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OSSZEFOGLALO

Az igazsagszolgaltatas és a demokracia kapcsolata a mai korban relevans téma, mivel ajoghatosagi szféra
feler6sodése a demokratikus térben a tarsadalomban betdltott alarendelt szerepét hajlamos hattérbe
szoritani. Az igazsagszolgaltatas kdzponti szerepe, amit Oscar Vilhena Vieira "szupremokracianak™ nevez,
egy masik narrativa, amely kiveszi a népszuverenitas korébdl a dontési jogkort. Ebben az értelemben a
birdi testiletnek a jog neokonstitucionalista vagy posztpozitivista allaspontjan alapul6 tevékenységét meg
kell kérddjelezni. A neokonstitucionalizmussal szembeni kritika nem mind ugyanabbo6l az elméleti
modellbdl szarmazik, de aelfogadott referencia Jeremy Waldroné lesz, aki az énkormanyzatisagnak és a
demokrécia tobbségi szemléletének tekintélyt ad. Ezért a hegemoén alkotmanyelméletet, amely az
alkotmanyossagi ellenérzésen keresztiil megszilarditja a birdi hatalmat, meg kell vizsgalni annak elméleti
és gyakorlati problémait és korlatait, figyelembe véve a braziliai igazsagszolgaltatas valosagat. gy
kivanunk valaszt adni a kovetkezd kérdésekre: milyen demokraciarél beszéliink, amikor az
igazsagszolgaltatasrol esik sz6? Mi tikrozi a brazil birdsagok altal elfogadott neokonstitucionalista vagy
posztpozitivista jogi allaspontot? Hogyan jarul hozza Jeremy Waldron kritikdja az igazsagszolgaltatas
miikodési modelljének ujragondolasahoz és a demokratikus struktirak meger6sitéséhez? Ennek érdekében
az eljardsmod monografikus, a kutatasi technikak pedig bibliogréfiai és dokumentacios jellegiiek.

Kulcsszavak: igazsagszolgaltatas. Demokracia. Neokonstitucionalizmus. Igazsagiigyi ellendrzés. Jeremy
Waldron.

ABSZTRAKT

Az igazsagszolgaltatasi hatalom és a demokrécia kozotti kapcsolat napjainkban relevans téma, mivel a
joghatdsagi szféra ndvekedése a demokratikus terekbe hajlamos visszaszoritani a tarsadalomban betoltott
mellékszerepet. Az igazsagszolgaltatas kozponti szerepe, amit Oscar Vilhena Vieira "szupremokracianak"
nevez, egy masik narrativa, amely kivonja a dontéshozatali hatalmat a népszuverenitas korébdl. Ebben az
értelemben meg kell kérddjelezni az igazsagszolgaltatas teljesitményét, amely a jog neokonstitucionalista
vagy posztpozitivista allaspontjan alapul. A neokonstitucionalizmus kritikdi nem mind ugyanabbdl az
elméleti modellb6l szdrmaznak, de az elfogadott keret Jeremy Waldroné lesz, aki tiszteli az
onkormanyzatisagot és a demokracia tobbségi perspektivajat. Ezért az alkotmanyossag ellendrzésén
keresztil a biréi hatalmat megszilardité hegemén alkotmanyelméletet a braziliai igazsagszolgaltatas
valosagat tekintve ki kell emelni annak elméleti és gyakorlati problémaibol és korlataibol. fgy a kovetkezé
kérdésekre kivan valaszt adni: milyen demokraciarol beszélnek, amikor az igazsagszolgaltatasrdl van sz6?
Mi tlikrozi a brazil birésagok altal elfogadott neokonstitucionalista vagy posztpozitivista jogi allaspontot?
Hogyan jarul hozza Jeremy Waldron kritikdja az igazsdgszolgaltatdis muikodési modelljének
ujragondoldsadhoz és a demokratikus struktirdk megerdsitéséhez? Ezért az eljaras modszere monografikus,
a kutatasi technikak pedig bibliografiai és dokumentacios jellegtiek.

Descritores: Poder judicial. Demokrécia. Neokonstitucionalizmus. Igazsagiigyi ellendrzés. Jeremy
Waldron.
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1 BEVEZETES

Az igazsagszolgaltatas és a demokracia kozotti kapcsolat témaja a braziliai
igazsagszolgaltatas feler6sodésével Osszefiiggésben mutatja meg relevanciajat, mind a koltségek,
mind a tarsadalomnak a birdk hataskorérdl alkotott véleménye, a politika igazsagszolgaltatassa
valésa, az igazsagszolgaltatas aktiv szerepvallalasa a kozpolitika kialakitdsdban, valamint az
értelmezési és €rvelési szabadsagra épitdé elméletek sokasaga, amelyek egyre nagyobb teret
biztositanak az igazsagszolgaltatasnak a brazil politikai szintéren. Az igazsagszolgaltatas altal
betdltott szerep azonban nem kritika nélkil szilardult meg.

A fobb politikai és erkolesi kérdéseket az igazsagszolgaltatas, kiilondsen a Legfelsébb
Szovetségi Birésag (STF) hatarozza meg. A probléma az, hogy a jog és a politika terén az utolsé
szot egy olyan, nem valasztott miniszterekbdl all6 intézménynek adjuk, amely nem egy hitelesen
deliberativ modell alapjan donti el ezeket a fontos kérdéseket, ami a neokonstitucionalizmus altal
kidolgozott demokraciamodell Ujragondolasat szolgalja.

A szavazatok Osszegzésével torténd dontés, a dontés eredményének megvaltoztatisa a
birosag 0Osszetételének megvaltozdsa miatt, az érvelési koherenciat figyelembe vevo
precedensstruktira hianya, a dontések személyeskedése stb. olyan problémak, amelyek
elgondolkodtatasra késztetnek arrdl, hogy val6ban az igazsdgszolgaltatds a legjobb hely-e a
tarsadalom erkdlcsi nézeteltéréseinek meghatarozasara. Mas problémaékat is fel lehetne vetni, de a
legfontosabb ebben az dsszefliggésben a képviselet, a legitimitas, az elszamoltathatosag, az
atlathatosag és a részvétel hianya, amelyet az uralkoddé modell feltételez.

fgy varhatban megérti és azonositia a birdi teljesitmény jellemz&it, amely féként a
posztpozitivista €s neokonstitucionalista  jogelméleteken alapul. Tovabba a brazil
igazsagszolgaltatas? és a demokracia azon tipusa kozotti kapcsolatokat kivanja elemezni, amelyet
a jogelmélet és a birdi gyakorlat timogat, azzal a céllal, hogy elemezze a jogalkotdi tevékenység
feletti biroi ellendrzés sziikségtelen sziikségességérdl szo1o érvet. Ennek fényében ez a tanulmany
tobb momentumra épil, mint példaul: az igazsagszolgaltatas és a demokracia kozotti kapcsolat; a
demokrécia a neokonstitucionalizmussal szemben; a posztpozitivizmus irdnyaba mutaté tendencia
és annak visszahatasa a brazil kornyezetben; a neokonstitucionalista megkdzelitések
torékenysége; a politika judicializalasara valé hajlam és Jeremy Waldron kritikdja a birdsagi

ellendérzéssel kapcsolatban.

