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Kontrola konstytucyjnosci praw i demokratycej legalnosci decyzji sadowych.
zastosowanie tej kwestii w rozwoju demokracji Brazylijskiej i Polskiej

In work discussion about expected insufficiency of democratic legality of the judicial supervision recognizing
laws unconstitutional is investigated. At these normative legal acts various functions in the constitutional
state. The constitution establishes basic rights and regulates the government. The law is accepted and affirms
parliament according to a majority rule. A question in how to settle the democracy understood as «a majority
rule», with stability of the political legal system established by the Constitution, remote from political dispute
in Parliament. In the constitutional jurisdiction discussion about principles excludes the political arguiments
applied to belief of the majority. The important role of the Constitutional Court consists in providing/bases of
a democratic law and order.

Key words: the legal supervision, the constitutional jurisdiction, the legislative power, the political system,
the constitutional Court, the constitutional control.

Wstep

Niniejszy tekst ma na celu oceng polemiki wokot deklarowanej nielegalnosci’demokratycznej decyzji
prawnych, ktore oceniaja ustawy i przepisy prawne jako niekonstytucyjne’ Artykutsstanowi wprowadzenie
do dyskusji na temat problematyki demokratycznej legalnosci kontroli kenstytue§ijnosci praw, w oparciu o
doswiadczenia brazylijskie, i w tym odniesieniu, zachgca do refleksji na ten temat w kontekscie Polski.

Istnieje wiele mozliwosci wyboru aspektow aspektow w<analizie tego tematu. Podejmujac spor migdzy
Kelsenem i Carlem Schmittem, Habermas wskazuje na mozliwo$¢ isthienia «samokontroli ustawodawcy,
przed specjalna komisja utworzong w samym $rodowiSku “wladzy ustawodawczej, ktéora mogtaby
weryfikowac teksty normatywne pod katem zasad konstytucyjnyeh. W Brazylii sporo si¢ dyskutuje na temat
tak zwanego proceduralizmu i substancjalizmu w podejscimpda\Konstytucji. W znacznym stopniu sktaniajaca
si¢ ku wersji substancjalizmu, doktryna brazylijskd stofpprzed wyzwaniem zrozumienia Konstytucji jako
gwarantujacej prawa grup wylaczonych, ale tez jakoyumoziliwiajacej otwarty dialog miedzy ustawodawca i
spoteczenstwem cywilnym na temat wypekieniafstni€jgéych w nim luk, utworzonych przez Konstytucjg, a
wigc Konstytucja powinna nie tylko gwarantowac pluralizm, ale tez by¢ na ten pluralizm otwarta.

1. Role Prawa i Konstytucji w spole¢zenstwach demokratycznych

Problem zwiazany z polemika na“»temat legalnosci decyzji trybunaldéw w kontrolowaniu
konstytucyjnosci praw jest $ci§l€powiazany z podziatem, ktérego mozna by dokonaé migdzy Prawem a
Konstytucja. Sci§le rzecz gbiorachloba statuty normatywne posiadaja osobne funkcje w panstwie
konstytucyjnym. Z wyjatkiem Afglii, ktora opiera swdj system polityczny na braku formalnej konstytucji,
rozdzial migdzy prawemmapkonstytucja, reprezentowana przez kontynentalne prawo konstytucyjne Europy,
pociaga za soba roznicg¢ W charakterze i rolach tych dwoch jednostek normatywnych w systemie
politycznym krajudlKonstytucja daje podstawy porzadku politycznego, wyznacza podstawowe prawa, tworzy
Panstwo i okregla kompetencje. Prawo jest z kolei wyrazem woli, reprezentowanej przez organy panstwowe
1 wypracowanej pizez parlament w oparciu o zasad¢ wigkszosci gtosow. Problema polega na okresleniu jak
pogodzi¢ fdemokracje, rozumiang jako regule wigkszosci, z niezbgdna stabilno$cia wyznaczona przez
porzadek ‘polityczno-prawny, gwarantowana przez konstytucje daleka od star¢ politycznych parlamentu, ale
jednogzesnie™przez ten parlament szanowana i uznawana. [ tu pojawia si¢ znaczaca rola Trybunatlu
Kenstytucyjnego.

2. Kontrola sagdowa

Kontrola konstytucyjnosci wiaze si¢ z przekonaniem o supremacji konstytucji’. To przekonanie
wywodzi si¢ z konstytucjonizmu amerykanskiego, gdzie jakikolwiek se¢dzia wezwany do rozstrzygnigcia
sporu, w ktorym jaka§ zwykta norma prawna okazuje si¢ kolidowa¢ z norma konstytucyjna, nie powinien

' Wyktadowca prawa konstytucyjnego na uniwersytecie Faculdades Integradas do Brasil — UniBrasil, w Kurytybie -PR,
Brazylia. Email: marcosmaliska@yahoo.com.br

2 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Madryt: Editorial Civitas, 1994,
str. 50-51.
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stosowac tej pierwszej, ale t¢ druga (konstytucyjna). Funkcjonalno$¢ tego modelu spoczywa jednakze w sile
wiazacej decyzji sadowych, typowej dla krajow stosujacych tzw. common law.”

