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Bevezetés. 1 Az ENSZ-t6l a polgari torvénykonyvig. 2 Hatékonysag és
garantizmus. 3 Az altaldnos zaradékok: kiegészit6 jelleg. 4 Liberdlis alapjogok:
intézményi és jogi elégségesség alkalmazasukhoz értelmezés uUtjan. 5 Szocialis
jellegli alapvet6é jogok: az intézmények és az alkalmazasukhoz szlkséges
garancidk elégtelensége értelmezés utjan. 6 A jusnaturalizmus visszaszerzése
vagy a pozitivizmus felszentelése a garantizmuson keresztlil az alapjogok
érvényesitésére. Végsd megfontolasok. Hivatkozasok az idézett forrasokra.

ABSZTRAKT: A cikk attekintést nyujt az alapveté jogok hatékonysagardl és
alkalmazasardl a maganjogi kapcsolatokban, nem kizarélagos megoldast keresve
az egymast kiegészité technikdkra és doktrindkra. E célbdl rovid torténeti
megkozelitésben bemutatjuk az emberi jogi normdk polgari rendek altali
befogadasat a masodik vilaghdbord utani vildagban létrehozott intézményektol
kezdve a brazil polgari-alkotmanyos valésagig. A brazil és német jogaszok
elméleteit Luigi Ferrajolival és a garantizmus elméletével szembedllitva, nem
kizarva, hanem kiegészitve, azt kivanja megmutatni, hogy a téma, bar az
eurdpai és latin-amerikai doktrina kimeritéen foglalkozik vele, tovabbra is gazdag
és a jog szamara eszményeket taplalé marad.

Kulcsszavak: Alapjogok; Garantizmus; Hatékonysag; Pozitivizmus;
Neokonstitucionalizmus.

1A elsajatitasa a oldalon. Torvény a cimr6lPPGD/Unilasalle, varos a
Canoas/RS, Brazilia, e-mail rwleusin@gmail.com

2 A PPGD/Unilasalle professzora, Canoas/RS varos, Brazilia, e-mail: scademartori@uol.com.br.
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7

ABSZTRAKT: A tanulmany attekintést nyujt a maganjogi kapcsolatokhoz f(iz6d6
alapvetd jogok hatékonysagarol és végrehajtasardl, és olyan nem kizardlagos
megoldasi technikdkat és doktrindkat keres, amelyek kiegészithetik egymast.
Ezért ez egy torténelmi megkodzelités, amely az emberi jogi normak polgari
rendszereinek befogadasara szolgal, a 2. vilaghaborl utdn I|étrehozott
intézményektdl kezdve a brazil polgari és alkotmanyos valdsagig. Ellentétes, nem
kizarni, hanem kiegésziteni mas elméletek brazil és német jogdszok, Luigi
Ferrajoli és az 6 elmélete garantizmus célja, hogy kiemelje, hogy a téma, bar
alaposan megvitatott eurdpai és latin-amerikai doktrina, még mindig gazdag és
alkoté eszmék a toérvény.

Kulcsszavak: Alapjogok; Garantizmus; Hatékonysag; Pozitivizmus;
Neokonstitucionalizmus.

BEVEZETES

A brazil alkotmanyos rend 1988-tdl kezd6d6éen a magdanjog atalakulasat

0sztdnozte, annak alkotmanyositasa révén.

Az 1988-as szovetségi alkotmany altal meghatarozott eldfeltételek eldsegitették
az akkor klasszikus kdz- és maganjog dichotomiajanak feloldasat, megsziintetve
a maganszemélyekre iranyuld maganjog és az allamra irdnyuld alkotmanyjog

kozotti meglévé megosztottsagot? .

EbbGl a paradigmavaltasbdl adodik az alapjogok maganjogi viszonyokra vald
alkalmazasanak problémaja, amely aprolékosan feltdrja e kettésség fogalmi
torékenységét, hiszen "a koz- és a maganélet az egyetemes érdekek teleoldgiai
egységében egy és ugyanaz a valosag, ugyanazokbdl az elvekbdl sziletik és

ugyanazokra a célokra iranyul: az egyik a masik élete"* .

Ez a paradigma, amely megtori a dichotdm megkillonboztetést, integrdlja az
Alkotmanyt a jogrendszerbe, athatja azt elveivel és szabdlyaival, és egyesiti az
azonos logika altal irdnyitott vildgokat, hogy leklizdje a koztik |év6 erkolcsi
azonossag hidnyat. A maganjog és a jog kodzotti taldlkozas kozéppontjaban pedig

az all.

3 TEPEDINO, Gustavo. In: TEPEDINO, Gustavo és FACHIN, Luiz Edson (szerk.). Parbeszédek a
polgari jogrol - II. kotet, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, 196. o.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Az alapveto jogok hatékonysaga. 11. 11. kiaddas. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2012, 304. o.
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Az emberi személy méltésaganak alkotmanyos elve az alapja és célja azoknak a
kilénb6z6 modoknak, amelyekkel az alapvet6é jogoknak ki kell hatniuk a

maganjogi kapcsolatokra® .

Az élet Osszetettsége és a tarsadalom multikulturalis jellege, valamint a jogok
fejlodése és el6retdorése a kilonb6z6 emberi dimenzidkban azonban
megszilarditotta a liberalis és szocidlis jogokat a nyugati demokraciak
alkotmanyos szdvegeiben, amelyek széles kor( megvaldsitasat igénylik az

emberi méltésag minimalis megvaldsitdsa érdekében.

A jog alkalmazédinak, kilénosen azoknak, akik a normak konkrét tGgyekben vald
alkalmazasaval foglalkoznak, alapvet6 feladata, hogy a normakat a liberalis vagy
szocidlis jellegl alapvet6 jogok érvényesiilése érdekében alkalmazzak a konkrét
élet eseteiben. E célbdl kilonboz6 doktrindlis arnyalatokat alkalmaznak, akar

onmagukban, ha ez elegendd, akar a lehetéségek kombinacidjaval.

A jelen munka az alapvetd jogok maganfelek kozotti alkalmazasanak és
érvényesitésének technikairdl és elméleteirél szélé kezdddd Osszehasonlitast

mutatja be, kilonos tekintettel Luigi Ferrajoli garanciaelméletére.

1. AZ UNIOTOL A POLGARI TORVENYKONYVIG

Az alapvetd jogok, miutan az ENSZ 1945-ben megszilarditotta az emberi jogok
egyetemes nyilatkozatat, a masodik vildghaborat kovetéen a nyugati politikai és
gazdasagi hatalmak megujitott alkotmanyos keretének részét képezték, és
kés6bb, a szubkontinenst egy Ujabb sotét torténelmi korszakdban pusztitod

katonai diktaturak megsz(inése utan érkeztek meg a latin-amerikai orszagokba.