2 Erdemes megjegyezni, hogy ez a cikk - mint az igazsagszolgaltatas reprezentativ instanciaja - elsésorban a Legfelsébb
Birdsag (LB) teljesitményére dsszpontosit. Szintén a tanulmany elkészitését lehetévé tevd intézkedésként, mivel a
brazil igazsagszolgaltatas olyan nagy kiterjedésii teriilet, amelynek elemzése nem meriilhet ki egyetlen cikkben, ugy
dontottek, hogy az STF all a megértés kdzéppontjaban.
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a jogalkotasi tevékenységrol.

A széban forgd tanulmany az elsé pillanatban leird jellegli képet kivan nydjtani az
igazsagszolgaltatas tevékenységérdl, a demokracidhoz vald viszonyarol, és Waldron hivatkozéasa
alapjan lehetséges kritikakat fogalmaz meg. Ily médon nem az a célja, hogy megoldast kinaljon a
felvetett probléméra, hanem inkabb az, hogy teret biztositson a brazil igazségszolgéltatas altal
jelenleg kovetelt szereprdl €s a jogalkotasi tevékenységre gyakorolt hatasrol folytatott vitanak.

A javasolt célok elérése erdekében a deduktiv megkdzelitési modszert alkalmazzuk. Az
eljaras mddszere monografikus, a kutatasi technikdk pedig bibliografiai és dokumentacids

jellegtiek.

2 AZ IGAZSAGSZOLGALTATAS ES A DEMOKRACIA

Odiisszeusz torténete €és a sellokkel kapcsolatos epizodja jol ismert, csakiugy, mint az
Odusszeia e szakaszanak az Alkotd Eredeti Hatalom tevékenységével vald 6sszekapcsolasa. Ez a
Spinoza altal megfogalmazott (SPINOZA, 1994), majd Elster (ELSTER, 1989) és Holmes
(HOLMES, 1988b) altal megmentett kép Braziliaban jol elterjedt (BARRETO; OLIVEIRA,;
STRECK, 2009). A metafora az alkotmanynak mint el6zetes kOtelezettsegvallalasnak és
onkorlatozasnak a perspektivajat jelzi, amely egy konkrét torténelmi pillanat gyumoélcse,
amelyben az alkotmany a hatalom korlatozésara szolgalé mechanizmusként jelenik meg. Holmes
koncepcioja esetében ez a korlatozas a demokraciara vonatkozik, tehat a népszuverenitast az
alapvetd jogok védelme érdekében korlatozni kell.

Pietro Costa szerint (COSTA, 2010, 93. 0.) "torténelmileg visszatérd kdvetelmény, hogy a
hatalmat olyan szabalyoknak kell alavetni, amelyek Kkorlatozzak és fegyelmezik annak
gyakorlasat". A korlatozas igénye a kiilonboz6 torténelmi pillanatokban és a hatalom
szervezOdésének kiilonbozd formaiban tobbféle forméaban jelent meg. A szerzd bemutatja a
szuverenitas, a képviselet és a demokracia eszméinek fejlodését a jogi gondolkodas torténetében a
kdzépkor ota.

A demokracia a jelenlegi és a multbeli politikai diskurzus egyik "nagy szava",
"szemantikai spektruma széles és Osszetett, fogalomtorténeti fejlddésének vonala pEhcakkos, sot
toredékes" (COSTA, 2010, 211. o0.). Mas szdval, a jogi diskurzus és intézményei kisérik a
tarsadalmi atalakulasokat. Ezért az igazsagszolgaltatasnak altalaban tulajdonitott ellen-t6bbségi
funkcio az abszolut hatalom és az egyéni jogok Osszeegyeztetésére tett kisérlet eredménye,
amelynek fesziltségét a felkel jogallamisag uj paradigmaja ellensulyozta (COSTA, 2010).

Az els6 fogalmi eszkdz, amely a demokracia €s a jogok szintézisét elgondolhatova teszi.
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szintézist - egy sokaig lehetetlennek tartott szintézist - Kelsen fogalmazta meg. Az a lehet6ség,
hogy a demokracia egybeesik az alapvetd jogok védelmével, abbol a felfogasbol eredt, hogy mind
a kozigazgatasi, mind a jogalkotasi tevékenységet "egy megfeleld birdi testiilet ellendrizheti”
(COSTA, 2010, 253. 0.). Kelsen szamara a kisebbségek védelme az alapjogok alapvet6 funkciodja,
és a kisebbség-kisebbség kompromisszum, a demokracia magjanak alapvetd elemét képezi
(KELSEN, 2000).

fgy rajzolddik ki “"az “"alkotmanyos jogallam" hipotézise: egy olyan allapot, amelyben
mind a kozigazgatasi tevékenység, mind a jogalkotd munkaja megfelel6 joghatosagi szervek altal
ellendrizhetd" (COSTA, 2010, 95. o.). Ez az allammodell azonban csak a masodik, habora utani
idészakban leitkibéviilni, és a demokraciat tette az alapjava. Az alkotmanyossag fejlédésében

azonban a joghatosagi szervek kiemelkedd szerephez juttatdsa problémakat vet fel.

Ha tehat a bird nem egy diaforikus "technikai ész" szerve, hanem az egyre szélesebb
korli és egyre élesebb politikak fOszerepldje, akkor a részvétel és a konszenzus

- z-z

csokkenti a demokraciab6l megmaradt teriiletet [...] (COSTA, 2010, 168. 0.).

Ebben az értelemben Ingeborg Maus német jogasz ramutat az igazsagszolgaltatas
felértékelddésére az eurdpai kontinensen, kiilondsen Németorszagban, a két vilaghaborti kozotti
id6szakot kovetden. Megjegyzik "az igazsagszolgaltatas funkcidinak objektiv boviilését, az
értelmezési jogkor névekedésével, a pereskedési hajlanddsadg novekedésével vagy kilondsen a
torvényhozas feletti joghatdsagi ellendrzés megszilardulasaval" (MAUS, 2000, 185. o.).

Az "lgazsagossag" szinte vallasos tisztelete a lakossag korében Maus szerint a
biografizmusra val6 hajlamban nyilvanul meg. Vagyis a birak abban a - tudatos vagy nem tudatos
- igényességben irjak torténeteiket, hogy hdsként vagy istenként emlékezzenek rajuk. Ez a
hozzaallas megérteti, hogy a "tisztességesnek" tekintett dontések kidolgozdsa a bird
személyiségétdl fligg, ezért nem az alkotmanyos szovegnek, az igazsagszolgaltatds alapjanak es
targyanak valé megfelelés szamit, hanem a birak megfelelése egy tarsadalmilag elfogadott - néha
moralizmussa alakulé - erkdlcsi elképzelésnek (MAUS, 2000).

Brazilidban a Legfelsébb Szovetségi Birésagot, a biroi hatalom legfobb szervét egykor
istenitették. Ma az STF-et a lakossag részérdl sulyos kritikak érik. Torténetesen e kritikak jelentds
része nem a demokréacia elmelyitésének igényén, hanem annak elfojtasan alapul. Az STF

bezarasat vagy a miniszterek megtdmadasat célzo tekintélyelvii kirohanasok
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A végrehajtd és a torvényhozo hatalom képviselditdl kezdve a lakossag egyes csoportjaiig.

Masrészt a miniszterek azt allitjak, hogy "meghalljak az utca hangjat” - Luis Roberto
Barroso miniszter kifejezésével élve -, anélkil, hogy tisztaznak, hogy mik ezek a hangok, Ki
szolalhat meg és hallhatd meg, hogyan azonosithaté ez a "hang". Ezen allitas miatt a liberalisok
és demokratak is kritizdljak az STF-nek ezt a teljesitményét, amely tulzésba viszi az ellen-
tobbségi szerepét. Bar ez a kutatds az STF-re 6sszpontosit, fontos megemliteni a Lavajato
szerepét is az alkotmanyos demokracia romlasaban az igazsagszolgaltatasnak a jogi normak
rovasara torténd politikai felhasznalasa révén.

Roviden, a birdi tevékenységgel szembeni kritikdban ma sincs hiany, de van autoriter
alapokon nyugvé kritika, liberalis-demokratikus kritika és szocialista-demokratikus jellegii
kritika. Ez a cikk a liberalis-demokratikus kritikara 6sszpontosit, mivel ez az a paradigma, amely
az 1988-as alkotmany megalkotasakor alapul szolgalt.

Globélis szinten a huszadik szézad kOzepe Ota az igazsdgszolgaltatds egy onkényesen
meghatarozott értékrendet hasznal arra, hogy olyan kérdésekben itélkezzen és dontson, amelyek
azt tukrozik, ahogyan az emberek elfoglaljak az eredetileg szamukra legitim tarsadalmi tereket.
Ennek fényében Maus azt allitja, hogy még a torvényhozas is a birdi aktivizmus miatt cselekszik,
ami a dontéshozatalt demokratikus eszkdzokkel megvalosithatatlannd teszi, mivel az "0j"
joghatosagi funkcidnak a kongresszus/parlament altali atvétele a térvényhozas tehetetlenségi
hullamét hozza létre. Mig a térvényhozas bizonyos értelemben a birdi moralizmussal ésszejatszik,
addig a bir6i hatalom diszkvalifikalja a tarsadalmi bazist - magat a népet -, a demokratikus
jogéllam alapjat és végét (MAUS, 2000).

Az igazsagszolgaltatas felhatalmazasanak diagnézisat Hischl is felallitotta (HIRSCHL,
2004), aki szamara a bir6i expanzié tovabb szélesitette annak targyat, igy nemcsak a jogokkal
kapcsolatos dontések, hanem a demokracia szempontjabol kézponti jelentdségii kérdések tomeges
atadasa is megtorténik, olyannyira, hogy a politikai konfliktusokat alkotmanyos kérdésként
kezelik. Az erkélcsi vagy politikai kérdések elobb-utobb jogi probléméava valnak. Ehhez jarul
még az a tendencia, hogy a képviseleti intézményekbdl kivonjak a dontéshozatal legitimitasat.

Ha a legtébb vitadban e tekintetben mindig a demokraciarol folyik a diskurzus, akkor mit
jelent ma a demokracia, és milyen a demokracia és az alkotmanyossag jelenlegi viszonya? Mas
dimenziokat is figyelembe kell venni, ami a birdk funkciojat illeti a hatalyos jogban, kilénésen a

legitimacios hivatkozasok cseréje tekintetében. A
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a demokratikus legitiméacid, amely altalaban a képviseleti értelemben vett képviseleten alapul,
kezd atkonfigurdlédni azzal az (j értelemmel, amelyet szintén a demokracianak tulajdonitanak, és
amely inkabb alkotmanyos, mintsem tobbségi iranyultsagld. A végrehajtdé és a tdérveényhozo
hatalomnak tulajdonitott legitimacios valsag a legitimitas értelmezésének Ujraszabalyozasat tette
szlikségessé, ¢és a birdk a tarsadalmi atalakulds elsOdleges szerepldiként kezdtek miikddni. Az

alkotmanyos allam tehat a birak allaméhoz vezet.

3 DEMOKRACIA A GAZDASAGI GLOBALIZACIO
NEOKONSTITUCIONALIZMUSAVAL SZEMBEN

José Eduardo Faria (FARIA, 2002) ramutat, hogy a gazdasagi globalizacié megvaldsitasi
szakaszanak lezarultaval a jogi hatasok kezelésének szakasza kovetkezik. A nemzet, az allam és a
szuverenitas mint a modern jog kialakitasanak elemi fogalmai jratervezésre keriilnek. A szerzd
kifejti tovabba, hogy ezek a valtozasok paradigmatikus kimerilést okoznak, olyannyira, hogy a
jogelmélet altal biztositott fogalmi térkép nehezen taldlja magat szembenézni az aktualis
problémakkal, és képtelennek mutatkozik arra, hogy megfeleljen azok 6sszetettségének.

Az egész intézményi gépezetet féken tartjak, olyannyira, hogy a gazdasag raerdlteti magat
a nyilvanos vitara és az orszagok kormanyara, egyesekbdl tobbet, mint masokbol. Az allam
tovabbra is gyakorolja hatalmat terileti hatarain beltl, de csak formalisan, mivel sok orszag nem
rendelkezik hatékony feltételekkel ahhoz, hogy céljait dnalléan, hiteles dontéshozatali autonémia
nélkul valositsa meg (FARIA, 2002). Nem mintha a szuverenitas megsemmisilt volna, de az
alapjaiban veszélyeztetve van.

Konfrontécio alakulna ki a gazdasagi szektorok kdzott, amelyek "a piacok deregulacidjat,
privatizciés programok elfogaddsat, a munkaligyi jogszabalyok "rugalmasitasat”, valamint a
"torvénytelenités” és "dekonstitucionalizacié™ egyéb projektjeinek megvalositasat” kovetelnék
(FARIA, 2002,

25-26. 0.), méasrészt a technoldgiailag elmaradott vagy a technoldgia élvonalaban 1évé agazatok,
amelyek nagyobb allami fellépesre szorulnak.

Ez arra készteti 6t, hogy megkérddjelezze az irdnyadd alkotmany szerepét, ahogyan azt az
1988-as alkotmany allitja magarol. A brazil alkotmanyt a gazdasagi zavarok idészakaban irtak.
Brazilidban José Eduardo Faria (FARIA, 2010) szerint az alkotmanyozads nemcsak a
demokratizaloédas és a politikai atmenet keretein belul zajlik, hanem egy olyan alkotmany
keretében, amely a tarsadalmi és alkotmanyos jogokat és garancidkat egy olyan alkotmanyban
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foglalja magaban, amely
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Ez a gazdasagi stabilizacid iddszaka. Mindezek a tarsadalmi és politikai koriilmények
megkérddjelezik a jogok hatékonysagat.

Ezen tGlmenden, ha ma iranyelvi alkotmanyrdl beszélink anélkiil, hogy figyelmet
forditanank arra a jelenségre, amelyet Bercovici forditott iranyelvi alkotmanynak nevez, és
amelyet a magantdke és a makrogazdasdgi egyensuly garantdlasat célzé pénziigyi alkotmany
elsébbsége kozotti kiillonbségtétel hatiroz meg a gazdasagi alkotmany megvalosulasanak
rovasara. A 95/2016-os alkotmanymaodositas egy forditott iranyelvi alkotmany val6sagat tarja fel.
Arrdl van szo6, hogy a pénzugyi alkotmanyt a gazdasagi alkotmany félé helyezzik. Ebben a
forgatokdnyvben az lathatd, hogy a népszuverenitas altal képviselt demokraciatol valé félelem

még mindig kiséri a birdi protagonizmust timogat6 beszédeket.

Veégil is a neoliberalisok szamara a kormanyozhatatlansagot a demokrécia tulsulya
okozza. Az adllamhoz hasonldan az alkotmany is egyre nagyobb belsé gyengeséget mutat,
egyre kevésbé képes szabalyozni a politikét és a gazdasagot. Az alkotmany, amelynek a
gazdasagi hatalom politikai ellenérzését kellene jelentenie, azt latja, hogy az éaltala
ellendrizendd hatalom rejtve és elérhetetlenil marad. Az 4llam gazdasagi
semlegesitésének és a gazdasagi intézmények fokozott alkotmanyos védelmének ezt a
jelenségét, amely a demokratikus politikai beavatkozastol védetté teszi Sket, "gazdasagi
neokonstitucionalizmusnak” vagy "gazdasdgi alkotmanyossagnak" nevezik. [..] A
birdsagok kiterjesztett aktivizmusa sokkal inkabb a piaci rend meg6rzését és az allami
fellépés hatalmanak korlatozasat szolgalta, mint az alapvetd jogok biztositasat vagy
kiterjesztését (BERCOVICI, 2008, 335. 0.).

Ehhez jon még az a tény, hogy a jogok érvényesilése nagyobb mértékben fligg az
igazsagszolgaltatastol. Ez nemcsak az igazsagszolgaltatasban  virdgzé  kovetelesek
korporativizmusa miatt van igy, hanem az igazsagszolgaltatashoz valé hozzaferés
egyenldtlensége miatt is, amely az igazsdgszolgaltatdshoz vald hozzéaférés egyenldtlenségétol
kezdve azon Ilehetdségen 4at, hogy bizonyos jogok ténylegesen eljuthatnak az
igazsagszolgaltatashoz a kevés pénziigyi és kulturalis er6forrassal rendelkezd emberek szdmara,
egészen addig a pillanatig, amikor a hozzaférés olyan mértékben veszélyeztetett, hogy a birdsagi
kovetelés sikerében meghatarozo szerepet jatszoé kiilsédleges valtozok, mint az id6 és a pénz,

olyan elemek, amelyekhez val6 hozzaférés egyenldtlen.

3.1 APOSZTPOZITIVIZMUS IRANYABA MUTATO TENDENCIA

A posztpozitivizmus® pontosan ebben a kontextusban jelenik meg a brazil jogi szintéren.

3 Fontos kiemelni, hogy ebben a cikkben gyakorlati okokbdl,mivel e fogalmak megkiilonboztetése az alkalmazott
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elméleti kerettdl fliggben eltérd, a '"neokonstitucionalizmus” és a "posztpozitivizmus" szinonimaként fogjuk
hasznalni.

Applied Social Sciences in Review, v. 20, n. 38, p. 203-237, félévenként, 2020. januar-janius.

211



Novais és Miguel

FZaYataTall
\&UZVY)

gazdasagi globalizacio. Dimoulis szerint jelenleg két tendencia figyelhetd meg. Az elsd idealista
allaspontot képvisel, azaz a jusnaturalizmus hatasait érzékeli, es kapcsolatot kivan teremteni a jog
és az olyan eszmék kozott, mint a "ko6zjo", az “igazsagossag" és az "erkdlcs”. A masodik,
szociologiai jellegli iranyzat azt az elképzelést kivanja megalapozni, hogy a jognak
alkalmazkodnia kell a jelenlegi tarsadalom paramétereihez. Ezért nagyobb mérlegelési jogkort
biztosit a birdk szdméara a szabalyok rugalmasabb értelmezésére, néha a jogszabaly szdvegével
szemben és azon tul is. E két irdnyzatot gyakran 6sszekapcsoljak a "posztpozitivizmus"
kifejezéssel, amelyet a juspositivizmus kritikusai allitanak (DIMOULIS, 2006).

Dimoulis megjegyzi, hogy a "posztpozitivizmus" kifejezést a brazil kdrnyezeten Kkivil
kevesen hasznaljak. A német jogtuddsok kozott van néhany idézet, akik a jog strukturalo
elméletét alkotjak, amelynek képvisel6je Friedrich Miller. Ez az elmélet a jog posztpozitivista
modszertanat kdveteli, amelynek Iényege, hogy a jogi szabalyok konkretizalasakor a torténelmi és
tarsadalmi szempontokat is figyelembe kell venni. A jogi szoveg értelmezdjének tehat aktiv
szerepet kell vallalnia ahhoz, hogy a jogi szabalyt értelmezni tudja. Muller azonban elismeri az
allami jogi szabalyok nélkiilozhetetlen kotelezd erejét, és ebben az értelemben elutasitja az
antipozitivista megkdzelitést, amely "(...) a végrehajtot "rejtett jogalkotova" kivanja atalakitani™
(DIMOULLIS 2%%: P-48) \/agyis élesen biralja az Gigynevezett posztpozitivista elméletekben jelen
1évé moralizmust.

Brazilidban a széles korben elterjedt posztpozitivizmus az olyan szerzok altal képviselt
allaspontok faziojat jelenti, mint Robert Alexy és Ronald Dworkin. Ebben az értelemben a brazil
szerzOk szdmos Ugynevezett posztpozitivista megkozelitésében megfigyelhetd a moralista és
idealista szempontok jelenléte. A szerz6k - példaul Dworkin - posztpozitivistaként valo
meghatarozasa azonban a szubsztancialis nézépont alapjan nem lesz megfelels. igy az
"antipozitivista" kifejezés jobban megfelel a brazil jogaszok altal elfogadott nézdpontok
tartalmanak. Tovabba a "posztpozitivizmus" kronol6giai kritériumon alapuld hasznélata sem
fenntarthato, mivel a jogi pozitivizmus szamos kritikdja megel6zi a jelenleg uralkodd pozitivista
megfogalmazasokat (DIMOULIS 299,

A posztpozitivista megkozelitések Brazilidban olyan elemekre ésszpontositanak, mint az
"igazsagossag"”, az "igazsag", az "erkdlcs", az "emberi méltdsag" - kifejezések, amelyeket magas
értékterhelés jellemez, és amelyek széles mérlegelési lehetdséget biztositanak a birdénak a jogi
norma alkalmazésa soran. Ebben az értelemben az elméletet tamogatd szerzok azt allitjak, hogy
folyamatosan szem el6tt kell tartani az igazsagossag irdnti elkotelezettséget, még akkor is, ha ez
az érvényes szabalyok figyelmen kivil hagyaséaval és a jogbiztonsag aldasasaval jar. Azonban

Applied Social Sciences in Review, v. 20, n. 38, p. 203-237, félévenként, 2020. januar-janius.

212



Novais és Miguel

FZaYataTall

nincs utalds azokra a modszerekre, amélyek lehetévé teszik az egyes esetek méltanyos

megoldasanak megtalaléasat.
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Ezért a foszerep a birdké, mivel az "igazsagossag" relativ fogalom. Az erkdlcs vagy etika szerinti
igazsagossag mérlegelése ebben a szemléletben a norma értelmez6jétdl fliggden valtozik, igy a
jogi szovegek, amelyek célja az lenne, hogy garanciaként szolgaljanak az egyének szamara, mar
nem igy keriilnek betartasra (DIMOULIS 290,

3.1.1 Neokonstitucionalizmus a brazil foldeken

A posztpozitivizmus braziliai elfogadasanak magyarazataként Luis Roberto Barroso
megfontolasai emlithet6k. Barroso szerint a neokonstitucionalizmus a masodik vilaghaboru utani
1d6szak jellemzd alkotmanyossagabol ered, amelyben olyan orszagok, mint Németorszag és
Olaszorszag termékeny talajkent mutatkoznak be a "demokratikus jogallam™ protagonizmusa
szamara (BARROSO, 2012).

Ez a pillanat nemzeti szinten a katonai diktatara onkényuralmi idészakat kovetd brazil
ujrademokratizalodasnak felel meg, amelyet els6sorban a Brazil Szovetségi Koztarsasag 1988-as
alkotmanyanak kihirdetése szimbolizalt. Barroso ugy véli, hogy a CRFB/1988 volt az az eszkoz,
amelynek révén a leghosszabb ideig tartd brazil demokratikus stabilitds valdsulhatott meg. E
dokumentum Kihirdetésével az alkotmanyjog magasabb szintre emelkedett a brazil jogrendszer
hierarchiajaban. Az 1988-as alkotmany a Barroso altal "alkotmanyos érzelmeknek™ nevezett
érzést keltette az emberekben, amely a kordbban elérhetetlen célok elérésének reményében
nyilvanult meg (BARROSO, 2012). Itt hivjuk fel a figyelmet arra a posztpozitivista irdnyzatra,
amely az érzelmeket Kkivaltd és a celkdzonseg katarzisat kivaltd kifejezések hasznélatanak
vizsgalatara iranyul.

Barroso szerint a posztpozitivizmus a jusnaturalizmus és a szigorl pozitivizmus
metszéspontjaban talalhatd, amennyiben nem veti meg a jogot, hanem olyan értékkategoridkhoz
folyamodik, mint az erkdlcs. A neokonstitucionalizmus tehét ebben a filozofiai perspektivaban a
jogot és az erkolcsot kozeliti egymashoz, és az emberi méltésagon alapuld igazsadgossag és
alapvet6 jogok elméletét igyekszik kidolgozni (BARROSO, 2012).

Elméleti szempontbol az 0j alkotmanyjogot harom kiilonb6z6 mozzanat alakitja. Az els6é
ezek kozil az alkotmanyos el8irasok normativ erejének elismerése a 20. szazadban.* Ahogy az

alkotmanyos eldirasok imperativ jellege nyilvanvaldva valt.

4 Kritika fogalmazhatd meg az alkotméanyos el8irdsok normativ erejének a posztpozitivizmus altali elismerésére
vonatkozd allitassal kapcsolatban. Valojaban mar a tizenkilencedik szazadban, pontosabban az Europaban és Latin-
Amerikéban kialakult alkotmanyokkal kapcsolatban is megjelent az alkotmanyok fels6bbrendiiségének felfogasa a
rendes jogalkotashoz képest (NOVAIS, 2016).
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alkotmanyos normak, megfigyelhetd a sajat kényszeritd mechanizmusaik jelenléte a be nem tartés
esetén. Barroso azt llitja, hogy az 1980-as évekig a brazil alkotmanyok inkabb igéeretek
gyljteményei voltak, mint valédi demokratikus kotelezettségvallalasok az emberek felé
(BARROSO, 2012).

Az alkotmanyjog elméleti keretének masodik momentuma éppen a joghat6saganak
Kiterjesztése volt Europaban az 1940-es években, amelyet nagyrészt az alkotmany szupremaciaja
és az alkotméanybirdsagok létrehozésa jelentett. Brazilidban az alkotmanyos joghatoségnak ez a
Kiterjesztese a CRFB/1988-assal torténik, az inditvanyozasi jog Kiterjesztése mellett olyan
mechanizmusok 1étrehozasaval, mint az alkotmanyossagi kereset és az alapvetdé jogelv
megsértésére vonatkozd jogalap (BARROSO, 2012).

Harmadik mozzanatként a jogi hermeneutikat nagyban befolyasolja az alkotmanyos
szemlélet. Néhany alkotmanyértelmezési alapelv: "az Alkotmény elsébbsége, a kozhatalom
szabalyainak és aktusainak alkotmanyossagi vélelme, az alkotmadnnyal Osszhangban 1évo
értelmezés, az egységesség, az €sszerliség €s a hatékonysag" (BARROSO, 2012, 8. o.). Ezen
elvek koziil kiemelkedik az alkotmany egységének és az alkotmdnnyal Osszhangban torténd
értelmezésnek az elve, amennyiben ezek az alkotméanyon beliili és az alkotmany koré épiild
rendszerszeriiségre, valamint az alkotmanyos szabalyok ko6zotti, illetve az alkotmanyos és az
alkotményon kiviili szabalyok kozotti 6sszeegyeztethetdségre iranyulnak.

Ily médon egy 0 alkotmanyértelmezés meril fel, amelyet két fontos szempont jellemez: a
szabaly és a bird szerepe. Barroso szerint (BARROSO, 2012), ami a szabalyt illeti, a tényallasi
problémak megoldasat nem mindig fogja tartalmazni az alkotmanyos szabaly, igy a
normaszévegen tul kellene Iépni. A bird szerepe ebben az értelemben annyiban maédosul, hogy
tarsjogalkotdva valik azaltal, hogy értékeli az atfogd szabalyokat, és a lehetséges megoldasok
kozll azt valasztja ki, amelyik szerinte a konkrét esetnek jobban megfelel. Barroso az Uj
értelmezés keretében tobb fontos fogalmat is meghataroz, mint példaul: altalanos rendelkezések,
elvek, alkotmanyos szabalyok Utkdzése, sulyozas és ervelés.

A posztpozitivizmus egyik jellemzdje a szabdly és az elv kozotti kiilonbség, amelyet
Robert Alexy tovabb vizsgal. Barroso szerint tehat: "az elvek nem olyanok, mint a szabalyok,
nem olyan parancsok, amelyek kozvetlenil konkrét magatartast irnak le, hanem olyan normak,
amelyek bizonyos értékeket szentelnek fel, vagy kiilonb6zo eszkozokkel elérendd kozcélokat
jeldlnek meg" (BARROSO, 2012). Az elveknek mint "optimalizalasi parancsoknak” ezen
meghatdrozasa alapjan, hogy Alexiosz kifejezésével éljek, a bironak nagyobb szabadséaga lenne
cselekedeteiben, mivel az elvek nagyobb szabadsagot biztositananak a
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diszkréci6 (ALEXY, 2017). A posztpozitivizmus altal terjesztett megkullonboztetéssel
kapcsolatban itt egy relevans kritika kerll beillesztésre, amennyiben megkérddjelezédik, hogy
egy szabaly elvként valé megaddztatasa nem lenne-e az alapvetd jogok és garanciak
relativizalasanak mesterkedeése.

Barroso megallapitja, hogy a normaknak mint olyan nemzetségnek az elismerésével,
amelynek a szabalyok és az elvek is részei, elkertlhetetlenné valt az alkotméanyos szabalyok
kozotti tkozés, amelyet a jogi antindmiak feloldasanak hagyomanyos modszereivel nem lehet
megoldani. Ebben a kdrnyezetben a stlyozas tlinik a legmegfeleldbb kritériumnak az ilyen
utkozések feloldasara. A sulyozas megteremti az egymaéssal ellentétes alkotmanyos norméak
egyensulyat, és meghatarozza, hogy a kdlcsoénds engedmények dinamikajabol a konkrét esetben
melyik fog kiemelkedni (BARROSO, 2012). Az STF egyik legkifejez6bb allaspontja példaul
szorosan kapcsolddik ehhez a konfliktusmegoldasi technikdhoz, nevezetesen a lehetséges tartalék
és az egzisztencialis minimum kozotti dialektikahoz.

Neokonstitucionalista szempontbdl a nehéz ugyekben - tehat azokban, amelyekben tébb
lehetséges megoldas is felmerll - a bironak mindenekel6tt alaposan meg kell indokolnia a
dontését. Ebben az értelemben az elfogadott hatarozatnak a jogrendszer valamelyik alkotéelemére
valo hivatkozasa alapvet6 fontossaguva valik. A birak alkototevékenységének novekedése ebben
az id6szakban tehat tagadhatatlan. Ugyanakkor, amikor a birdk olyan normat keresnek, amely a
dontéseikhez vezérli 6ket, néha alkotméanyos mutaciokban horgonyoznak le (a jogpozitivizmus
szempontjabol problematikus szempontbol megfigyelhetd stratégiak).

Barroso amellett is érvel, hogy a posztpozitivizmus szférajaban a jogalkalmazoi
dontéseknek ragaszkodniuk kell azokhoz a kovetkezményekhez, amelyeket a tények vilagaban
generdlnak. Igy a birénak a funkcidja gyakorlasa soran a joghatdsagot a dontései lehetséges
gyakorlati  eredményeinek  megfeleléen  kellene  gyakorolnia (BARROSO, 2012).
Megkérddjelezheté azonban, hogy az igazsagszolgaltatas rendelkezik-e azokkal az eszkdzokkel
és feltételekkel, amelyekkel értékelni tudja dontései tarsadalmi kdvetkezményeit. Valami, amit
még a szociologusok, antropolégusok és mas tarsadalomtudosok is nehezen tudnak felmérni. A
birdsagok és a bir6i kar kialakitasa és felépitése mar 6nmagaban is azt hivatott biztositani, hogy
megfeleljen a jogtechnikai kritériumoknak.

Barroso megfontolasaibdl lathato, hogy a braziliai neokonstitucionalizmus a posztpozitivizmus
egy olyan valtozatan alapul, amely egyesiti pragmatikus és moralista nézeteit. SOt, elméleteit a

jogi pozitivizmus tamadasaval probalja korlatozni, mivel az "elavult” lenne.
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3.2 APOSZTPOZITIVIZMUS LEGITIMACIOJANAK TOREKENYSEGE

A posztpozitivista elmélet legitimalasa érdekében a jogi pozitivizmus Kritikusai

megprobaljak annak Kkarikatdrajat megalkotni. A pozitivizmus olyan modon Kkeril bemutatasra,
amely nem felel meg a kiilonb6zd juspositivista szerzok altal a szazad soran 1étrehozott jogi
produkcid tartalméanak.
XX. Legtobbszor a 19. szazadi exegetikai pozitivizmus leirasahoz folyamodik, amelyet jelenleg
egyetlen pozitivista aramlat sem ved. Az efféle mesterkéltség, vagyis a "madarijeszté"
kidolgozésa mar a brazil posztpozitivizmust fenntarté alap térékenységét jelzi (DIMOULIS,
2006).

Az antipozitivistak altal felallitott érvelés harom premisszan nyugszik. Az els6 az, hogy a
pozitivistdk mechanikusan alkalmazzék a jogot. E szerint az allaspont szerint a pozitivizmus
korlatozza a bird tevekenységét, mivel csak arra kap felhatalmazast, hogy a szabalyt logikai
levezetés atjan alkalmazza az esetre. Ez a bird funkciojat pusztan a jog végrehajtojava redukalja,
és nincs Osszhangban a jogi pozitivizmus legfontosabb miiveinek téziseivel, mint példaul Hans
Kelsen "A jog tiszta elmélete" (KELSEN, 2009).

Kelsen szerint a hagyomanyos értelmezéselmélet szerint az értelmezésnek amellett, hogy
meg kell adnia az alkalmazandé jog kereteit, egyetlen "helyes megoldast™ kell meghatarolatnia a
meghatarozatlansag eseteire. A szerzd szerint azonban nincsenek olyan értelmezési modszerek,
amelyek egyetlen "helyes megoldashoz" vezetnének, ahogyan olyan kritériumok sem, amelyek
meghatarozzak, hogy az egyik értelmezési modot elényben kell-e részesiteni a masikkal szemben,
vagy hogy milyen koriilmények kozott kell alkalmazni Oket. fgy az alkalmazandd jog
meghatarozhatatlansagaval szembesiilve azt lehet tenni, hogy a keretben szerepld lehetdségek
kozll valasztunk egyet, mivel a pozitiv jog szempontjabdl mindegyiknek ugyanaz a jogi értéke
(KELSEN, 2009).

Ennek fényében a jogtudos azt allitja, hogy a jog értelmezese a jogalkalmazé szervek altal
egy ismereti és egy akarati aktusbdl all. Vagyis amikor a jogalkalmazd szerv a kognitiv
értelmezésbdl kiindulva meghatarozza az alkalmazand6 jog kereteit, akkor tudatosulnak benne az
elemzett meghatarozatlansag kiilonb6z6 megoldasi lehetdségei. Ebben az értelemben az
értelmezés a pozitiv jog megismerésének aktusat tukrozte. Az alkalmazd szervnek azonban a
keretben talalhato kiilonbozd lehetdségek koziil is ki kell valasztania az ligy megoldasat. gy egy
opcid kivalasztasakor az alkalmazé szerv egy akarati aktust hajt végre, amellyel egy alacsonyabb
normat fog eléallitani, vagy egy szankciot fog végrehajtani (KELSEN, 2009).
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Kelsen megallapitja, hogy a térvénynek az azt alkalmazo testilet altali értelmezése mindig
jogot teremt, mivel az hiteles. Ezért a biré a juspositivista elméletben is alkoté tevékenységet
végez. Olyannyira, hogy a jogéasz elismeri annak lehetdségét, hogy a jogi kereteken kiviili
dontések is létezhetnek (KELSEN, 2009).

Ugyanezen gondolatmenet mentén mas pozitivista jogaszok a kovetkezéképpen
helyezkednek el

H. L. A. Hart, akinek elemzése a torvény nyitott szerkezetérdl a szabaly végrehajtojanak
kiilonbozé tag mérlegelési tereit érzékeli. Joseph Raz elismeri tovabba a birdk torvényes
lehetdségét arra, hogy jogot alkossanak, ha nincs kifejezett jogszabalyi rendelkezés (DIMOULIS,
2006).

A posztpozitivistdk altal a jogi pozitivizmus lebutitdsa érdekében felvetett masodik
eléfeltevés az, hogy a posztpozitivizmus mindenekeldtt a szabdly érvényességét hirdeti. Egy
szabaly annyiban tekintheté tisztességesnek, amennyiben érvényes, anélkiil, hogy tartalmat
elemeznénk. Dimoulis azonban azt allitja, hogy nagyon kevés olyan Ggynevezett pozitivista
szerzO van, aki az érvényesség €s a legitimitds egyenldségének allaspontjat képviseli. Raadasul e
néhany szerz6 esetében megkérddjelezédik a pozitivista &ramlathoz vald tartozdsuk (DIMOULLIS,
2006).

A harmadik eldfeltevés az, hogy a jol ismert pozitivista szerzOk elemzései nem lennének
koherensek, ha a jusnaturalizmushoz tartozé elemeket vennének at. Ezt az Aallitolagos
inkoherencidt a posztpozitivistak a pozitivizmus diszkvalifikaldsara hozzak fel. Az olyan
jogtuddsokat, mint Hart, Kelsen és Ross, ilyen inkoherenciaval vadoljak, Dimoulis (DIMOULIS,
2006) azonban azt allitja, hogy ilyen vadakrdl talan csak Hart kapcsan lehetne beszélni, mivel
Kelsen és Ross miiveikben kifejezetten elutasitjak a jusnaturalizmus paramétereit.

A jogi pozitivizmussal szemben megfogalmazott masik kritika a principiumelmélet el nem
fogadasat érinti. Az elvek és a szabalyok megkllonboztetése, amely a brazil kdrnyezetben igen
elterjedt, azt allitja, hogy az elvek "elvontak és homalyosak" lennének, és pusztan
programalkotasi célokat szolgalnanak. E tézis alapjan ismét megkérddjelezhetd, hogy egy szabaly
elvként val6 megaddztatdsa nem lenne-e az alapveté jogok és garanciak relativizalasanak
mesterkedése. Dimoulis (DIMOULIS, 2006) ezért ugy Véli, hogy a szabaly és az elv kozotti
kilénbség csak mennyiségi, amennyiben az utobbiban a végrehajté nagyobb mérlegelési
jogkarrel rendelkezik, amelynek azonban az adott jog megvalositasara kell iranyulnia.

A braziliai posztpozitivista allitasokbol az dertl ki, hogy sokkal inkabb a birak

mérlegelésének tirligyeként szolgilnak, mintsem az altaluk kovetett értékeld kifejezések
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megval6sitasahoz. Ez tehat kisérlet arra, hogy a tolméacsokat megszabaditsa a torvény altal

meghatarozott korlatoktol. A dontés, amelyet ez az allaspont fog eredményezni
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vagy nem tekintheté Osszeegyeztethetonek. Ez utobbi esetben egy ilyen cselekmény
kovetkezményei néha megkérddjelezhetik a jogallamisag strukturait.

Maus szerint tovabba a neokonstitucionalizmus életképessegének két akadalya van: a
"moralis optika szélsOséges altalanossaga a jogi normakkal szemben [...]" és "[...] a jognak
tulajdonitott moral és a tarsadalom empirikus moralis meggy6zddései kozotti meghatarozhatatlan
viszony" (MAUS, 2000, 186. 0.). E problémék orvoslasa érdekében a birdknak a "kdz0sség
erk6lesét" kell sziirniiik, a partatlan dontés latszatat keltve. Azonban maguk a birdk hatarozzak
meg a nekik megfeleld erkolcsot. Az igazsagszolgaltatas igy erkolcsi instanciava alakul at, ami
azt jelenti, hogy az igazsagszolgaltatast nem ellendrzi tarsadalmi kontroll, és kovetkezésképpen a
demokracia veszelybe kerll (MAUS, 2000).

fgy a biroi kar felerésodésével a korabban nyujtott garanciak bizonytalanna valnak, mivel
a bir6i dontéseken és a birak személyeskedésén mulnak. Valéjaban a tiltott dolgok kore
novekszik, és kovetkezésképpen az egyéni szabadsag hangneme torzul. A neokonstitucionalis
iranyzat ezen a vonalon lehetévé teszi, hogy a dontések elszakadjanak a jogszeriiségtol. Az
alkotmanyszoveg elvonatkoztatasa azonban Maus szerint a nép bizalmaval van bevonva, amely
az infantilizmussal hataros tisztelet érzését6l athatva hisz az igazsdgszolgaltatas semlegessegében
és partatlansagaban (MAUS, 2000).

Magatol értetddik tehat, hogy Maus szovege, valamint Dimoulis megfigyelései azért relevansak,
mert amellett, hogy a legtébb olyan szovegben, amely a neokonstitucionalizmus kontextusaban
lehetdvé valt birdi moralizmus kritikdjat mutatja be, a népszuverenitast is reflexidjanak
kdzéppontjaba helyezi. Az alkotmanyos joghatdsaggal kapcsolatos megfontolasok a demokratikus
paraméterekbdl indulnak ki, de hogy itt milyen demokraciat védiink, az az elem, amely a

kutatasban a reflexiot irdnyitja.

3.3 APOLITIKA IGAZSAGSZOLGALTATASRA VALO HAJLAM

Doktrinalis kiilonbségtétel van a birdskodas és a birdi aktivizmus kozott. A széleskorii
politikai és tarsadalmi kihatassal biré kérdésekben valé dontésnek az igazsagszolgaltatas
hataskdrébe val6 athelyezését nevezziik igazsagszolgaltatassa valasnak. Az érvelés forméajaban, a
nyelvezetben és a politikai részvétel dinamikajaban valtozasok kdvetkeznek be, amikor a
demokratikus instancidk - példaul a térvényhozo hatalom - helyett a birdi testulet az, amely az
ilyen kovetelésekrdl dont. Ez a jelenség az elfogadott alkotmanyos modellbdl adodik. Mivel

valamit szabalyoznak a
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Alkotmanyt, olyan igazsagszolgaltatasi igény merll fel, amely aldl a birdi kar nem vonhatja Ki
magat. Az igazsagszolgaltatas tehat nem a politikai akarat tudatos gyakorlasat jelenti. Maganak az
alkotonak az akaratabol fakad, és igy lehetévé teszi, hogy a tarsadalom szaméara a birdsagi
intézkedéseken keresztiil emelkedett politikai és erkolcsi hatokorti vitak jelenjenek meg
(BARRROSO, 2012).

Masrészt a birdi aktivizmus a birdi testilet beavatkozobb magatartasara iranyul, amely
beavatkozik a tobbi allamhatalmi ag szférajaba. Ez haromféleképpen torténhet: az alkotmanyos
szabalyok kozvetlen alkalmazasaval a rendes torvényhozas altal kifejezetten nem szabalyozott
esetekre; a jogalkotdé hatalom normativ aktusainak alkotmanyellenességének kevésbé merev
kritériumok alapjan torténé kimondasaval, valamint a kozhatalomnak a kozpolitikak
végrehajtasaval kapcsolatos magatartas vagy mulasztas eldirasaval.

Az aktivizmussal szemben all a bir6i énkorlatozas, amelynek tartalma a birdi testiletnek a
tobbi hatalom cselekvesi teriletére vonatkozo, sokkal kevésbé beavatkozo allaspontjat tiikrozi.
gy harom iranymutatas strukturalja a joghatOsagi tevékenységet ebben az esetben: nincs
kozvetlen alkotmanyos alkalmazéas olyan iigyekben, amelyekrdl a jogalkotd nem rendelkezett
kifejezetten; szigorabb kritériumokat alkalmaznak egy torvény alkotmanyellenességének
kimondasara, és nem avatkozik be a kozpolitikak megvalositasaba vagy szervezésébe.®

Figyelmet kell forditani a politika igazsagszolgaltatasra vald attérésére is. Valojaban a
birdi cselekvés agglomeracios konjunktiraja, az axiologiai tartalommal megtoltétt normak
novekvd létezésével, amelyek alkotjak azt a normativ apparatust, amely a bironak bdséges
lehetdséget ad arra, hogy a hermeneutikai korlatok kozott (vagy azokon kiviil) cselekedjen, a
politika judicializalodasanak paradigméjahoz vezet, amely a keret relativizalodasanak keretei
kozott nehezen kulénbozteti meg a judicializalédast az aktivizmustol.

Vianna, