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1. Etienne Mureinik, potudniowoafrykanski konstytucjonalista oraz teoretyk
prawa i administracji, na poczatku lat 90. ubiegltego wieku sformutowat stynne
zdanie, iz Konstytucja Republiki Poludniowej Afryki (dalej: RPA) jest pomostem
mig¢dzy apartheidowska przesztoscig utozsamiang z kulturg wiadzy a przysztoscia
zwigzang z kulturg uzasadniania!. W sposob poniekad naturalny najwicksza rola
w procesie przechodzenia do kultury uzasadniania przypadta Sadowi Konstytucyj-
nemu Republiki Potudniowej Afryki. Gtéwnym osiggnigciem Sadu Konstytucyj-
nego byto rozumne taczenie szacunku dla dokonan legislatywy z jednoczesnym
wzmacnianiem ochrony praw i wolnosci jednostek?.

Wszystko to sprawia, ze z perspektywy ponad dwudziestoletniego stosowania
Konstytucji RPA warto nieco blizej przyjrze¢ si¢ owemu procesowi wychodzenia
z kultury wladzy do kultury uzasadniania. Owa refleksja moze stanowi¢ nie tylko
podstawe¢ do sformutowania uwag ogoélnych dotyczacych prawniczej kultury uza-
sadniania, lecz moze by¢ takze ilustracjg probleméw panstw, ktore borykaja sie
z problemem naruszania przez wladze publiczne zasad panstwa prawa.

I Por. E. Mureinik, Bridge to where? Introducing to interim Bill of Rights, ,,South African
Journal on Human Rights” 1994, nr 10. Zdaniem Mureinika Konstytucja RPA przede wszystkim
musi by¢ postrzegana jako akt, ktory w swym podstawowym ujeciu, po pierwsze, ma przezwyci¢zy¢
dramatyczng histori¢ panstwa ery apartheidu, po drugie, ma da¢ podstawy do stworzenia panstwa
opartego na demokratycznych podstawach i wartosciach. Te podstawowe warto$ci to godno$¢, row-
nos$¢ i wolnos¢. Tak np. w sprawie Soobramoney (CCT32/97) [1997] ZACC 17; 1998 (1) SA 765
(CC); 1997 (12) BCLR 1696 (27 November 1997). Podobnie w: City Council of Pretoria v Walker
(CCT8/97) [1998] ZACC 1; 1998 (2) SA 363; 1998 (3) BCLR 257 (17 February 1998). Szerzej na
ten temat zob. takze: T. Roux, Constitutional courts as democratic consolidators: Insights from South
Africa after 20 years, ,,Journal of Southern African Studies” 42, 2016, nr 1.

2 Wielu autorow jest bardzo sceptycznych, jesli chodzi o role Sadu Konstytucyjnego w spra-
wowaniu kontroli nad wtadza ustawodawczg i wykonawcza, gdy wladze t¢ sprawuje jedna dominu-
jaca partia, tj. Afrykanski Kongres Narodowy. Zob. S. Issacharoff, The democratic risk to democra-
tic transitions, ,,Constitutional Court Review” 2013, nr 5, s. 30.
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84 MAREK SMOLAK

Zdaniem wielu autoréw najpetniej wymogi kultury uzasadniania znajduja
swoje zastosowanie w zasadzie proporcjonalnosci sensu stricto’. W tym obsza-
rze zagadnien potudniowoafrykanski Sad Konstytucyjny wypracowat ciekawe
i oryginalne podejscie w stosowaniu owej zasady w postaci tzw. testu zasadno-
§ci (reasonableness test)*. Dlatego swoje rozwazania zilustruje najwazniejszymi
orzeczeniami Sadu Konstytucyjnego RPA, w ktorych ow test zostal najpelniej
zastosowany.

Na wstepie cheiatbym dokona¢ niezbgdnych ustalen dotyczacych pojec ,,kul-
tura wtadzy”, ,.kultura uzasadniania” oraz ,,zasady proporcjonalnosci sensu stric-
to”. Pojecia ,.kultura wtadzy”, ,,kultura uzasadniania” taczone sg z osobg Etienne
Mureinika. Nastepnie zostaty uzupelnione i opracowane przez Moshe Cohen-E-
liyiego, Iddo Porata oraz Davida Dyzenhausa®. W kulturze wladzy uzasadnianie
dla dzialania wiadzy jest konieczne na etapie jej ustanawiania, w momencie jej
ustanowienia za$ wladza nie widzi potrzeby uzasadniania swoich decyzji. W kul-
turze uzasadniania, gdy wladza juz zostala ustanowiona, musi uzasadnia¢ swoje
wszystkie decyzje. Na kulture uzasadniania sktadajg si¢ dyrektywy zawieraja-
ce w swej tresci wymog, po pierwsze, by wszelkie decyzje wladzy publicznej
byly uzasadnianie przez wskazanie racji, gdy decyzje te wptywaja na prawnie
chronione indywidualne interesy jednostek, po drugie za$, by byty ostatecznie
wyprowadzane z normatywnego porzadku politycznego danego spoteczenstwa.
W kulturze uzasadniania od wladzy wymaga sie tego, by formutowata materialne
uzasadnienie dla wszystkich swoich dziatan po to, by wykaza¢ ich zasadno$¢.
Inaczej méwiac, mozna stwierdzi¢, ze zrodlem legitymizacji decyzji wtadzy pu-
blicznej sa racje, jakie wskazuje wtadza w procesie uzasadniania swych decyz;ji.
Jak podkreslaja M. Cohen-Eliya i I. Porat, kultura uzasadniania przejawia si¢ m.in.
w przyjmowaniu szerokiego pojecia praw fundamentalnych, podkres$laniu roli za-
sad moralnych i politycznych pozaprawnych w procesie stosowania i interpreta-
cji konstytucji, braku barier dla orzecznictwa materialnego oraz wprowadzeniu
dwustopniowego procesu uzasadniania, tj. identyfikacji naruszenia prawa, a na-
stepnie oceny sposobu uzasadniania owego naruszenia przez wladze publiczne®.
Jak wskazywat E. Mureinik, orzecznictwo sagdowe powinno wspiera¢ racjonalne
i przewidywalne dzialania panstwa. W sytuacjach budzacych watpliwos¢ sady
powinny podchodzi¢ do decyzji ustawodawczych z szacunkiem, a nie sporzadzac

3 Szerzej zob. M. Cohen-Eliya, 1. Porat, Proportionality and the culture of justification, ,,The
American Journal of Comparative Law” 59, 2011, nr 2.

4 Zob. M. Rautenbach, Proportionality and the limitation clauses of the South African Bill of
Rights, ,,Potchefstroom Electronic Law Journal” 17, 2014, nr 6, s. 13. Na temat klopotéw termino-
logicznych zwigzanych z tlumaczeniem angielskiego terminu ,,reasonableness” zob. W. Sadurski,
., Rozumnos¢” migdzy teorig prawa a filozofig polityczng, [w:] Rozumnos¢ rozumowan prawniczych,
red. M. Wyrzykowski, Warszawa 2008.

5 Szerzej zob. M. Cohen-Eliya, I. Porat, op. cit.; D. Dyzenhaus, Law as justification: Etienne
Mureinik’s conception of legal culture, ,,South African Journal on Human Rights” 1998, nr 11.

6 M. Cohen-Eliya, I. Porat, op. cit., s. 463-465.
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OD KULTURY WLADZY DO KULTURY UZASADNIANIA 85

uzasadnienia do swych decyzji, ktore bytyby watpliwe czy tez naciggane. Tylko
razaco nieuczciwe i razaco niezasadne $rodki, jakie kreuje panstwo, moga by¢
uznane za nieuzasadnione’.

W tym miejscu warto zauwazy¢, ze juz Lon Fuller podkreslat, iz zasada pro-
porcjonalnosci jest jednym z tych narzedzi, ktore sprzyjaja zachowaniu niesprzecz-
nos$ci systemu prawnego, ujmowanej jako jeden z o$miu warunkoéw wewnetrzne;j
moralnosci prawa3. Jak sugeruje Fuller, decyzja w pewnych formach spolecznego
porzadku (porzadek prawny jest przyktadem takiego porzadku) jest legitymowana
nie tylko wtedy, gdy moze przejs¢ test rozumnego argumentu, lecz takze gdy jest
rezultatem przeprowadzonej rozumnej argumentacji’. Innymi stowy, sedziowie
maja nie tylko ocenia¢ tre$¢ decyzji prawa, lecz takze zaja¢ sie sposobami jej uza-
sadniania. Dla D. Dyzenhausa ten poglad Fullera jest punktem centralnym kultury
uzasadniania, w ktorej doktryna proporcjonalnosci jest zwigzana z doktryna sza-
cunku dla wtasciwie uargumentowanych decyzji wtadzy publicznej. W tym ujgciu
zasada proporcjonalnosci staje sie integralnym elementem kultury uzasadniania!®.

Z kolei rozumowanie (przedstawione w uproszczonej formie) oparte na za-
sadzie proporcjonalnosci przebiega nastepujaco. Pierwszym krokiem w tym ro-
zumowaniu jest ocena celu danej regulacji: czy prawo moze realizowaé dany cel
(tzw. zasada odpowiedniosci). Drugim krokiem jest ustalenie, czy 6w cel jest na
tyle spotecznie istotny, by uzasadnia¢ ewentualne ograniczenie uprawnien konsty-
tucyjnych — ograniczenie, ktore jest w tym rozumowaniu przyjete ex hypothesi
(tzw. test koniecznosci). Gdy odpowiedz na te dwa pytania zwigzane z celem jest
pozytywna, uruchomiony zostaje trzystopniowy test proporcjonalnosci w szero-
kim tego stowa znaczeniu (trzeci krok). Ustala si¢ w nim, po pierwsze, czy srodki
dobrane do realizacji owego celu sa odpowiednie, po drugie, czy $rodki przyje-
te w danej regulacji ograniczaja okreslone uprawnienia konstytucyjne w sposob
najmniej ucigzliwy lub dolegliwy; po trzecie, czy korzysci wynikajace z realiza-
cji owego celu przewazaja nad ucigzliwosciami i dolegliwos$ciami wynikajacymi
z ograniczen okreslonych uprawnien konstytucyjnych. Zauwazmy, ze trzeci etap
polega na porownywaniu kosztow i zyskow danej regulacji, a zatem moze by¢
okreslany jak test proporcjonalno$ci sensu stricto (pojecie proporcjonalnosci sen-
su largo dotyczy calego trzystopniowego rozumowania)!l.

W tym miejscu bardzo wazne jest podkreslenie zwigzku miedzy racjonalno-
$cig, ktora jest uzasadnieniem catej analizy proporcjonalnosci, a testem koniecz-
nosci zawartym w drugim etapie analizy proporcjonalnosci sensu largo. Chodzi

7 D. Dyzenhaus, Proportionality and deference in a culture of justification, [w:] Proportionality
and the Rule of Law. Rights, Justification, Reasoning, red. G. Huscroft, B.W. Miller, G. Webber,
Cambridge 2015, s. 233.

8 Ibidem, s. 234.

9 Ibidem, s. 235.

10 Jpidem, s. 254.
11" Szerzej zob. M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2012.
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o odpowiedz na pytanie, czy $rodki uzyte przez prawodawce s najmniej ucigzli-
we ze wszystkich dostepnych do osiggniecia przyjetego przez ustawodawce celu.
Mozna wigc przyjac, ze w wypadku kazdego okreslonego celu moga istnie¢ roz-
maite metody racjonalne, ale tylko jedna, ktérg mozna uzna¢ za konieczng. Taki
argument, cho¢ logicznie wydaje si¢ trafny, jest jednak przesadnie abstrakcyjny
i nie uwzglednia tego, ze analiza konstytucyjnosci jest domena sadéw praktycz-
nych, a nie abstrakcyjnej logiki. W okreslonej praktyce spolecznej i politycznej
oceny ,,proporcjonalnosci” sa rownoznaczne z ocenami koniecznos$ci i nie jest
przypadkiem, ze w orzecznictwie niektorych sadéw przyjmujacych analizg pro-
porcjonalnosci ,.koniecznos¢” traktowana jest jako ekwiwalentna z proporcjonal-
nos$cig'2. Fundamentalnym zagadnieniem jest problem uzasadnienia zewngtrznego
(racjonalnos$ci zewnetrznej), odnoszacego si¢ do kwestii doboru oraz prawdziwo-
$ci przestanek w przeprowadzanym rozumowaniu w zwiazku z zastosowaniem
zasady proporcjonalno$ci w sytuacji rozstrzygania kolizji praw konstytucyjnych.

2. Rosngca $wiadomos¢ praktycznej doniostosci zasady proporcjonalnosci
znalazta swoje odzwierciedlenie w pracach wielu badaczy. Mozna wskazac trzy
kierunki badan nad zasadg proporcjonalnosci. W ramach pierwszego probuje si¢
tworzy¢ ogolng teori¢ zasady proporcjonalnosci. Drugi nurt badan jest nurtem
krytycznym wobec zasady proporcjonalnosci. W jego obszarze identyfikuje si¢
kilka stabych punktow i na tej podstawie proponuje si¢ odrzuci¢ t¢ teori¢ — np.
zwolennicy Ronalda Dworkina uwazaja, ze prawa cztowieka sa jak triumfy w ta-
lii kart i w zwigzku z tym Dworkinowska teoria praw podmiotowych wydaje si¢
niekompatybilna z zasadg proporcjonalnosci i jej centralng zasada, tj. zasada wa-
zenia. Inni z kolei zauwazaja, ze zasada proporcjonalnosci jest niedostatecznie
opracowana, albowiem nie proponuje zadnej teorii praw podmiotowych, a nadto
nie rozwigzuje problemu niewspoimiernoséci wartosci'3.

Mozna wskazac jeszcze trzecie podejscie, ktore jest stanowiskiem przychyl-
nym wobec zasady proporcjonalnoscil4. W jego ramach przyjmuje sie podsta-
wowe zatozenie, iz stosowanie zasady proporcjonalnosci przynosi wartosciowe
rezultaty. Jednak w przeciwienstwie do tego, co przyjmuje si¢ w ramach pierw-
szego kierunku, badacze nie sg zainteresowani budowaniem jakiej$ ogdlnej teorii
proporcjonalnosci, ale koncentrujg si¢ na dziataniu tej zasady w praktyce i na tym,
w jaki sposob pomaga rozwigzywaé spory o poditozu spotecznym czy politycz-
nym — np. zadajg pytania, dlaczego rézne sady adaptujg rozne wersje tzw. testu

12 Szerzej zob. M. Kordela, Mozliwosé konstruowania ogélnej teorii zasad prawa. Uwagi do
koncepcji Roberta Alexego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2007, z. 2.

13 Por. K. Moller, Reasoning rights. Comparative judicial engagement, [w:] Reasoning Rights.
Comparative Judicial Engagement, red. L. Lazarus, Ch. McCrudden, N. Bowles, Oxford, Portland
2014, s. 5.

14 Ibidem, s. 33.
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proporcjonalnosci. Innymi stowy, przyjmuja podej$cie komparatystyczne i staraja
sie na tej podstawie formutowac okre$lone wnioski'>.

Sad Konstytucyjny RPA, korzystajac z ustalen nauki oraz dorobku orzeczni-
czego innych sadow, w swym orzecznictwie rozwingt wlasny standard co do tego,
w jaki sposob kontrolowac konstytucyjne zobowigzania panstwa, dotyczace reali-
zacji czy tez ochrony praw spotecznych oraz ekonomicznych. Ten standard bywa
nazywany testem zasadnosci (reasonableness test). Pozwala on oceni¢ zasadno$¢
srodkow podejmowanych przez wtadzg publiczna, ktére maja na celu zrealizowa-
nie praw spolecznych i ekonomicznych, majac przy tym na uwadze dostgpnos¢
mozliwych do wykorzystania przez panstwo zasobow!°.

Test zasadnosci zostal zastosowany przez Sad Konstytucyjny w wielu spra-
wach, ale wydaje si¢, ze cztery z nich sa w tej mierze najbardziej reprezenta-
tywne. Pierwsza z nich to sprawa Soobramoney v Minister of Health'?, w ktorej
Sad Konstytucyjny rozstrzygat konstytucyjnos¢ przepisu aktu normatywnego, na
podstawie ktorego choremu odmoéwiono dializy ze wzgledow ekonomicznych,
tj. ze wzgledu na brak srodkow finansowych szpitala w Durbanie. W tej sprawie
Sad Konstytucyjny musiat wskazaé, czy panstwo wykonuje swoje obowiazki kon-
stytucyjne i podejmuje odpowiednie ustawodawcze kroki w ramach okreslonych
zasobow, jakimi dysponuje. Druga sprawa, Government of the Republic of South
Africa and Others v Grootboom and Others, ktora dotyczyta grupy sktoterséw
wysiedlonych z miejsca, w ktorym przebywali nielegalnie. Na podstawie przepisu
26128 Konstytucji RPA skarzacy wskazywali na obowiazek panstwa zapewnienia
obywatelom schronienia. To, ze panstwo nie jest w stanie zapewni¢ swoim obywa-
telom zycia w godziwych warunkach, nie usprawiedliwia tego, ze wtadze nic nie
czynig w tej sprawie, nawet nie dostarczajac jakiego$ tymczasowego schronienia.
W trzeciej sprawie, Minister of Health and Others v Treatment Action Campaign,
kwestionowano polityke wtadz, ktore dopuscity lek Nevirapine zwalczajacy HIV/
AIDS tylko w ograniczonym zakresie i tylko w wypadku badan klinicznych, i je-
dynie wobec niektoérych matek zarazonych wirusem HIV. Skarzacy uwazal, ze taka
polityka panstwa narusza Konstytucje RPA, a w szczegolnosci przepis 7, 27 i 28,
albowiem panstwo ma obowigzek zapewnienia okreslonego poziomu ochrony
zdrowia, a w konsekwencji wprowadzenia stosowania owego leku dla wszystkich
potrzebujacych. Czwarta sprawa, Khosa and Others v Minister of Social Develop-
ment and Others'®, dotyczyla decyzji wladz, na mocy ktorej obywateli Mozam-

15 Ibidem.

16 F. Coomans, Reviewing implementation of social and economic rights: An assessment of
the ,,reasonableness” test as developed by the South African Constitutional Court, ,,Potchefstroom
Electronic Law Journal” 17, 2014, nr 6, s. 174.

17 (CCT32/97)[1997] ZACC 17; 1998 (1) SA 765 (CC); 1997 (12) BCLR 1696 (27 November
1997).

18 (CCT 13/03, CCT 12/03) [2004] ZACC 11; 2004 (6) SA 505 (CC); 2004 (6) BCLR 569
(CC) (4 March 2004).
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biku, majacych prawo do przebywania na terenie RPA, nie zakwalifikowano do
udzielania pomocy spolecznej, poniewaz zgodnie z ustawa o pomocy spolecznej
prawo do otrzymania pomocy mieli tylko obywatele RPA. Skarzacy zarzucali, ze
jest to niezgodne z przepisem 27(1) Konstytucji, ktory nakazuje udzielanie pomo-
cy spolecznej wszystkim, ktorzy kwalifikuja sie do jej otrzymania.

Podstawowym zadaniem, przed jakim stangl Sad Konstytucyjny RPA we
wszystkich wymienionych sprawach, byta odpowiedz na pytanie, jak realizowac
pozytywne zobowigzania panstwa natozone w Konstytucji RPA, jednoczes$nie re-
spektujac konstytucyjng zasade podzialu wladzy. Inaczej rzecz ujmujac, mozna
stwierdzi¢, ze chodzi o to, by kontrolowa¢ prawodawce w zakresie alokacji §rod-
kéw budzetowych i jednoczes$nie nie naraza¢ si¢ na zarzut pogwalcenia zasady
podziatu wtadzy, pozostajac przy tym straznikiem praw zawartych w Konstytucji.

Zasada, jaka w tej kategorii spraw przyjat Sad Konstytucyjny RPA, brzmiata
nastepujaco: Jezeli istnieje racjonalna podstawa do wydania decyzji przez pan-
stwo, majac na uwadze cel jaki ma zrealizowac¢, to w takiej sytuacji sad konstytu-
cyjny akceptuje regulacje ustanowiong przez prawodawce!®.

W sprawie Government of the Republic of South Africa and Others v Groot-
boom and Others Sad Konstytucyjny rozwinat t¢ mysl, wskazujac, iz:

Sad, rozwazajac zasadno$¢ decyzji, nie rozstrzygal tego, czy $rodki, np. publiczne pienigdze,
moglyby by¢ lepiej wydawane. Chodzi jedynie o ustalenie, czy $rodki w danej sytuacji wykorzy-
stane sa zasadnie. Niewatpliwie niezbg¢dne jest rozpoznanie co do tego, ktore z szerokiego zestawu
srodkow moga by¢ zastosowane przez panstwo tak, by zado$cuczyni¢ zobowigzaniom panstwa.
Oczywiscie wiele z tych srodkéw moze zado$¢uczyni¢ wymogowi zasadnosci. Ale przyjmujac takie
stanowisko sad nie angazuje si¢ w wybory, ktore naleza do kompetencji wladzy ustawodawczej czy
wykonawczej. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze po pierwsze, racjonalny program socjalny panstwa
musi alokowac¢ zadania i odpowiedzialno$¢ na rzecz réznych sfer wykonywania wtadzy (centralnej,
samorzadowej), dajac im odpowiednie narzedzia oraz $rodki finansowe tak, aby wypekniaty nale-
zycie obowigzki natozone przez ustawodawce. Po drugie, ustawodawca musi by¢ wspierany przez

odpowiednig polityke spoteczng prowadzong przez wladzg wykonawcza. Po trzecie, $rodki, jakie
chce przedsiewziagé, musza bra¢ pod uwage kontekst spoteczny, ekonomiczny i historyczny.

To podejscie Sadu Konstytucyjnego RPA mozna okresli¢ zachowaniem mini-
malnej nieckwestionowanej ochrony praw socjalnych i ekonomicznych (minimum
core approach)®. Zdaniem Sadu Konstytucyjnego podstawowg zaletg tego testu

19 Orzeczenie SK RPa Government of the Republic of South Africa and Others v Grootboom
and Others (CCT11/00) [2000].

20 W tej kwestii dwie sprawy, ktore rozstrzygal Sad Konstytucyjny, sg niezmiernie donioste
dla ochrony praw spoleczno-ekonomicznych. Sg to sprawy Government of the Republic of South
Africa and Others v Grootboom and Others (CCT11/00) [2000] ZACC 19; 2001 (1) SA 46; 2000
(11) BCLR 1169 (4 October 2000); oraz Minister of Health v Treatment Action Campaign No 1)
(CCT9/02) [2002] ZACC 1652002 (5) SA 703; 2002 (10) BCLR 1075 (5 July 2002). W tych dwoch
sprawach Sad Konstytucyjny przyjat stanowisko, ktéore mozna okresli¢ podejsciem zachowania
istoty prawa (a minimum core approach). W sprawach spoteczno-ekonomicznych rola sadu jest
minimalna, w tym sensie, ze rozumie ja jako promowanie demokracji przez klarowne uzasadnianie
swych decyzji, a nie rozwigzywanie problemu spoteczno-ekonomicznego.
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jest to, ze zawiera elastyczne narzedzie do oceny realizacji spotecznych i ekono-
micznych praw, a ktore jednoczesnie bierze pod uwage charakterystyke aktualnej
sytuacji spotecznej i ekonomicznej panstwa. Test zasadno$ci przyjmuje, ze nie
mozna zada¢ od wladz ochrony praw socjalnych i ekonomicznych, ktérych ochro-
na, ze wzgledu na zasoby budzetowe panstwa, jest niemozliwa do spetnienia. Ale
jednoczesnie wskazuje, ze na wtadzach ciazy obowiazek, by prawa te realizowac.
Podstawowym wymogiem jest zastosowanie i implementacja takich srodkow,
ktore zaspokoja najbardziej pilne potrzeby spoteczne czy ekonomiczne. Nadto,
zastosowanie testu zasadno$ci dostarcza silnego impulsu dla wiadz publicznych,
aby realizowaly a jednoczesnie uzasadniaty swojg polityke socjalng. Standard
zasadnosci ma rowniez t¢ wartos¢, ze jest standardem doktadnym — wiadza pu-
bliczna jest zobowigzana do wskazania, jakie kroki chce podja¢, by zado§¢uczynic¢
zobowigzaniom konstytucyjnym w sferze praw socjalnych czy ekonomicznych.
Ta metoda rowniez w sposob jasny pomaga monitorowaé implementacje przepi-
sow pod katem ich zgodnos$ci z ochrong praw spotecznych czy ekonomicznych,
a regulowanych w Konstytucji RPA2!.

Z kolei krytycy wskazuja, ze test zasadnos$ci jest wewnetrznie niejasny, albo-
wiem wymog zasadnosci jest w duzym stopniu zalezny od kontekstu. A kontekst
ten moze by¢ r6ézny, np. zmienia si¢ polityka socjalna panstwa, sady za$§ nieko-
niecznie musza ja uwzglednia¢. Kolejnym zastrzezeniem jest to, ze test zasadnos$ci
w ogole nie podejmuje naruszen praw ekonomicznych czy socjalnych konkretnych
w wymiarze jednostkowym, co wywotuje frustracje i niezadowolenie wynikajace
z braku bezposredniego przelozenia tresci orzeczenia na codzienne zycie ludzi.

Niektorzy krytycy wskazuja, ze stabo$¢ testu zasadnosci nie bierze si¢ z jego
istoty, ale raczej z jego nieprawidlowego stosowania. To nieprawidlowe stoso-
wanie ma swoje trzy zrodla. Po pierwsze, test, ktory stosuje Sad Konstytucyjny,
nie zawiera wszystkich etapow testu proporcjonalnosci, tj. wskazania celu, racjo-
nalnego zwiagzku, konieczno$ci oraz proporcjonalnosci sensu stricto. Po drugie,
Sad Konstytucyjny odwotuje si¢ do owych etapow w nieodpowiedni sposob. Po
trzecie, nie wie doktadnie, jak przeprowadza¢ ostatni z etapow, jakim jest zasada
proporcjonalnos$ci sensu stricto’?. Wskazuje sig, iz tzw. wazenie ad hoc przysparza
wiele trudnos$ci w orzecznictwie sadowym. Podkresla si¢ nieefektywnos¢ tej me-
todologii w ochronie obywateli przed intensywnym naruszeniem ich indywidual-

21 F. Coomans, op. cit., s. 187.

22 J. Brown, The Doctrine of Proportionality. A Comparative Analysis of the Proportionality
Principle Applied to Free Speech Case in Canada, South Africa and the European Convention on
Human Right and Freedoms, CEU Collection 2012, s. 67.
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nych wolnosci?. Nadto, wazenie ad hoc ma tendencje do interweniowania w akty
spotecznej samodeterminacji w sposob metodologicznie nieprzekonujgcy?*.

Wiele uwag i zastrzezen, o ktorych byta mowa, jest konsekwencjg debaty,
ktora toczyta sie w czasie tworzenia i uchwalania Konstytucji RPA. W szcze-
gblnosci stawne stowa E. Mureinika, ktory pisat, ze jezeli nowa konstytucja ma
zrywac z kultura autorytarnosci, to musi przyja¢ kulturg uzasadniania, stanowity
zaczyn do dyskusji nad rola sadow konstytucyjnych w ochronie praw i wolnosci
jednostki?. To dazenie do kultury uzasadniania ma by¢ rowniez zadaniem sgdow,
ktoére maja promowac¢ demokratyczna ide¢ odpowiedzialnosci (accountability)
i uzasadniania. Co wiecej, to sady musza domagac si¢ od innych wtadz uzasad-
niania swojego stanowiska.

3. Tak pojmowanemu zadaniu sgdéw postawiono zarzut, iz struktura rozu-
mowania opartego na zasadzie proporcjonalnosci i majgcego promowacé transpa-
rentno$¢ oraz obiektywno$¢ shuzy réwniez ukryciu nieartykulowanych zalozen
filozofii politycznej, taczonych z politycznym liberalizmem?26. Chodzi tu zwlasz-
cza o teze, ze polityczna wspdlnota musi pozosta¢ neutralna odnosnie do tego,
co konstytuuje tzw. dobre zycie (good life). To zatozenie jest nie do zaakcep-
towania nie tylko dla tych, ktérzy nie zgadzaja z zasadami politycznej filozofii,
lecz takze dla kazdego, kto uwaza, ze legitymizacja dziatalnosci sadow wymaga,
by kontrowersyjne zasady politycznej filozofii nie byly przez nie powolywane
zardbwno w sposob $wiadomy, jak i nieSwiadomy?’. Jednak zdaniem A. Baraka

23 Jedng ze spraw w tej kwestii paradygmatycznych jest sprawa The State v Henry Williams
and others case no. CCT/20/94 1995 (30) SA 632, para 60. South Africa. Na tym przyktadzie moz-
na pokaza¢ przewage w odrzuceniu analizy trzystopniowej proporcjonalnosci na rzecz klasycznej
dwuetapowej procedury opartej na teScie suitability 1 necessity (odpowiedniosci i koniecznos$cei),
gdy dochodzi do intensywnego naruszenia wolnosci jednostki. W tym wypadku Sad Konstytucyjny
uznat, ze potudniowoafrykanski kodeks postgpowania karnego narusza konstytucje w zakresie do-
puszczalnosci kar cielesnych stosowanych wobec mtodocianych (juvenile whipping), wskazujac, iz
naruszajg przepisy konstytucyjne chronigce godnosé¢ cztowieka. Wszelkie ograniczenia praw i wol-
nosci jednostki, zgodnie z art. 33 Konstytucji RPA z 1993 roku, sa dozwolone pod warunkiem, ze sg
rozumne, konieczne oraz usprawiedliwione w otwartym i demokratycznym spoteczenstwie opartym
na wolnosci i rownosci.

24 J. von Bernstorff, Reasoning rights. Comparative judicial engagement, [w:] Reasoning
Rights...,s. 79.

25 Por. M. Wesson, The emergence and enorcement of socio- economic rights, [w:] Reasoning
Rights..., s. 286.

26 E. Cameron, A South African perspective on the judicial development of socio-economic
rights, [w:] Reasoning Rights..., s. 370.

27 W wielu krajach, takich jak Izrael, Niemcy, Kanada, wprowadzenie zasady proporcjonal-
nos$ci do prawa konstytucyjnego dokonato si¢ dzigki dziatalnosci sadow, zwlaszcza konstytucyj-
nych, np. w kanadyjskiej Karcie Praw i Wolnosci wskazuje sig, ze prawa sa gwarantowane i moga
by¢ rozsadnie ograniczane przez prawo, gdy jest to uzasadnione w wolnym i demokratycznym
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analiza proporcjonalnosci jest analiza ekumeniczng w tym sensie, ze w jej ramach
mozna odwotywac¢ si¢ do wielu konkurujacych z sobg teorii, ocena przydatnosci
tych teorii zas$ jest efektem rozumowania opartego na tescie proporcjonalnos$ci?®.
Co wiecej, mozna przyjac, ze rozne historyczne podtoze panstw czy spoteczenstw
moga konstytuowacé rdzne zatozenia i w konsekwencji prowadzi¢ do odmiennych
rozstrzygnigc.

Jednak argument A. Baraka, iz rézne zalozenia filozoficzne czy polityczne
spoleczenstw moga by¢ przyjmowane w sposob mniej badz bardziej swiadomy
w stosowaniu zasady proporcjonalnosci, rodzi wazne pytanie o obiektywnos$¢ pro-
cesu stosowania zasady proporcjonalnosci, ktéra miata zapewnia¢ quasi-algoryt-
miczna formuta wazenia®®.

Zdaniem wielu autoré6w zasada proporcjonalnosci jest wprost powiazana
z antyperfekcjonistycznym nurtem w liberalizmie, gdy utrzymuje, iz panstwo
musi by¢ neutralne odno$nie do tego, co konstytuuje tzw. dobre zycie3?. Antyper-
fekcjonizm w postaci, ktorg proponuje Joseph Raz, wyraza si¢ w postulacie, by
implementacja czy promocja jakiejkolwieki dei dobrego zycia nie byta kwestia
legitymizacji jakiegokolwiek dziatania wladzy3!. Wiadza powinna by¢ neutralna
odnosnie do tego, jak prowadzi¢ dobre zycie i co ono oznacza. Wtadza moze
ocenic, co jest dobre, a co nie, lecz nie na podstawie tego, ze niektore dziatania sg
korzystne dla osiggniecia dobra, a inne takie nie sg>2.

Dlatego takie pojecia, jak ,,wolne demokratyczne spoleczenstwa”, ,,publicz-
na moralno$¢” czy ,,fundamentalna sprawiedliwos$¢”, moga by¢ interpretowane
w zgodzie z licznymi politycznymi filozofiami, wiaczajac w to paternalizm miekki
czy twardy oraz antyperfekcjonizm. Oczywiscie ocena zasady proporcjonalnosci
pod tym wzgledem powinna by¢ brana pod uwagg tylko gdy relewantny tekst
konstytucji da si¢ odczyta¢ jako ten, ktory daje priorytet np. antyperfekcjonizmo-
wi. Stosowanie zasady proporcjonalnosci nie moze obejs$¢ si¢ bez debaty nad
moralnoscia, wolnosciag czy rownoscia. Jedynym pytaniem jest pytanie o to, jak
to zrobi¢. Oczywiscie, w sytuacji stosowania testu proporcjonalnosci zaktada sie
$wiadomie badz tez nie stanowisko antyperfekcjonistyczne dopoki, dopdty inne
stanowisko filozoficzne konstytucyjnie nie bytoby mozliwe do przyjecia.

spoteczenstwie. Ale ten postulat wzbudzit wielorakie kontrowersje, np. czy tekst Karty odwotuje
si¢ bezposrednio do catej politycznej moralnosci wolnego i demokratycznego spoteczenstwa? Co
konstytuuje rozsadne ograniczenia tych praw i wolnosci? Jaka jest natura spoteczenstwa? Co kon-
stytuuje to spoteczenstwo i jego wspdlne dobro? Oczywiscie historycznie rzecz ujmujac, nie s to
pytania, jakie zadaja sedziowie, lecz raczej filozofowie. Por. B.W. Miller, Proportionality’s blind
spot: ,, Neutrality” and political philosophy, [w:] Proportionality..., s. 370.

28 Ibidem, s. 385.

2 Ibidem.
0 Ibidem, s. 388.
31 Ibidem, s. 389.
32 Ibidem, s. 393.
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W kontekscie dotychczasowych rozwazan powstaje oczywiste i ,,klasyczne”
pytanie o to, w jaki sposdb przeprowadzac argumentacje prawnicza, odwotujac sie
do wskazanych juz zalozen, pogladow czy idei dobrego zycia? Will Walluchow
wskazuje, ze w takiej sytuacji nie chodzi o poglady indywidualnego sedziego,
ale o zasady catego porzadku prawnego. Na ich podstawie nalezy uzyska¢ swo-
isty overlapping consensus. Mozna wskaza¢ zatem wiele zasad, ktore pozostaja
w konflikcie i to sedzia musi zadecydowac, ktorej z nich przyda¢ wicksza wage
w danych okoliczno$ciach?3. W. Walluchow sugeruje, by w takich sytuacjach od-
wotywac sie do racji publicznej zaproponowanej przez John Rawls4.

Oczywiscie racja publiczna nie jest racja, ktora w sposob konieczny podziela-
na jest przez cala wspolnote, a nawet jej wigkszos¢. Nalezy bra¢ pod uwage jesz-
cze wiele innych okolicznosci, co sprawia, ze nie moga stanowi¢ wspolnego stan-
dardu. Jednoczesnie jednak sg racje publiczne przyjmowane niemal powszechnie.
Oczywis$cie sg wsérdd nich takie, ktore ludzie przyjmuja niezbyt rozumnie i niera-
cjonalnie, np. oparte na uprzedzeniach.

W jaki zatem sposob odwolywac si¢ do racji publicznej? Ron den Otter przed-
stawit ciekawa propozycje rozwigzania tego problemu: publiczne racje to takie,
ktore rozumny sceptyk moglby uzna¢ w danej argumentacji za wystarczajaco
przekonujgce?. Inaczej rzecz ujmujge, argumentujac przez odwolanie sie do racji
publicznej, nalezy tak przeprowadza¢ argumentacj¢, by przekonata rozumnego
sceptyka. Standard powolania si¢ na racje publiczng zatem bylby nastepujacy:
racja publiczna moze stanowi¢ podstawe dla argumentacji wtedy, gdy jest racja,
ktorej zaden rozumny sceptyk nie moglby racjonalnie kwestionowac, dajac jedno-
czes$nie swoje $wiadectwo odpowiedzialnosci za wspolnote obywateli®.

Tak zarysowana konstrukcja racji publicznej wydaje si¢ zgodna z zasadami
liberalnej demokracji, poniewaz postuluje, by podawac racje, ktorych rozumny
sceptyk, dodajmy bedacy cztonkiem spotecznosci demokratyczno-liberalnej, nie
moglby kwestionowaé. Oczywiscie rozumny sceptyk moglby preferowac odmien-
ne co do swej tresci decyzje. Ale musi by¢ przygotowany na to, by uzna¢ decyzje
niezaleznie od swej niezgody co do tresci tej decyzji. Dlatego odwotywanie si¢ do
publicznych racji pozwala kazdemu obywatelowi, wlaczajac tych, ktérzy mocno
kwestionuja przyjeta decyzje, przyjac ja jako wtasng w tym znaczeniu, ze ujmowa-
na jest ona jako produkt procesu podejmowania decyzji, w ramach ktorego podaje
sie racje, co do ktorych nie sposob rozumnie zglaszaé zastrzezen czy watpliwosci.

3 Zob. W. Walluchow, On the neutrality of charter reasoning, [w:] Neutrality and Theory of
Law, red. J.F. Beltran, J.J. Moreso, D. M. Papayannis, Dordrecht 2013, s. 206 n.

34 Nawiasem mowigc, niepubliczne racje to te, ktore formutowane sg np. przez ko$cioty, partie
czy uniwersytety. Szerzej na ten temat zob. J. Rawls, Liberalizm polityczny, przet. A. Romaniuk,
Warszawa 1998, s. 303-312.

35 R. den Otter, Can a liberal take his own side in an argument? The case for John Rawls’s
idea of political liberalism, ,,Saint Louis Law Journal” 2005, nr 49, s. 336 n.

36 Ibidem, s. 356.
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4. Doswiadczenia Sadu Konstytucyjnego RPA w stosowaniu tzw. testu za-
sadnosci, a tym samym w implementacji kultury uzasadniania sktaniaja do sfor-
mutowania kilka wnioskow. Kultura uzasadniania oferuje korzysci paralelne do
tych, jakie przynosi stosowanie zasady proporcjonalnosci. Po pierwsze, wymog
uzasadniania ma dyscyplinujacy wptyw na wladze publiczne. Musza bowiem an-
tycypowac ewentualne rozstrzygniecia sadow oparte na zasadzie proporcjonalno-
$ci. Po drugie, uzasadnianie sklania do wigkszej przejrzystosci, odpowiednios$ci
i zaufania do r6znych rodzajow wiadz. Po trzecie, kultura uzasadniania sktania
sedziow do tego, by sporzadzac¢ otwarte i rozumne uzasadnienie, gdy rozstrzygnie-
cie sadu prowadzi do ingerencji w tre$¢ ustawy, a tym samym w wole ustawodaw-
cy. Po czwarte, uzasadnianie ma pozytywny wptyw na zasade podzialu wiladzy.
W kulturze uzasadniania wtadza wykonawcza oraz ustawodawcza sa zobowigza-
ne do adekwatnego uzasadniania swoich decyzji, wtadza sadownicza natomiast
ma obowigzek podchodzi¢ z szacunkiem do tych uzasadnien, ktore sa racjonalne.
Po piate, natozenie na wladze obowigzku uzasadniania swych dziatan wzmacnia
szacunek do tych wladz wsérod obywateli?’. Jak widaé, korzys$ci z przyjecia wy-
mogow kultury uzasadniania sa nie do przecenienia dla kazdej wtadzy publiczne;.
Wzmacnia zaufanie do wladz, stabilnos¢ prawa, przewidywalno$¢ dziatan wladzy
publicznej i jednolito$¢ orzecznictwa.

Powstaje jednak pytanie, jak dtugo bedzie trwala wiara w potrzebe wspie-
rania kultury uzasadniania. Ostatnie do§wiadczenia z lekcewazacym podejsciem
wladz publicznych do Sadu Konstytucyjnego RPA nie napawaja entuzjazmem. Jak
wskazuje D. Dyzenhaus, ten entuzjazm z poczatku transformacji caty czas pozo-
staje niezmienny, jednoczes$nie jednak istnieje silna tendencja, by zglajszachtowac
(Gleichschaltung) wymogi kultury uzasadniania w taki sam sposob, jak miato to
miejsce po 1933 roku w Niemczech, co sprawia, iz przyszios¢ RPA jako panstwa
prawa nie jest rozowa.

Co wiecej, mozna zauwazy¢, iz po 11 wrzesnia spoteczenstwa zachodnie do-
konuja wolnej, acz zauwazalnej tranzycji od panstwa prawa do panstwa, ktore
wzmacnia bezpieczenstwo wewnetrzne, zwalcza terroryzm i taczy np. walke z ter-
roryzmem z ograniczeniem praw jednostki. Zaskakujaco prowadzi to do konklu-
zji, ze idea kultury uzasadniania moze by¢ podstawa do krytycznego spojrzenia
nie tylko na Republike Potudniowej Afryki, lecz takze na kraje Unii Europejskie;j
ujmowane metaforycznie przez D. Dyzenhausa jako straznicy ptomienia O$wie-
cenia’®,

37 .M. Rautenbach, op. cit., s. 15.
3 D. Dyzenhaus, The pasts and future of the rule of law in South Africa, ,,South African Law
Yournal” 2007, nr 4, s. 761.

Przeglad Prawa i Administracji 110, 2017
© for this edition by CNS



94 MAREK SMOLAK

FROM THE CULTURE OF AUTHORITY TO THE CULTURE
OF JUSTIFICATION. SOUTH AFRICAN EXPERIENCES

Summary

The article focuses on gradual shift from the culture of authority to the culture of justification
in South Africa. In culture of authority, justification for action is provided mainly at the stage of
assigning authority and once authority has been assigned, the authorized body needs to offer lit-
tle justification for its specific decisions. In a culture of justification even after authority has been
assigned, the authorized body must still provide justification for all of its decisions. The culture of
justification is associated with the expansive jurisdiction for the South African Constitutional Court.
If proportionality is essentially a requirement of justification it is worthy to focus on The South Afri-
can Constitutional Court, which has developed original proportionality test. This article examines
the application of the test in order to evaluate the progress toward a society based on human dignity,
equality, and freedom. This evaluation is needed not only for South Africa but also for those states
which struggle with infringement of the rule of law.
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