Obok modelu amerykanskiego istnieje system skoncentrowanej wladzy sadowniczej, nasladujacy
modele zaproponowane przez Kelsena w Konstytucji Austriackiej z 1920 roku, udoskonalonej w 1929, i
przyjetej przez inne kraje. W ramach skoncentrowanej wtadzy sadowniczej istnieje Trybunat Konstytucyjny,
czyli organ panstwowy przeznaczony do rozstrzygania wszelkiego typu sporow konstytucyjnych.

Utworzenie trybunatu konstytucyjnego wiaze si¢ z pogladem, ktory zaktada, ze prawo ustanowione
przez organ wybrany demokratycznie musi rowniez zgadzac¢ si¢ z porzadkiem konstytucyjnym, z zasadami
zatwierdzonymi przez konstytucje. Istnienie trybunatu, czyli organu nie majacego nic wspolnego z funkcja
ustawodawcza 1 administracyjna w jej Scistym znaczeniu, wiaze si¢ z inna koncepcja, wedtug ktorej nikt nie
moze by¢ sedzia w swojej wlasnej sprawie. Praca trybunatlu konstytucyjnego, bedac zwigzana Zutekstem
konstytucji, w pierwszej chwili jest praca prawnicza, czyli polegajaca na przystosowaniu pogladow i analizie
form prawniczych w konteks$cie formalnej zgodnosci prawa z tekstem konstytucji. Ta ‘amaliza obejmuje
rowniez aspekty merytoryczne, czyli treSci ustaw, a przez to one tez moga zostaé orzeczone jako
niekonstytucyjne, jesli merytorycznie podwazaja konstytucje. Stanowisko trybunatufjestiwigepnie tylko
prawnicze, lecz rowniez polityczne. Jednakze nie zastepuje i nie miesza si¢ z dziatalnescia parlamentu, a to
ze wzgledu na osobne stanowiska instytucyjne, jakie oba organy zajmuja. W jé€zyku Romalda Dworkina,
sedzia dziala jako Stroz Zasad Konstytucyjnych, ktére nie powinny by¢ pgddawaneg dysputom politycznym
parlamentu.*

3. Polemika mig¢dzy Kelsenem a Carlem Schmittem

W okresie migdywojennym, polemika dotyczaca dwoch wielkich prawnikow znalazta si¢ w centrum
badan w dziedzinie prawa konstytucyjnego. Chodzilo o kwestig¢ kontroli komstytucyjnosci praw, w ktorej
Hans Kelsen i Carl Schmitt mieli przeciwstawne poglady. Carl Schmits,opublikowal w 1931 roku dzieto Der
Hiiter der Verfassung — Beitrige zum offentlichen Recht deryGeégenwart’, w ktorym podtrzymywat, iz
obrona Konstytucji powinna naleze¢ do Prezydenta Imperium Niemieckiego. Kelsen, w odpowiedzi na
stwierdzenia Schmitta, opublikowal Wer soll der Hiiter der Werfassung sein?®, starajac si¢ udowodni¢ bled-
no$¢ teorii Schmitta 1 podtrzymujac swoja teoriegmwedhug ktorej na strazy konstytucji powinien staé
niezalezny trybunat.

Argumentacja Schmitta przeciw sadowej kentroli konstytucyjnosci skupiata si¢ wokot dwoch podsta-
wowych kwestii. Po pierwsze, podtrzymywata teorig, wedlug ktorej decyzja sadowa nastepuje post eventum,
a wigc jej misja moze mie¢ charakter potwierdzajacy oskarzenie lub od niego uwalniajacy, zados¢uczyniacy
lub karzacy, jednakze zawsze dotyczygfaktow przesztych, a ponadto jest ona przypadkowa i pomocnicza,
czyli odnosi si¢ do konkretnego i szezegolnego przypadku, poddanego procesowi sadowemu, ktorego kon-
sekwencje stuzy¢ beda jako prawniczyprecedens. Po drugie, Schmitt twierdzi iz jednej normy prawnej nie
mozna podpiera¢ inng norma, dokenujac w ten sposob podziatu migdzy tworzeniem prawa, lezacym w kom-
petencji wladzy ustawodawezej; i.stosewaniem prawa, nalezacym do wladzy sadownicze;j.

