation). On the whole, South Africa
presents a unique case in which both the political transformation and the legal system were
strongly shaped by the said philosophical and ethical concepts, which bear close resemblance to
the idea of restorative justice.

Keywords: ubuntu; Republic of South Africa; transitional justice; restorative justice; Truth and
Reconciliation Commission (South Africa); amnesty; truth; reconciliation; death penalty; criminal
law; eviction; defamation