Az 1988-as brazil alkotmany vilagos példaja ezeknek a kortilményeknek.
Azonban a teljes jogrendszer 6sszefogdsa és befolydsoldsa a teljes jogrendszer

altal

5 TEPEDINO, Gustavo. In: TEPEDINO, Gustavo és FACHIN, Luiz Edson (szerk.). Parbeszédek a
polgari jogral - II. kotet, 196. o.
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normativ erd indult el, amely hatdssal van a kilonb6z6 alkotmanyos
jogteriletekre, de kiléndsen a polgari jogi szovegre, amely a 2002. évi Polgari

Toérvénykonyvvel megujult.

Ez tele van altaldnos zaradékokkal, mind formai technikaként, mind normativ
tartalomként, 6sszhangban az 1988-as alkotmany o6ta kialakult torténelmi
pillanattal, amely megfelel a jogallamisag liberdlis modelljének meghaladasanak
egy olyan modell felé, amely ujragondolja a szocidlis jogok helyzetét,
hatékonysagat és garantalasat, ugyanolyan mértékben, mint amilyen mértékben
a liberdlis jogok, mint a szabadsag és a tulajdon, érvényt szereznek és

garantaltak.

A maganjogi kapcsolatoknak az alapvetd jogokhoz vald kotottsége, klilonbdsen e
kotottség hatékonysaga tanulmanyozasra ad okot, és problémat vet fel a brazil

jogi panoramaban.

2. A HATEKONYSAG PROBLEMAJA ES A GARANTIZMUS PERSPEKTIVAJA

Szamos doktrina foglalkozik az alapvetd jogok maganszféraban vald
érvényesllésével, és altaldban kétféle kotottségre oszthatok: kozvetlen és

kozvetlen, illetve kozvetett és kozvetitett .6

A kozvetett vagy koOzvetett hatadlyossag korében Glinther Durig’ tanulmanyai
alapjan az a gondolat meril fel, hogy "a koézvetlen hatalyossag elismerése a
maganszemélyek kozotti kapcsolatok kdorében a maganjog allamositasat és a
maganautondmia virtudlis kiliresedését eredményezné". Ez az allaspont a német
Alkotmanybirésagon és - érezhetéen - a brazil birésagokon is uralkodik. Itt a
szabaly konkrét esetre vald kihatdsa a jogalkotdsi kozvetitéstdl, vagy végso

esetben a birétdl figg.

6 PAULINI, Melina és FACHIN, Luiz Edson. In: TEPEDINO, Gustavo és FACHIN, Luiz Edson (Orgs).
Parbeszédek a polgari jogrol - 11. kétet, 203. o.

7 Apud: SARLET, I. W. Alapjogok és maganjog: néhany megfontolds a maganszemélyek alapvetd
jogokhoz vald kotottsége kordil. . A Constituicdo Concretizada.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, 123. o.
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Ami a kozvetlen vagy kozvetlen hatdlyossagot illeti, Nipperdey azt védi, hogy az
alapvetd jogok kozvetlendl alkalmazanddk a maganjogi kapcsolatokra, és a

jogrendszer egészét athatjak, kozvetités nélkul® .

Ezekkel az allaspontokkal ellentétben azonban, amelyek vagy azonnali
alkalmazasra hivatkoznak, ami valamilyen politikai szerepl6 (a jogalkotd vagy a
bird) kozvetitését koveteli meg, vagy figyelmen kivil hagyjak a jogalkotodi
kozvetités sziikségességét (ami, ha egyrészt arthat is a jog hatékonysaganak,
masrészt erdsiti a rendszer demokratikus jellegét), Luigi Ferrajoli filozéfus a

garancialis elméletén keresztlil egy masik lehet6séget mutat be.

Ferrajoli az alkotmany garantista olvasatat ajanlja, hogy a demokracia mas
alapvetd fogalmai - mint példaul a hatalmi agak szétvalasztasa, valamint a jog és
az erkolcs szétvadlasztdsa - mellett megdrizze és garantalja a benne foglalt
alapvetd jogokat. Az utdbbi években a brazil biréi gyakorlat az 1988-as
szovetségi alkotmanyban rogzitett jogok, kilondsen az abban elvek formajaban
rogzitett jogok - ahogyan ugyanez az dramlat nevezi 6ket - neokonstitucionalista
olvasata felé hajlott. Ugy t(inik, hogy ez a biréi megkozelités az alkotmanyos
jogallam demokratikus jellegének gyengilésére utal, mind formai, mind pedig
kilonésen anyagi vonatkozasaiban. Ami konkrétan az alapjogok maganjogi
kapcsolatokban valé alkalmazasat illeti, a neokonstitucionalista biré magatartasa
- a jogi realizmus perspektivajat elfogadva - az, ami meghatdrozza az alapjogok

tényleges alkalmazdasat vagy elutasitasat a konkrét esetben.

Az olasz szerz6 ramutat az alkotmdanyos rendelkezés és a torvényhozasi,
jogalkalmazasi vagy kozigazgatasi gyakorlat kdzotti eltérés kdvetkezményeire,
amelyek leegyszerlsitve abban foglalhaték 6ssze, hogy az alkotmanyt "egyszer(
hivatkozassa teszik, amelynek pusztan ideoldgiai misztifikacios funkcidja van"® .
Ebbdl a feljelentésb6l magyardazza a garantizmus kialakuldsat, mint ennek az

eredménytelenségnek a leklzdését,

8 PAULINI, Melina és FACHIN, Luiz Edson. In: TEPEDINO, Gustavo és FACHIN, Luiz Edson (Orgs).
Parbeszédek a polgari jogrol - 11. kétet, 204. o.

° FERRAJOLI, Luigi. Jog és ész: a biintetégaranizmus elmélete. Forditds: Ana Paula Zomer
Sica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2 ed. S3ao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 785.
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harom jelentést tulajdonitanak neki, amelyek nem korlatozédnak a blintetdjog

tertiletére, mivel a jogrendszer valamennyi teriletére kiterjeszthetok.

Mint "normativ jogmodell", amelyen keresztlil értékelhet6 a rendes jogrend
alkotmanynak valé megfelelésének mértéke, azaz a felettes norma
hatékonysaganak meértéke, valamint vizsgdlhaté az alsébbrendli normak és
alkotmanyos elveik kozotti antinomidak meglétel® . A politikai szféraban az
er0szakot korlatozd és a szabadsagjogokat kiterjeszt6 biztositékokat kivan
|étrehozni. A jogi szféraban olyan rendszerként m(ikédik, amely az allam bintetd

funkcidjat az allampolgarok jogainak garantalasahoz koti.

A garantizmus, mint "az érvényesség és a hatékonysag jogi elmélete",
elvalasztja a jogban a "kell" és a "kell lennie" fogalmat. Itt a f60 probléma a
normativ (garantista iranyzati) modellek és a m(ikédési gyakorlat (amely az
antiguarantizmus felé hajlik) kozotti koros ellentmondas. Ebben az értelemben ez
az eltérés ugy értelmezhetd, mint egy antindmia egyrészt a normativ modell
érvényessége és hatastalansdga, masrészt a megfelel6 mikodési gyakorlat

hatékonysaga és érvénytelensége kozott .11

A harmadik jelentésben a "garantizmus" olyan politikai filozdfiat fejez ki, "amely
a jogtdl és az allamtdl megkoveteli a kilsé igazolds terhét, amely azon javakon
és érdekeken alapul, amelyeknek a védelem vagy a garancia a célja", \msSergio
Cademartori szavaival élve "egy olyan normativ diskurzus és gyakorlat, amely
koherens az értékek, javak és érdekek védelmével és garantalasaval, amelyek
igazoljak a létezését". Ez az elnevezés lehetdvé teszi a jogrendszerben a lét és a
kellene elvdlasztasat, amit Ferrajoli szerint "klls6é nézdpontnak" neveziink, mint
ex parte populi, azaz az elmélet lényegében demokratikus aspektusat; masrészt

|étezik egy belsd nézb6pont, az ex parte principis.

E harom jelentésben, egylttesen vizsgalva (6sszefliggnek), kérvonalazédnak a
garantizmus altaldanos elméletének elemei: a kdzhatalom jogallami kotottsége;

az érvényesség és az érvényesség kozotti eltérés

10 CADEMARTORI, Sergio. Rule of Law and Legitimacy: A Garantist Approach. 2 ed. Campinas:
Millennium Editora, 2006, p. 203.

11 FERRAJOLI, Luigi. Jog és ész: A biintetégaranizmus elmélete. 786. o.
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A kulls6 (etikai-politikai) és a bels6 (jogi) néz6pontok kozoétti klilonbség, az
igazsagossag és az érvényesség kozotti megfeleld eltéréssel; valamint a kilso
nézopont autondmidja és elsdbbsége a belsd nézdpontokkal szemben az

el6bbiekkel szembeni politikai illegitimitas redukalhatatlan fokaig.

Ahogy Cademartori Osszefoglalja, ez az elmélet a politikai ideolégidk - akar
jusnaturalista, akar etikai-formalista - kritikdjava valik, amelyek 6sszekeverik az
igazsagossagot a joggal és forditva, valamint a jogi ideoldgidk - normativista és
realista - kritikdjava, amelyek bels6leg 0Osszekeverik az érvényességet az
érvényességgel, vagy éppen ellenkez6leg, a hatékonysagot (vagy
eredményességet) az érvényességgel. Es Ferrajolival’? , megismételve, a
garantista elmélet f6 maddszertani el6feltevése a torvény és az erkolcs, és
altalanosabban a 1ét és a kell lenni elvdlasztasa. S6t, a normativitas és a
hatékonysag kozotti kiulonbség felismerése teszi lehetdvé a jogi jelenségek
helyes elemzését, elkeriilve a kettds - naturalista és normativ - hianyt, a tények
értékként valo feltételezését, vagy ennek ellenkezéjét, az értékek tényként vald

feltételezését.

3. AZ ALTALANOS ZARADEKOK: KIEGESZITO JELLEG

A 2002-es polgari torvénykonyv hatalybalépését kdvetd elsé években ugy vélték,
hogy a norma a brazil valésag potencialis atalakitéja, tobbek kozott az 1988-as

alkotmanyban eldirt szocialis allam hatékonysaga szempontjabdl is.

Az egyik eszk6z, amelyet a jogalkotd a jogalkalmazdknak, kozvetlenebbil a
birdknak kinal, mint mar emlitettiik, az altaldnos zaradék technikaja, amelyet a
Polgari Torvénykonyv tobb cikke, példaul a 421. és a 422. cikk tartalmaz, az

individualista tanok, az altalanos jogelmélet ellenzékének tekintett erdforras.

12 FERRAJOLI, Luigi. Jog és ész: A biintetégaranizmus elmélete. 788. o.
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A pandektikus eszmék altal modellezett polgari jog, amely elszakadt a jelenlegi

tarsadalmi valdsagtol és a pozitivizalt értékektdl és alkotmanyos elvekt6l!s .

A rendszer megnyitasat Udvozolték, és az alapvet6 jogok, kiléndsen a szocialis
jogok érvényesitésének jelent6s eszkdzeként kezelték. Ez az optimizmus a német
szerz6k, példaul Karl Larenz és Claus-Wilhelm Canaris, valamint a brazilok,
példaul Juarez Freitas, Luiz Edson Fachin, Judith Martins-Costa és Gustavo

Tepedino altal javasolt alapokon nyugodott.

Az igazsagszolgaltatas koherens és logikus rendszerétdl vald fliggés - tdobbek
k6zott a demokraciaval kapcsolatban - azonban megmutatta, hogy a tarsadalmi
atalakulas herkulesi feladatdhoz a gyakorlati eredmények eléréséhez szilkséges
eszk6zokon kivil indokolt megoldasok mellett sziikség van a normak (legyenek
azok elvek vagy szabalyok) alkalmazasanak technikaira is, kllonos tekintettel a
bird mérlegelési jogkorére és szabadsagara a rendszer kiilonboz6 értékeken és
elveken keresztlil torténé megnyitasanak, lezardsanak vagy athidaldasanak

megvalasztdsaban, megtartva annak fogalmi rendszerként vald szerkezetét.

A szabadly altaldnos zaradékon keresztll torténd alkalmazasa altal okozott
esetleges nyitdst nem hagyjak figyelmen kivil. A paradigmatikus esetek,
amelyek a tarsadalmi valdsagot atalakitd joggyakorlatot alkottak és alkotjak ma
is, olyan technikak alkalmazasaval keriltek megitélésre, amelyek megnyitjak

vagy rugalmasabba teszik a rendszert.

Gustavo Tepedino, aki a kérdéssel foglalkozik'* , a gazdasagi magantevékenység
és az alapvet0 jogok kozotti feszlltség emblematikus eseteire utal. Az els6
Franciaorszagbal, Morsang-sur-Orge varosabol szarmazik, amelynek
polgarmestere betiltott egy cirkuszi el6adast, mert Ugy vélte, hogy a kdzonség
altal az aréna egyik oldalarél a masikra dobott torpe puszta szdrakozasbdl
torténd dobdlasa a dobott ember méltésaganak megsértését jelenti. A
polgarmester dontése az emberi jogok és alapvet6 szabadsagok védelmérol szolo

eurdpai egyezmény 3. cikkén alapult.

13 ARONNE, Ricardo. A korlatozott valddi jogok Gj hermeneutikajaért: a gyokerektdl a
kortars alapokig. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. 35. o.

14 TEPEDINO, Gustavo. In: TEPEDINO, Gustavo és FACHIN, Luiz Edson (Orgs). Parbeszédek a
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Emberi jogok és alapvetd szabadsagok, amely az emberi méltésag elvét rogziti.

Maga a férfi azonban az érintett cég tarsperesként fellépve ellenezte a prefektura
dontését, és a francia koOzigazgatasi birédsaghoz fordult. Ott a férfi és a cég
sikerrel jart, mert a birdsag azzal az Urlggyel engedélyezte a tevékenységet,
hogy a tevékenység nem zavarja a "j0 rendet, a nyugalmat és a
kbzegészséglgyet", azaz az emberi méltésdg nem tartozik a kdzrend
parancsainak hatdlya ala. Az ligy az Allamtandcs elé keriilt, amely médositotta a
hatarozatot, és végil megallapitotta, hogy "az emberi méltésag tiszteletben
tartdsa a kozrend fogalmanak egyik OsszetevlOje; és hogy az Onkormanyzati
rendészeti hataskorrel felruhazott hatdésag kilénleges helyi korilmények

hidnyaban is megtilthatja az emberi méltdsagot sértd latvanyossagot".

Hasonléképpen fejlédik a brazil joggyakorlat a nemvaltoztatas és az érintett
személyek anyakonyvi bejegyzésének mddositasa Gigyében, amely, bar késén, de
elkezdte elfogadni a valtozast, szembenézve a ténybeli és a jogszabalyi valdsag

kozott fennallo eltéréssel.

A bioetikdval, az asszisztalt reprodukcidval, a vilaghalén valé tajékoztatassal
kapcsolatos (gyek még mindig szaporodnak a tarsadalomban és a birédsagokon,

és megoldasuk az egyén és a biré mérlegelési jogkorének figgvénye.

Az emberi személy védelmére vonatkozdé alkotmanyos teriileten az 1988-as
alkotmany 1., III. cikkében, 3., III. cikkében és 5. cikkének (2) bekezdésében
meghatarozott altalanos védelmi klauzula még mindig nem rendelkezik olyan
intézményességgel és szabalyozassal, amely garantalna az alkalmazasat, mivel
nem ritkdn észrevétlen marad a birdk szamara, kilondsen olyan Ugyekben,
amelyekben a tulajdonhoz, csaldadhoz, vallalkozdashoz vagy fogyasztashoz f(iz6d6
vagyoni jogok olyan szocidlis jogokkal kerlilnek szembe, mint a lakhatas,

élelmezés és egészség.

Erdemes megjegyezni, hogy a széban forgd altaldnos zaradék altal allitdlagosan
védett szocidlis és egzisztencidlis értékek Brazilidban tovabbra is a masodik

szintnek vannak alarendelve.
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normativ és politikai, mivel a szocialis jogok nem rendelkeznek ugyanolyan

garanciakkal, mint a liberalis jogok.

4. LIBERALIS ALAPJOGOK: INTEZMENYI ES JOGI ELEGSEGESSEG A
VEGREHAJTASUKHOZ AZ ERTELMEZES REVEN

A liberdlis felfogds szerint az alkotmany az &llamszervezet alapvetd
dokumentuma, amely a szabadsagot hivatott biztositani, a hatalom statdtuman
keresztlil. Ez a torvény olyan jogi szervezet, amely a strukturdlas mellett
korlatozza az allam hatalmat!®> ; mondhatjuk, hogy ez volt a liberalizmus nagy

vivmanya.

Jogilag a liberdlis allam legmagasabb szintl kifejezése az 1789-es Emberi és
Polgari Jogok Nyilatkozataban taldlhaté. John Locke eszméiben a polgari
érdekeket védik, mint a szabadsag, a tulajdon, a biztonsag és az elnyomassal
szembeni ellenallas (tehat a liberdlis hit), a szuverenitas mellett (a rousseau-i
eszmékbdl lesziretelve). Ebbdl szarmazik az Gj nyugati jog, amely a polgari
torvénykonyv, a blintet6 toérvénykonyv és a formalis alkotmany harmasaban jott

létre, ahol a polgari térvénykényv meghatarozo szerepet jatszik .16

A liberalis vagy negativ garancidk, amelyek a liberalizmus &ltal a jogallamisagnak
tulajdonitott korlatozasok, kizardélag az egyén azon garanciaibdl allnak, hogy nem
fosztjdk meg a politika el6tti vagy természeti javaktdl - az élettdl, a szabadsagtol

és viszonylagosan a tulajdontdl.

Amellett, hogy ezek a jogok sérthetetlenek vagy
elidegenithetetlenek, elérhetetlenek és elidegenithetetlenek
is: és éppen ez kllonbdzteti meg 6ket minden mas tipusu
jogtol, kilonosen a tulajdonhoz vald jogtdl és mas vagyoni
jogoktél, amelyek nem sérthetetlenek, amig nyilvanvaldan
elidegenithetetlenek.’

15 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Jogallamisag és alkotmany. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva,
2007. 78. o.

16 SANTAMARIA, Ramiro Avila. Retos de una nueva institucionalidad estatal. In: SANTAMARIA,
Ramiro Avila. Neoconstitucionalismo y Sociedad. Justicia Y Derechos Humanos sorozat. Quito:
Igazsagugyi és Emberi Jogi Minisztérium, 2008, 29. o.

17 FERRAJOLI, Luigi. Jog és ész: A biintetégaranizmus elmélete. 794. o.
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Ezek tehat az allam kotelességei, hogy ne tegye, hagyja élni és hagyja tenni,

mas széval negativ kozszolgaltatasok.

A liberalizmus szdmara a jogallamisag kifejezés a "jogallamot" vagy a "torvények
altal szabalyozott" allamot jeldli, ahol a formalis szintet a térvényesség elve
alakitotta ki; nem foglalkozik tehat az allamnak az alapvetd jogok garantalasara
iranyuld lényegi funkcionalizdlasaval. A liberdlis allam (és fiatalabb testvére, a

neoliberalizmus) nem (el6)foglalkozik a Iényegi legitimacids forrasaival .18

A liberadlis allam szamara elegendd egy mar meglév6 allapot meglbrzése, azaz
elegend6 - az azt javasld osztaly szabadsagat és tulajdonat garantalva - ahhoz,
hogy ne rontsa a tarsadalmi helyzetet. 1°A jogi keritéseken alapulé negativ
liberdlis garancidk a természetes vagy politikai létfeltételek védelmét vagy
megOlrzését szolgaljak: az életet, a szabadsagot, az 6nkénytdl valdé mentességet,
és ezen tulmenden a levegd, a viz és altalaban a kdrnyezet megovasat. Az akkor
létrehozott kozintézmények f6 funkcidi a torvények végrehajtdasa - tehat a
liberdlis elvek megvaldsitasa -, a kereskedelem és a piac megkoénnyitése voltak
(és vannak), amelyek idOvel egyre Osszetettebbé valtak, nemzetkdzi bankokat,

tézsdéket, "nemzetk6zi pénzligyi rendszert" stb. alkotva .20

A liberalis allami garancidk finomitasa a szocidlis jogallami garancidkhoz képest
viszonylag egyszer(ibb mddon tortént: mig a liberalis garancidk negativ allami
juttatdsokat igényelnek, amelyek a "nem cselekvésbdél" allnak, és ezért egy
bizonyos ideoldgiai megkdzelités szerint nem kerlilnek semmibe, addig a szocialis
garancidknak, viszont pozitivan, van koltségik (nem nagyobb, mint a nem-
hatasuk); mig a liberdlis jogok az allami szerepl6k passziv pozicidéjat igénylik,

addig a szocialis jogok aktiv poziciét; a

18 FERRAJOLI, Luigi. Jog és ész: A biintetégaranizmus elmélete. 790. o.
19 FERRAJOLI, Luigi. Jog és ész: A biintetégaranizmus elmélete. 795. o.

20 SANTAMARIA, Ramiro Avila. Retos de una nueva institucionalidad estatal. In: SANTAMARIA,
Ramiro Avila. Neoconstitucionalismo y Sociedad. Justicia Y Derechos Humanos sorozat. 31. o.
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Harmadszor, ha a "joghoz vald jog" garancidjaként elhelyezett kozjogi tilalmak
megsértése antindmidkat, azaz hatalyos, de érvénytelen szabdlyokat
eredményez, a "joghoz valdé jog" garancidjaként elhelyezett ko&zjogi
kotelezettségek megsértése hézagokat, azaz szabalyhidnyt eredményez: és ha
az antindmia az érvénytelen szabadly megsemmisitésével vagy reformjaval
oldhaté fel, a hézagot csak nem mindig koénnyen kikényszerithetd vagy

behajthatdé normativ tevékenységgel lehet betolteni .%!

Itt, ha az ember egyrészt elérte az allam el6tti szabadsag eszményét, kilondsen
egy olyan Unnepélyes dokumentum bevezetésével, amely formalisan garantalt
neki egy sor jogot - 1. generacid -, masrészt ez a garancia pusztan formalis
tertletre szorult vissza, mert a liberdlis jogallam alkotmanyos paradigmajaban az
emberi helyzet nem sokat javult a modernitds elotti helyzethez képest,

tekintettel arra, hogy a valtozads csak az "uUr" kontextusaban tortént, szinte

semmiben sem valtoztatva a szolga helyzetén.

Az olasz mester szavait idézve néhany széval: "ahol az alkotmanyos rend csak
olyan tilalmakat foglal magaban, amelyek a szabadsagjogok garantalasahoz

negativ rendelkezéseket igényelnek, ott liberdlis jogallamként jellemezhetd (...)
22

5. SZOCIALIS JELLEGU ALAPVETO JOGOK: INTEZMENYI ES
GARANCIALIS ELEGTELENSEG A JOGERVENYESITESUKHOZ Az
ERTELMEZES REVEN

A masodik vildghabord utan a tarsadalom altal kovetelt szocialis jogokbdl eredd
alapjogok azonban nem taldltdk meg ugyanezt a hatékonysagi garanciat, és
sajnos Brazilidban a jogalkalmazék, kuléndésen a birdk (akiknek az
alkotmanyossagi ellen6rzés diffuz rendszerében igen fontos szereplik van ebben

a tekintetben) teljesitménye elfogadta a

21 FERRAJOLI, Luigi. Jog és ész: A biintetégaranizmus elmélete. 797. o.

22 FERRAJOLI, Luigi. Jog és ész: A biintetégaranizmus elmélete. 795. o.
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neokonstitucionalista dramlat, amelyet az angolszasz jogi realizmusbdl szarmazoé

ideoldgia hatja at.

A szocidlis jogallamisdg a szabadsagjogok garantaldsan tulmenden az allam
kotelezettségeiként magaban foglalja a szocialis jogok garantaldsara vonatkozé

pozitiv rendelkezéseket.

Az alkotmanyok tullépnek a "jogok" liberdlis ideoldgidjan, atalakitva az allam
pozicidjat ugy, hogy az "jogokhoz valé jogokat" garantal, vagyis a
szabadsagjogok mellett mas jogok, mint a megélhetéshez, lakhatashoz,
egészséghez, oktatashoz, tajékoztatashoz stb. valdé jog megfelelnek az allamnak
az allampolgarral szembeni kotelezettségeinek, és az allampolgar elvarasaibdl
allnak?® . Mig a liberalis jogallamisagnak csak nem szabad rontania a polgdrok
életkortilményeit, addig a szocialis jogallamisagnak javitania kell azokat. Ez a
kllonbségtétel a megbrzendd javak eltérd jellegébdl ered: a liberalizmusban az
allamnak meg kell Oriznie a |ét természetes vagy politika el6tti feltételeit, a
szocidlis allamban pozitiv szocidlis garancidkat kell nyujtania, amelyek lehet6vé
teszik a polgar szamara a tarsadalmi életfeltételek fenntartasat a megélhetés, az

egészség, az oktatds, a munka, a lakhatas stb. megszerzésén keresztil .%*

A szocidlis jogallamisdg az élethez, a szabadsaghoz és a tulajdonhoz valé jog
garanciai mellett a szocidlis jogokra is kiterjed; a szocialis garanciak

el6remutatdak és innovativ jelleglek.

Igy az allamhatalom normativ struktirdja Ugy modosul, hogy képes legyen
teljesiteni a "jogokat" kielégitd desideratumot, és ne csupdn a "jogokkal
szembeni jogokat" védje. Mindazonaltal egyértelm(i és kivanatos, hogy ezek a
kilénb6z6 allami modellek nem zarjak ki egymast. Azonban ezek sem teljesen
koherensek, illetve egymastdl fliggden és kolcséndsen befolyasoljak, abban az
értelemben, hogy a teljes szabadsagot csak a teljes egyenléség megvaldsitasaval
lehetne elérni; ellenkezl6leg, az antiliberdlis dllamok, mint példaul a szocialista,

vagy az antiliberalis és

23 FERRAJOLI, Luigi. Jog és ész: A blntetégaranizmus elmélete. 794. o.

24 CADEMARTORI, Sergio. Rule of Law and Legitimacy: A Garantist Approach. 2 ed. Campinas:
Millennium Editora, 2006, p. 210.
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Ez utdbbiak esetében nem lehet klilonbséget tenni antiszocialis allamok, mint
példaul a latin-amerikai diktaturak, és liberalis, valamint szocidlis dllamok, mint

példaul a joléti allamok kozott.?>

Bar a szocidlis allam felépitése tobb alkotmanyban és mindenekel6tt az Emberi
Jogok Egyetemes Nyilatkozatdban is szerepel, ezeket a lényegi alkotmanyos
kijelentéseket nem kisérik elegend6 és megfelel6 szocialis vagy pozitiv garanciak

a lehet6 legnagyobb hatékonysaguk érdekében.

Ellentétben azzal, aminek latszik, és amit a jozan ész enged megérteni, még a
fejlett joléti allamokban is a szocidlis jogok megvaldsitdsa a kozigazgatas

diszkrecionalis terében, a kotelezd jogi tamogatas nélkili kozpolitikakon, "az
érdekcsoportok és klienturak szabalyozatlan jatékan" keresztlil tortént?® , Az
alkotmanyon kivili jogalkotasi szférakban nem volt a szocialis jogok tokéletes
kidolgozasa, amely az allamot minden hataskoérében, kilonésen a birdi
szféraban, pozitiv és szubszumalhatd normakhoz kétné, ahogyan az a 20. szazad

folyaman kialakult példaul a tulajdonhoz valé joggal kapcsolatban.

Ugyanez az alkotmanyon kivli jogalkotdsi mulasztas a latin-amerikai allamokban
is el6fordul, és klildndsen sulyos az olyan egyenldtlen allamokban, mint Brazilia.
Az orszag esetében, a szocialpolitikdban a kozelmultban elért el6relépések
ellenére, a tarsadalmi kilénbségek és ezaltal az igazsagtalansagok fokozatos, de
még mindig lassu csdkkenésével, szamos eredményt nem garantalnak az ezeket
programozé és igérd alkotmanyos elveken alapuld pozitiv szabalyok. Ezek puszta
kormanyzati politikdk, amelyeket fel lehet hagyni a valasztéi akarat egyszer(
megvaltozasaval, amely mindig érzékeny a kozvélemény manipulacidira, és
amelyeket még ma is, abban a hipotézisben, hogy egy allampolgar birdésag el6tt
koveteli Oket, a bird hatarozott elhatarolédasa az ilyen tarsadalmi-politikai
programoktdl, vagy puszta birdi aktivizmus, az elvek értelmezése és (téves)

alkalmazasa miatt meg lehet tagadni.

25 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razdn, 9. kiadas. Madrid: Trotta, 2009. 862. 0. 862. o.
26 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razoén, 9. kiadas. Madrid: Trotta, 2009. 862. 0. 862. o.

776


http://www.univali.br/direitoepolitica

LEUSIN, Rodrigo Westphalen; CADEMARTORI, Sérgio. Az alapvet6 jogok a maganjogi
kapcsolatokban: a hatékonysagtdl Luigi Ferrajoli garantista elméletéig. Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.10,
n.2, 10 quadrimestre de 2015. Elérhet6 a kdvetkez6 cimen: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN
1980-7791.

Ugy tlnik tehat, hogy ez az Ures tér a szocidlis jogokat elvként meghatarozo
alkotmanyos normak és a pozitiv és alarendelhetdé jogszabalyok hidnya kozott
termékeny talaj az allamhatalmak szétvalasztasahoz, delegitimalasahoz, a jog és

igy a politika valsagahoz.

6. A JUSNATURALIZMUS VISSZASZERZESE VAGY A POZITIVIZMUS
SZENTESITESET A GARANTIZMUSON KERESZTUL AZ ALAPVETO JOGOK
MEGVALOSITASA ERDEKEBEN

A kortars alkotmanyossag chartai garantaljak a polgarok politikai szférajat,
korlatozva az allamhatalmat mind bels6, mind kuls6leg. A polgari jogokat is
garantaljak, atvéve azokat a liberdlis hagyomanybdl, amely mar régdta
garantalja Oket, és amely a konszolidalt pozitivizalt kultirakon (tudason),

intézményeken és jogon alapul.

A kortars alkotmanyok a szocialis jogokat is univerzalis médon hatarozzak meg,
programozva egy komplexebb allam kialakuldsat, amely biztositja ezeket a
jogokat. Még olyan eszkdzoket is létrehoznak, mint példaul a tilté végzés, hogy
kotelezzék az allami torvényhozast az e jogok érvényesitéséhez sziikséges

szabalyok meghozatalara.

A kultira és a tudas, az intézmények és a jog azonban, amelyek ma
megszilardultak, makacsul elutasitjdk, hogy e demokratikus jogallam
megvalositasa felé haladjanak, mert még mindig a tizennyolcadik szazad polgari

igényességében gyotkereznek.

Az alkotmanyos elvek és a végrehajtadsukra vonatkozd szabdlyok hidnya kozott
igy egy hidnyos tér jon létre, ahova mas hataskorok keriilnek be. Ennek a térnek
egy részét az igazsagszolgdltatas foglalja el, amely a neokonstitucionalista
felfogds szerint fel van ruhazva azzal a feltételezett legitimitassal, hogy

létrehozza a
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jog, a konkrét esettdl egészen az alkotmanyossagi ellendrzés szintjéig
(koncentralt és diffuz alkotmanyossagi ellen6rzés), azon az asszimilaciéon
keresztlil, hogy az alkotmanyos elvek az altalanos jogelvek helyettesitdi, vagy

mint a "tarsadalom értékeinek tamaszai"?’ .

A magasabb rend( értékeknek a kortars alkotmanyokba valé beépitése, amelyek
az alapjogokban (beleértve természetesen a szocidlis jogokat is), mint elveket,
arra 0sztdonzi a neokonstitucionalista szerzdket, hogy a juspositivizmus egyik
premisszajanak, a jog és az erkolcs szétvalasztasanak tézisének a megszlinését,
vagy legalabbis meghaladasat allitsak. A neokonstitucionalizmus jellemzdje
tovabba az alapjogoknak mint allanddan Utk6z6 elveknek a felfogasa, oly modon,
hogy a birak altal az elvkonfliktusok megoldasara alkalmazott érvelési technikak

koézponti szerepet kaptak e felfogas szamara?® .

Ezért a birébnak ez a pozicidja, a neokonstitucionalista ideolégiat atvéve,
kiszoritotta a jog f6 forrasat; most mar nem a térvény, hanem a bir6i dontés. Az
érvelési technikdk gyakorldsa, példaul a sulyozds alkalmazasa, a jogalkotasi
racionalitds helyébe 1ép. Es ez az alldspont, amely megerdsiti a parlamenti
tevékenység hattérbe szorulasat és mell6zését, a szocialis jogok gyengilését és

"altaldnos etikai-politikai ajanlasokka" valé konszolidalodasat jelenti .2°

27 STRECK, Lénio. In: FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lénio. TRINDADE, Karam André. ROSA,
Alexandre Morais. NETO, Copetti Alfredo. STRAPAZZON, Luiz Carlos. ADEODATO, Jodo Mauricio.
OLIVEIRA DE, Rafael Tomaz. CADEMARTORI, Sérgio (Orgs.). Garantizmus, hermeneutika és
(neo)alkotmanyossag: vita Luigi Ferrajolival. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 11.

28 CADEMARTORI, Sergio. In: FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lénio. TRINDADE, Karam André. ROSA,
Alexandre Morais. NETO, Copetti Alfredo. STRAPAZZON, Luiz Carlos. ADEODATO, Jodo Mauricio.
OLIVEIRA DE, Rafael Tomaz. CADEMARTORI, Sérgio (Orgs.). Garantizmus, hermeneutika és
(neo)alkotmanyossag: vita Luigi Ferrajolival. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
256.

29 CADEMARTORI, Sergio. In: FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lénio. TRINDADE, Karam André. ROSA,
Alexandre Morais. NETO, Copetti Alfredo. STRAPAZZON, Luiz Carlos. ADEODATO, Jodo Mauricio.
OLIVEIRA DE, Rafael Tomaz. CADEMARTORI, Sérgio (Orgs.). Garantizmus, hermeneutika és
(neo)alkotmanyossag: vita Luigi Ferrajolival. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. 257.
o.
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A szocidlis alapjogok erkolcsi érvekbdl ered6 etikai-politikai elvekre vald
redukdlasa tehat csokkenti azt a kotelez6 er6t, amellyel e jogoknak
rendelkeznilk kellene, ahogyan azt a liberdlis polgari jogoknak tulajdonitottak.
Mig a birdknak érvként kellene szolgalniuk ahhoz, hogy a parlamentet arra
0sztoéndzzék, hogy ezeket az elveket konkretizalja dsszefoglalhatd szabalyokka -
ami szlkségszerlen a garanciaintézmények fejlesztéséhez is vezetne, hogy azok
hatékonyak legyenek -, addig az alapvetd jogok, kiléndsen a szocialis jellegliek,
puszta normativ taldlmanyokka valnak, amelyeket semlegesitenek, mintha

jogtudomanyi alkotasbdl szarmazé etikai-politikai elvek lennének.

Igy a jogtudomany és a jogtudomény, amely a Parlament rovéasara atveszi a
jogalkotast, Ujra a legfébb jogforras szerepét tolti be, ami egyfajta visszalépést

jelent a premodern jogtudomanyi joghoz.3°

Egy masik szempontbdl a neokonstitucionalizmus, amely megfojtja a szocidlis
jogokkal kapcsolatos, amugy is gyenge jogalkotdi igényt, 6nmaga igazoldsa
érdekében - mint mar emlitettik - a jog és az erkdlcs kozotti szikséges
kllonbségtétel megsziintetését feltételezi, mivel magaban a jogrendszerben mar
létezne egy ‘"igazsdgossagi igény", egy ‘'"etikai minimum", amelyben az
alkotmanyos elvek objektive igazsagosak lennének, igy nem lenne sziikség arra,
hogy azokat Osszefoglalhaté szabdlyokka alakitsdk at, vagy legalabbis
demokratikusan hozzak létre a Parlament altal. Ahogy Ferrajoli tanitja, ez
roviden ugyanazt jelenti, mint a régi jusnaturalista tézis, szemben a jog és az
erkolcs szétvalasztasanak juspositivista tézisével, "amely szerint egy norma léte
vagy érvényessége semmiképpen sem feltételezi az igazsagossagot, ahogyan

annak igazsagossaga sem feltételezi semmiképpen az érvényességét"3! .

30 FERRAJOLI, Luigi. In: FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lénio. TRINDADE, Karam André. ROSA,
Alexandre Morais. NETO, Copetti Alfredo. STRAPAZZON, Luiz Carlos. ADEODATO, Jodo Mauricio.
OLIVEIRA DE, Rafael Tomaz. CADEMARTORI, Sérgio (Orgs.). Garantizmus, hermeneutika és
(neo)alkotmanyossag: vita Luigi Ferrajolival. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. 38. o.

31 FERRAJOLI, Luigi. Jog és ész: A biintetégaranizmus elmélete. 855. o.
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A jog és az erkodlcs szétvalasztasa, amellett, hogy maganak a liberalizmusnak és
az alkotmanyos demokracianak az alapja, az erkoélcsi, ideoldgiai és kulturalis

pluralizmus elismerésének és el6feltételének is eldfeltétele.

Ezen tulmenben a jog és az erkdlcs szétvalasztasanak védelme (és az etikai
kognitivizmus tagadasa) egyben a birdk jognak vald aldvetettségének legfébb
garancidja is. A garantizmusnak ez a feltevése, vagyis az erkdlcsi jog
elklldnitése azonban nem hagyja figyelmen kivil az erkdlcs és a politika joghoz
vald kozeledését, s6t, megalapozza annak autondémidjat, "de a belsé jogi
szempontbdl is az els6bbséget, mint a kiils6 kritika, a kivetités és az intézményi
atalakitds szempontjabdl, és azt is, ha a jogot tlrhetetlenlil erkdlcstelennek
tartjdk, mint a polgari engedetlenség erkodlcsi kotelességének alapjat", mert ez
utdbbi esetben az erkodlcs nem kotddik a jognak valé engedelmességhez, amit a

Jog feltételez3? .

Meg kell tehat jegyezni, hogy a neokonstituciondlis felfogasbdl eredd,
érvényesség és igazsdgossag, érvényesség és érvényesség és hatékonysag
kozotti zavaros viszonybodl eredé eltérések kozil az "alkotmanyosnak kell lennie"
és a torvényhozas "lényege" kozotti eltérés nem javithatd moradlis érveléssel és
birdi sulyozassal. A bird nem "toltheti ki" a "strukturalis hianyossagokat", és nem
helyettesitheti a demokratikusan megvalasztott parlamenttél szarmazo, a

hatékonysag garancidjat bevezetd jogszabaly kdzbeiktatasat.

A jog teljes alkotmanyos hatékonysaga ezért megkoveteli, hogy az egyes
allamhatalmaknak tulajdonitott szerepeket onalldan, alkotmanyosan
meghatarozott funkcidiknak megfelelden gyakoroljak, bintetésil e jogok
garanciainak (és igy maganak a jog targyanak) bizonytalan hatokorét, valamint a

liberdlis és demokratikus elvek, példaul a hatalommegosztds megsértését.

32 FERRAJOLI, Luigi. In: FERRAJOLI, Luigi. STRECK, Lénio. TRINDADE, Karam André. ROSA,
Alexandre Morais. NETO, Copetti Alfredo. STRAPAZZON, Luiz Carlos. ADEODATO, Jodo Mauricio.
OLIVEIRA DE, Rafael Tomaz. CADEMARTORI, Sérgio (Orgs.). Garantizmus, hermeneutika és
(neo)alkotmanyossag: vita Luigi Ferrajolival. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. 20/1.
o.
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Az alkotmanyos pozitivizmusban azonban a maganszemélyek kozotti alapjog
megsértésébdl ered6 jovatételt is a birdnak tulajdonitjak, hiszen természetes,
hogy a birak fizioldgiai teriikon belll az alkotmanynak megfeleléen értelmezik a
jogot, de csak annak hatdlyat kiterjesztve vagy korladtozva. Az alkotmanyos
szabalyt akar kozvetlenil is alkalmazhatjdk olyan esetekben, amelyek nem
igényelnek alacsonyabb szint( jogi szabalyozast, és ebben a vonatkozasban az

altaldnos zaradéki technika jelent6s jelentdsége is benne van.

Nem szabad azonban elfelejteni, hogy a birdi slulyozas énmagaban nem elv, vagy
figyelembe veendd érték; csupan - ahogyan azt J. J. Gomes Canotilho?? tanitja -
"a normativ jelentés tulajdonitasahoz és a dontési szabaly kidolgozasahoz vezetd

értelmezési/alkalmazasi eljaras egyik eleme".

Bar egyes alkotmanyjogdszok szamara a normak és elvek kozotti kildnbségek
mélyebbek, mint Luigi Ferrajoli szamara, J. J. Gomes Canotilho osztalyozasa az
alapjogi norma hatékonysagarol a bird altal kdzvetitett maganszemélyek kozotti

viszonyban igen tanulsagos a bird szerepét illetéen az alapjog alkalmazasaban34 :

a) El6szor is, az alkotmannyal 6sszhangban értelmezve kell
alkalmazniuk az alapjogokkal 0Osszhangban torvénybe
iktatott magdanjogot.

b) Ha a jogokkal, szabadsagokkal és garanciakkal
0sszhangban |év6 értelmezés nem elegendd, mindig a
birdsdagok hataskorébe tartozik a (szubjektiv) jogokat vagy
az alapvetd jogokat rogzitd szabalyok altal alkotmanyosan
garantalt javakat sértd torvény (alkotmanyellenessége
miatt) megsemmisitése.

c) A maganjogi normak jogainak, szabadsagainak és
garancidinak megfelel6 értelmezés nem csak a klasszikus
altalanos klauzuldkat vagy hatarozatlan fogalmakat (pl.
jéhiszemiség, joggal vald visszaélés) hasznalja mddszertani
eszkdzként, hanem a szentesitést és a

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Alkotmanyjog és alkotmanyelmélet. 1236. o.

34 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao
(Alkotmanyjog és alkotmanyelmélet). Coimbra: Edigées Almedina, 7. kiadas (2. utannyomas),
2006, 1292. o.
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az abszolut jogi javak (élet, szabadsag) védelmez6i. Ez tehat
az alkotmanyosan védett jogi javak birésagi dontési
szabalyokon keresztil torténd konkretizaldsa (a birdi jog
altal megragadott vagy az értelmezés-integracid révén
kllsédleges).
A Canotilho &ltal javasolt modell rendkivil jol illeszkedik a szabalyok és elvek
alkalmazasi eljarasahoz, még inkabb, ha figyelembe vessziik Ferrajoli
elképzelését az elvek és szabalyok kozotti lényegi kdzombosségrél. Az a
probléma, amely felmerll és érinti a brazil rendszert, hogy a rémai-german
modellel rendelkez6 eurdpai orszagokban az alkotmanybirdésagok, amelyek az
utols6 szét mondjak ki az alapvetd alkotmanyos szabalyban rogzitett jog
hatékonysagat illetéen, szintén demokratikusan valasztott birdakbdl allnak, koztik
a népi intézmények altal valasztott személyekbdl, ami az STF minisztereinek

megvalasztasakor nem fordul el6.

ZARO MEGJEGYZESEK

A tobb neokonstitucionalis jellegli szerz6 altal kifejtett alldspont, amely a
szabalyok (erO0sen szubjektiv) sulyozasi kritériumait (mintha a szabalyok nem
hordoznanak erds principoldgiai és valorativ jelleget) és az elvek (mintha az
elvek nem hordoznanak erds szabalyozasi jelleget) elfogadja, az altalanos
zaradékok technikdja révén a priori megitélése szerint alkalmazhat vagy nem
alkalmazhat, donthet vagy nem dénthet egy adott Ggyben.

Nem alaptalanul allitjdk, hogy a garantista ideoldgia, amely a teljes jogalkotasi
termelést jelentené, 6sszekeveredik a pozitivista torekvéssel, hogy szabalyozza

az 6sszes emberi kapcsolati dimenziot, ami leklizdhetetlen kihivast jelentett.

A sulyozasi kritériumok megallapitdsa normakollizi6 esetén azonban szintén
rendkivil nagy kihivast jelent, mivel a jogsértdé szerepld egyben az alapvetd

jogok jogosultja is.

Masrészt, az alapvet6 jogok alkalmazasanak és érvényesitésének lehet6ségei a

maganjogi kapcsolatokban mély és
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kimerithetetlen a kérdéssel kapcsolatos jogi és jodfilozéfiai tanok fejlesztéséhez.

A legjobb modell javaslasara és megtalalasara irdnyuld buzgalomnak azonban az
egyes technikai lehet6ségek legracionalisabb megoldasait kell 6sszeallitania,
amelyek altaldban a konkrét esetre tekintettel taldlhaték meg - még ha
idedlisnak is tlinik, a jogi/jogi rendszer teljessége, klilondsen a brazil esetben,
ugy tdnik, soha nem volt még ilyen messze egy olyan tarsadalomtdl, amely
egyre Osszetettebbnek, heterogénebbnek és egyre aktivabb szereplokbdl allénak

mutatkozik (nem mindig tisztességes, racionalis és demokratikus elvek alapjan).

Ezért a jog szamara véget nem ér6 kihivast jelent az emberi kapcsolatok

javitasara vald torekvés, a politika és az igazsagszolgaltatas dsszekapcsolasa.
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