Kelsen, polemizujac ze Schmittem, probowat wykazac ideologiczny charakter tez professora z Berlina,
majacy swe zrodto w Zamieszafiit migdzy nauka i polityka, i w znaczeniu bardziej ograniczonym — migdzy
teoria prawnicza i teotig polityczna. Kelsen zajat si¢ zachowaniem obrony Konstytucji przed obroncg zapro-
ponowanym przeZ Sehmittal gdyz — jak twierdzi — «nikt nie moze by¢ sedzia w swojej wlasnej sprawie»’.
Wedlug Kelsenaydoktryma XIX wieku, identyfikujaca monarchg konstytucyjnego z naturalnym obronca kon-
stytucji, wgSpasobiideologicznie ewidentny starata si¢ zrekompensowaé wladzg utracona przez glowe pan-
stwa.przy, zaftiadie monarchii absolutnej w monarchi¢ konstytucyjna.

4. Habermas i «samokontrola ustawodawcy»

Habermas krytykuje rolg i zakladana legalno$¢ sadownictwa konstytucyjnego w zakresie funkcji usta-
waodawcy przy tworzeniu prawa i przy kontroli konstytucyjnosci, gdyz — jak twierdzi — a shuszno$¢ sa-

3 CLEVE, Clémerson Merlin. 4 fiscalizagdo abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, str. 53.

* DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1999, str. 146 i nast. “Dla Kelsena wiadza ustawodawcza
dzieli si¢ na dwa organy: parlament, odpowiedzialny za inicjatywg polityczna, czyli ustawodawce rzeczywistego, i trybunat konsty-
tucyjny, ktory eliminuje, w celu utrzymania wewngtrznej spdjnosci systemu, ustawy nie respektujace wyznacznikéw konstytucji”.
ENTERRiA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norm , str. 59.

> W jezyku hiszpanskim: SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucion - Estudio acerca de las diversas especies y posibili-
dades de salvaguardia de la Constitucion. Madrid: Editorial Tecnos, 1983.

8 W jezyku hiszpanskim: KELSEN, Hans. Quién debe ser el defensor de la Constitucion? Madrid: Editorial Tecnos, 1995.

7 KELSEN, Hans. Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, str. 5.
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downictwa jest uzalezniona od legalnosci obowiazujacego prawa, a ta z kolei zalezy od rozumnego procesu
ustawodawczego, ktory z punktu widzenia podziatu wtadzy nie znajduje si¢ pod wptywem organow wyko-
nawczych. Istnienie trybunatow konstytucyjnych nie jest samo w sobie oczywiste, gdyz instytucje tego typu
nie istnieja w wielu modelach panstwa prawnego. I nawet tam, gdzie istnieja (Habermas odnosi si¢ w
szczegolnosci do Niemiec i Stanéw Zjednoczonych), pojawiaja si¢ kontrowersje na temat ich pozycji w
strukturze kompetencji porzadku konstytucyjnego i na temat legalnosci ich decyzji.®

Z drugiej strony, Habermas uznaje waznos¢ historycznej roli trybunatu konstytucyjnego w gwaranto-
waniu podstawowych praw, ktore juz nie moga by¢ chronione w tradycyjnych modelach panstwa liberal-
nego.

Jego propozycja sprostania problemowi braku legalnosci w kontroli konstytucyjnosci prowadzone;j
przez trybunaly polega na utworzeniu swego rodzaju «samokontroli ustawodawcy», ktora megltabyapomoc
ustawodawcy w zachowaniu tre$ci normatywnej zasad konstytucyjnych w formutowaniu uchwaly, a
szczegolnie gdy podczas debat parlamentu dokonuje si¢ ponowne okreslenie kwestii etycznyeh i moralnych,
przeksztatcajace je w kwestie dyskusyjne, lub inaczej] — w kwestie mogace podlega¢ zmianomii dopuszcza-
jace ustgpstwa. Abstrakcyjna kontrola norm, jak twierdzi, to niepodwazalna funkcja dstawoedawey. W ten
sposob nie pozbawione sensu byloby zarezerwowanie tej funkcji, nawet w drugiej instancji, pewnemu sys-
temowi samokontroli ustawodawcy, ktory moglby nabra¢ rozmiar6w procesu sadowego.

Habermas porusza temat legalnosci zakresu uprawnien Federalnegg Trybunalu Konstytucyjnego w
Niemczech nie tylko w aspekcie paradygmatycznym, czyli w kwestii jego adekwatnoséi do modelu panstwa
opartego na podziale wtadzy, ale réwniez w aspekcie metodycznym, b¢dacymmuezultatem przebiegu i tresci
decyzji podejmowanych przez Trybunal Konstytucyjny. W tym wzgledziejdecyzje Trybunatu konkretyzu-
jace normy konstytucyjne, wiedzione idea realizacji warto$ci_megpytorycznyeh nieodlacznie zwiazanych z
tym porzadkiem konstytucyjnym, stawiaja sadownictwo w _sytuagji konkurencyjnego ustawodawcy i
zamieniajg trybunat w instancjg autorytatywna. « W przypadku zderzeni@sprzecznych racji, wszystkie moga
przyja¢ charakter argumentacji poprzez przedstawienie celows, colpowoduje zawalenie si¢ mistrzowskiej
podpory wprowadzonej w dyskurs prawniczy przez deontelogiczne zrozumienie norm i zasad prawnych. (...)
W miarg jak trybunat konstytucyjny przyjmuje doktpyngyporzadku wartosci i czyni z niej podstawg w pode-
jmowaniu decyzji, ro$nie niebezpieczenstwo ze streny nictozumnych s¢dziow, gdyz w tym przypadku argu-
menty funkcjonalne zaczynaja przewazaé nad nosmatywnymi»'.

5. System proceduralny czy substancjalny? Droga brazylijska i polska.

Jesli polemika migdzy proceduralistami, i substancjalistami na temat roli prawa konstytucyjnego
ogranicza si¢ tylko do obrony zasad¢proceduralnych demokracji lub obrony konstytucji jako systemu
warto$ci wiazacego w ramach prawodawstwa wewnatrz konstytucyjnego, powinna by¢ analizowana na
podstawie historycznych doswiadczenykazdego kraju. W przypadku Brazylii, konstytucyjna doktryna
wigkszo$ciowa sktania si¢ ku wersji\substancjalistycznej, argumentujac, iz demokracja brazylijska nie ma
idealnych warunkow do swiojego,funkcjonowania, i Zze ograniczenie zakresu kompetencji kontrolnych nad
konstytucyjnoscia praw_do ‘zwyklej kontroli postgpowania demokratycznego, przy pozostawieniu kwestii
zasadniczych do swobodnej)dySpozycji ustawodawcy, pociagneloby za soba prawdziwe cofnigcie si¢ w
stosunku do dotychczasowy¢h osiagnig¢. Innymi stlowy, prawodawstwo konstytucyjne spetniatoby jedynie
role gwaranta demokracji; korygujacego ewentualne «ekscesy», bedace rezultatem woli wigkszosci
parlamentarnej:

Jesli g6hodzi Vo, doswiadczenia Polski, temat tu poruszany spelnia jedynie role kwestionujaca i
pobudzajacado tefleksji. Autor nie osmielilby si¢ wskazywaé jaka droga bytaby najwlasciwsza w przypadku
Polski, gdyznie’majac wystarczajaco doglgbnej wiedzy na temat polskiego systemu politycznego, nie moze
wypowiadac¢ swojej opinii na ten temat.

Waznym aspektem tej dyskusji jest niepojmowanie proceduralizmu jako opcji pluralistycznej i
substancjalizmu jako opcji monistycznej. Doktryna brazylijska, przywotana wczesniej w tej dsykusji,
przejeta ten niezbgdny podzial w sposobie rozumienia tak autorow, jak i trendow ideologicznych w szerszej
perspektywie, mogacej wykazaé wiele punktow wspolnych.'!

8 HABERMAS, Jiirgen. Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats.
Frankfurt am Main: Fuhrkamp, 1998, str. 292 i nastgpne.

® HABERMAS, Jiirgen. Faktizitit und Geltung. str. 295.

" HABERMAS, Jiirgen. Faktizitit und Geltung. str. 315-316.

"1 tak, na przyklad, Lenio Luiz Streck pisze: “réznice w postawie substancjalistow (...) i proceduralistow (...) nie moga nasila¢
si¢ do tego stopnia, ze mozna by mysle¢ iz, na przyktad, substancjalizm nie jest pluralistyczny, i proceduralizm moze ograniczy¢ si¢
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Jesli chodzi o wyzwania stawiane przez konstytucyjne prawo brazylijskie, proba znalezienia
odpowiedzi na kwestie wyptywajace z konstytucji nie prowadzi do adekwatnych rozwiazan, jezeli wychodzi
si¢ z perspektywy wylaczajacej, innymi stowy, ograniczaja si¢ analiz¢ do punktu widzenia albo
proceduralnego, albo substancjalnego. Takie podejscie zdecydowanie nie powinno by¢ punktem
wyjsciowym. W centrum uwagi powinien znalez¢ si¢ poruszany problem: jak zapewni¢ réwno$¢ szans w
spoleczenstwie, jednocze$nie respektujac roznorodnosé, i jak zrozumie¢ Konstytucje wprowadzona w
procesy otwarcia, wspotpracy i integracji migdzynarodowej i ponadnarodowe;.

Kiedy konstytucja gwarantuje pluralizm jako podstawowa zasade¢ porzadku konstytucyjnego, odnosi si¢
do mniejszosci budujacch spoteczenstwo brazylijskie 1 wzywa panstwo 1 spoteczenstwo cywilne do
przyznania tym grupom stusznej godnosci, nie rezygnuje w ten sposob ze swojej funkcji elementu
gwarantujacego te prawa, mimo ze w samej idei pluralizmu istnieje pewna nieograniczonosé treSeigktora
powinna by¢ wypetniona przez same grupy.'> Tekst konstytucji jest otwarty i panstwo nie zéZerwuje sobie, i
nie powinno, wylacznej odpowiedzialnosci za jego wypelnienie. Ten dialog ze spoleczenstwem cywilitym
jest potrzebny do umocnienia demokracji i nie ma mocy pomniejszania gtownej roli, jaka konstytucja peini
w tworzeniu i gwarantowaniu tych praw. Mozna by nawet myslec¢, Ze istnienie pluralizngu jesptylke mozliwe
ze wzgledu na te role konstytucji, poniewaz patrzac z innej strony, historia ukazuje, ze, sprawy zwiazane z
mniejszos$ciami nie miaty swego miejsca w demokracjach opartych tylko i wylaeznie, na‘prawie wigkszosci
glosow. W tym kontekscie Habermas ma dyskurs odpowiedni dla tych otwarty€h spol€ezenstwa, oparty na
elemencie rozjemczym ztozono$ci spotecznej, ktdory wyznacza kierunek)rzeczywistosci konstytucyjnej.
Zaangazowany w problem europejski, Habernas styka si¢ ze ‘Spoleezefistvami niejednorodnymi,
spoteczenstwami, ktore nie poshuguja si¢ jednym i tym samym jezykiemyi ktore byly rozdzielone przez
systemy totalitarne przez wiele pokolen. Jego teoria dyskursyjna w tym srodéwisku jeszcze niedawno bez
dialogu, to rzeczywista proba wprowadzenia demokratycznego \obszaru publicznego, skierowanego na
demokratyczng opinig publiczna. To trudne zadanie, moze nawet\utopijne, ale potrzebne, jesli bra¢ pod
uwage znaczne postepy w nie-obywatelskich dziedzinach rozwoju,itakich jak ekonomia nadmiernie oparta
na walorach konsumpcyjnych i produkeyjnych."

6. Demokracja i prawo konstytucyjne w spoleczenstwach pluralnych.

Pojgcia republikanskie 1 liberalne o wolnoscly jak rowniez prady proceduralistyczne i
substancjalistyczne posiadaja znaczne wptywyma stosunek miedzy demokracjg i prawem konstytucyjnym.
W glebi rzeczy, chodzi przeciez o fundamentalne prawa;stopien regulamentarnej dyspozycji ustawodawcy, i
wreszcie — o definicj¢ demokracji.

Z punktu widzenia podzialu na pfoceduralizm i substancjalizm, préba odpowiedzi w tej kwestii, nie
lekcewazac kompleksowosci tego gematu;ypowinna szukaé punktu réwnowazacego, gdyz demokracja
deliberacyjna jest podstawa gry pelitycznej, i w kwestii reprezentatywnosci i legalnosci, gwarancja
konstytucyjnych zasad jest czynnikiem stabilnosci porzadku prawno-konstytucyjnego, z ktdrego roéwniez
zrezygnowac nie mozna. Chodzio podzial zadan o odrgbnym charakterze, z ktorych kazde opiera si¢ na
swoich racjach, i swoich podstawagh legalnosci."*

do perspektywy jedyfitc ¢formaine)” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituigdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
Rio de Janeiro: Liumen Jurig)2006, str. 23.

12 Przywoluje Sie tu zrozumienie, dalekie od opisanego przez Ackermana, kiedy ten rozwaza réznice miedzy wersja dual-
istyczna demokracji i kenstytucji (bedaca jego punktem widzenia) i wersja tych (na przyktad Rawlsa i Dworkina), ktorych on
nazywa, fundamientalistami (rights foundationalists): “Wedlug dualistow, opieka nad prawami zalezy od deklaracji demokratycznej
wyrazonej wezesni€j przez instancje wyzsza niz ustawodawca. W tym znaczeniu, konstytucja dualistycna jest przede wszystkim
demokratyczna, jak rowniez — zapewniajaca prawa. Fundamentalista odwraca te priorytety: rola konstytuji polega przede wszystkim
najstizezeniu praw; dopiero w dalszej kolejnosci upowaznia naréd do wyrazenia swojej woli w innych kwestiach”. ACKERMAN,
Bruee, Nds, o povo soberano. Fundamentos do Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, str. 17.

BW tym kontekscie zobacz, na przyklad, tekst Braucht Europa eine Verfassung? W dziele: HABERMAS, Jiirgen. Zeit der
Ubergange. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2001, str. 118 i nast. Autor porusza temat potrzebe zaistnienia spoteczenstwa cywilnego
europejskiego, publicznego obszaru europejskiego i wspolnej kultury; e Was ist ein Volk? Zum politischen Selbstverstindnis der
Geisteswissenschaften im Vormérz, am Beispiel der Frankfurter Germanistenversammlung von 1846. In. HABERMAS, Jiirgen. Die
postnationale Konstellation. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1998, str. 13 i nast., na ktorych przedstawione sa historyczne do§wiadc-
zenia Niemiec z XIX wieku, w toku formowania si¢ Narodowego Panstwa Niemieckiego, jak rowniez polityczne wyzwania stojace
przed Unia Europejska.

14 Zgodnie z tym co pisze Gustavo Binenbojm, “funkcje prawodawstwa konstytucyjnego i organéw ustawodawczych pojmuje
si¢ jako procesy rozwojowe demokracji, przy czym kazdy z nich ma sobie wlasciwy zakres dziatania i swoj wlasny wzorzec stusz-
nosci”. BINENBOIM, Gustavo. 4 nova jurisdi¢do constitucional brasileira. Legitimidade democratica e instrumentos de realizagdo.
2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, str. 89-90.
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Kontrola konstytucyjnosci praw...

Podziat na pojecie demokracji deliberacyjnej i skonsolidowanej w zasadzie nie oznacza oceny jednej z
opcji ze szkoda dla drugiej. Obie §wietnie si¢ godza i mieszcza w ramach legalno$ci konstytucyjnej. Aby
podkresli¢ ten podzial, warto przypomnieé nauki mysliciela argentynskiego, Carlosa Santiago Nino',
wedlug ktorego konstytucjonalizm taczy w sobie te dwa elementy: prawo i demokracjg. Takie potaczenie
stoi przed wyzwaniami: (i) znalezienie punktu wspolnego migdzy zasada wigkszosci 1 mniejszosci, a takze
(i) respektowanie historycznej Kkonstytucji 1 systemu prawnego, czyli legalizowanie demokracji
deliberacyjnej i stanowisk wigkszo$ciowych, ale jednocze$nie zwazanie na prawa mniejszosci, historyczny
wymiar konstytucji i wszystko to, co ona reprezentuje w istnieniu wspolnoty politycznej, w ktdrej sigazyje, i
w systemie prawnym jako cato$ci. W tym znaczeniu prawo konstytucyjne z pewnoscia ma powinno$c i
instytucjonalny obowiazek nadzorowaé przestrzeganie praw mniejszosci, historycznej konsytuegji,i systemu
prawnego.

Rzeczywistos¢ krajow rozwijajacych sig, naznaczonych zrdéznicowaniem rasowym i€ocjalnym, stawia
konstytucje tak na pozycji gwaranta praw grup wytaczonych, i w tym aspekcie jest ona faktorem stabilnosci i
gwarancji praw, jak i na pozycji umozliwiajacej otwarty dialog ustawodawcy ze spoteczefistwem, cywilnym
na polu dotyczacym wypelnienia luk przez nie uworzonych. W ten sposob konstytucjaynie tylko gwarantuje,
ale tez 1 otwiera si¢ na pluralizm.

Brazylijskie prawo konstytucyjne musi zdawaé sobie sprawg, ze wyzwatia W tym Kraju sa o wiele
bardziej ztozone i trudne niz w Europie, skad pochodzi najwigkszy wplyw doktrynalny i prawniczy.
Wyzwaniem jest utworzenie panstwa dobrobytu spotecznego nie /magp.podstawie charakterystyk
wyznaczajacych kierunek europejskiemu welfare State, opartego glowniejna zasadzie jednorodnosci. Na
przyktad: poprawa warunkoéw bytowych rdzennej ludnos$ci brazylijskiej mie oznacza wcielenie jej w
europejskie standarty cywilizacyjne, ale raczej poprzez odpowiednig,polityke publiczna pobudzanie tych
spotecznosci do rozwoju swoich wilasnych kultur, jezykoéw 1“tsadycjiy czyli rozwijanie roznorodnosci i
pluralno$ci. Obywatelstwo ma inne znaczenie w spoteczenstwachipluralnych. Obywatelstwo nie oznacza
tylko rowne traktowanie wobec prawa, ale raczej rownedtraktowanie wobec prawa zgodnie z odrgbnoscia
danej grupy, jej cechami socjo-kulturowymi, historyéznymi‘itd. Jesli chodzi o czarnych, konstytucja uznaje
istnienie hiatusu dzielacego ludno$¢ biata od czarnej w)Brazylii, istnienie warunkéw niekorzystych dla
czarnych, wykluczenie spoteczne, uprzedzemiay, moéwiac krotko — rdéznorodne aspekty negatywne
wplywajace na fakt, iz czarni brazylijscy zyja w warunkach gorszych niz biali. Prawo konstytucyjne musi
wigc konkretyzowac tre$¢ konstytucji w @parciiye.zfozumienie tej konstytucyjnej rzeczywistosci.

W zrozumieniu rzeczywistosci file “ma miejsca na wyjatki, czyli — potwierdzajac wersjg¢ Petera
Hiberle'a — «interpretacja konstytueyjna jestjednak zawsze «czynnoscia» odnoszaca si¢ — potencjalnie —
do wszytkich».'® Dlatego tez, je$li wihistorii demokracja wigkszosciowa stanowita przeszkode w realizacji
praw mniejszosci, w tym samiyth stopniu wersja substancjalna demokracji, nieprzygotowana do zrozumienia
réznorodnos$ci nieodtacznievobecnej w konstytucji krajow takich jak Brazylia, moze okaza¢ sig¢ roéwnie
wielka przeszkoda. ROzwigzanie’ tego problemu lezy w gestii prawa konstytucyjnego, ktore powinno
analizowa¢ od wewnatrz t¢ tzeczywisto$¢ pluralng i réznorodna, charakteryzujaca spoteczenstwo. Dyskurs
konstytucyjny mitsipdostesowaé si¢ do rzeczywistosci kraju, powinien by¢é przemyslany i tematycznie
dostosowany do, jegogpotrzeb, ktorymi dzi§ sa przede wszystkim réwnos$¢ szans przy uszanowaniu
réznorodne$€iy, aGtakze kwestia otwarcia tekstu konstytucyjnego na struktury migdzynarodowe i
ponadnaredowe @raz na wszelkie konsekwencje z tego wynikajace.

IS NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 2003, str. 25.

' HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do: contribui¢do para a
interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢do (Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur
pluralistischen und ,prozessualen’ Verfassungsinterpretation). Thum. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Wydawnicwo Fabris,
1997, str. 24.

Cepus «[lMpaBox». Ne 1(61)/2011 29



Marek August Maliska

Mapek ABryct Manucka

Bpasuiaus xone Ioabimana 1eMOKpaTUSIHBIH 1aMYbI YIIIH COTTBIK Kaaarajiay
MEH OHbIH JI€eMOKPATHAJIBIK 3aHIbl MAHBI3bI HICMIIMiHiH

Makanana 3aHapasl KOHCTUTYLUSIFA COMKEC eMec el TaHUTHIH COTTHIK KaJarajay[IblH JEeMOKPaTUSIIBIK
3aH/IbUIBIFBIHBIH BIKTHMAN JKETKUIKCI3IiriHe KaThICThl MiKipTajacrap 3eprreiedi. byl HOpMaTHBTIK-
KYKBIKTBIK aKTilep/iH KOHCTHTYLMSUIBIK MEMIICKETTEerl aTKapaTblH KbI3MeTTepi op Typii. Koncruryrms
HeTi3ri KYKbIKTapapl OeKiTe/i jkoHe MeMIeKeTTiK OwmikTi perreiini. 3ay [laprameHTHEH KOMIIUTIK gaybic
apKpUTBl KaObUImaHaael koHe Oekitimenmi. «Kemmrimik maysic» TypiHzmeri aemokparust [lapmameHtre nay
tyabipmail KoHctuTynmusiza OEKITINTeH CcasiCH-KYKBIKTHIK JKYHEHIH TYpPaKTBUIBIFBIH KaMTaMachl3 eTejl.
KoHCTHTYIMSUTBIK  IOpHUCIUKIMSA KaFWAajgap Typaubl INKipTagacTap KeOINIUNKTI CeHAIpYy YIIiH Casich
HeTi3/ieMeNepi KOKKa IIbFapaiasl. KOHCTUTYIMSIIBIK COTTBHIH MaHBI3AB! PONI IEMOKPATHSIIBIK KYKBIKTHIK
TOPTINTIH HETi3/IepiH KaMTaMachI3 eTy/e OOJIBIT Ta0bIIa bl

B pabote uccnemyercs AUCKYCCHS O MpPEIIONIaraeMoil HETOCTATOYHOCTH JIEMOKPATHYCCKOW 3aKOHHOCTH
Cyne0HOTO Ha/l30pa, NPU3HAIOLIETO 3aKOHBl HEKOHCTHTYLHOHHBIMH. Y 3THX HOPMAaTHBHO-IIPABOBLIX AKTOB
pasnuuHble QYHKIMH B KOHCTUTYLIMOHHOM rocynapcrBe. KOHCTHTYLHS ycTaHAaBIMBAaeT OCHOBHBbIC MPABA W
peryMpyeT TrocyJapCTBEHHYIO BIIAacTh. 3aKOH NPHHUMAETCS M YTBEP)KAAeTCs MapiIaMeHTOM COTVIACHO
MpaBUly OOJBUIMHCTBA. Bompoc B TOM, KaK yperyJIupoBaTh JEMOKpPATHIO, HOHATYIO KaK HPaBHIONO0abIINH-
CTBa», CO CTA0MJIBHOCTBIO MOJUTUYECKOU MPABOBON CHCTEMBI, YCTaHOBICHHONAKOHCANTYHNEH, YRAICHHON
oT nonutudeckoro cropa B [lapiamenre. B KOHCTUTYHMOHHOM IOPUCIUKINKN AUCKYCCUsLO NMPUHIIMITAX HC-
KITFOYAeT MOJUTUICCKUEC apTyMEHTHI, IPUMEHsIEMbIC IS YOexkIeHHs OONbIIHCTBa. Bakhaasfpors Koncru-
TynuoHHOTO Cy/ia COCTOUT B 00ECIICUYCHUN OCHOB JIEMOKPATHYECKOTO TIPaBOHOPSIIKaY

VIIK 341.4. (574)

H.B«€unoposa

Kapazanouncrasdrademnus MB/] PK um. B.beiicenosa

Nvnnementauus koaseHuuu OOH npoTuB nbITOK
WJIH IPYTHX BH0B KECTOKOIO)JIM YHUKAIOILIEr0 JOCTOMHCTBO 00paleHust
u Haka3anus B PecnyOumnke Kazaxcran

B cratee paccmoTpedbl Bompockl BHenpenus KonBenunu OOH mpoTHB HBITOK M OPYTHX JKECTOKHX,
0ecUeIOBeUHBIX WM\ YHIDKAIOIINX JOCTOMHCTBO BHJOB OOpalleHWs W HaKa3aHWS B YTOJIOBHOE
3aKoHOAaTeNbCTBO PeenyoauKn Kazaxcran. IIpoaHanu3supoBaHbl 3aKOHOAATENbHBIE U MHCTUTYLHOHAIBHBIE
MeXaHM3Mbl BHenpeHWsi KoHBeHIMH. BHECEHBI MpeUIoKeHHs 10 COBEPIICHCTBOBAHHIO MEXaHU3Ma
BHEJIPCHUSIQIAHHEH KOHBeHINN B YrOJIOBHOE 3aKOHOAATeNBCTBO PecmyOimkn Kazaxcran. PacckpbIThl cMbIcT
TaKuX TOHITHI, KAKIKCIITEHAS 00JbY, «(QU3NIECKOe CTpalaHHe)» U KIICHXOJIOTUIECKOE CTPaJaHue. ABTOPOM
Takke BHECCHBIMIPEIUIOKEHHS 110 M3MeHeHno cr. 347-1 YronoBaoro Konekca PecnyOmukm Kazaxcras.
VcesienoBaHEe OCHOBAaHO Ha OQHUIMAIBHBIX U aJIbTEPHATHBHBIX HCTOYHHMKAX 110 MPAaBOBOMY IOJO0XEHHIO
genopeka B PecryOnmke Kazaxcran.

Kirouegsie crosa: Kousennyss OOH mpoTHB MBITOK U APYTHX BHIOB JKECTOKOTO MIIM YHIDKAIOIIETO TOCTOWH-
CTBO 00parieHus U HakazaHus, «Bceolmas nexknapaius npas 4enoBekay, « MexIyHapoAHBIil MaKT O Tpax-
JAHCKUX ¥ TOJIMTHYECKHUX MpaBaxy, MbITKA, CHIIbHAs 00Jb, GU3UYECKOE CTpaaHue, ICHXO0JIOTUIeCKOe CTpa-
JaHue.

C nepBoro aHs He3aBucuMocTH KazaxcTaHn npusHai oOmenpru3HaHHbIe IPUHIIMIIEL 3aIIUTHI TIpaB 4ejo-
Beka, rpoBo3rianieHHsie B Ycrase OOH u BeeoOuieii nexnapaunu npas uenoseka. PecryOnnka Kasaxcran
ABJISIETCSl YUACTHUKOM 0oJiee IECTUAECATH MHOIOCTOPOHHUX YHUBEPCAJIBHBIX MEXIYHApOIHbIX JOTOBOPOB
B chepe IpaB ueIoBeKa, CeMb U3 KOTOPBIX — INpaBo3amuTHeIe KoHBeHIMH OOH, Tak Ha3bIBaeMble «MEXIy-
HapOJHbIE NHCTPYMEHTHI 3allUTHI MIpaB yenoBeka». K unciny Takux npaBo3alllUTHBIX KOHBEHIIMM OTHOCHTCS
Konsenust OOH npoTHB NBITOK U APYTUX BUAOB JKECTOKOTO WIM YHHKAIOLIETO JOCTOMHCTBO OOpaIleHns U
HakazaHusa 1984 r. (manee — KoHBEHITHS IPOTUB IBITOK).
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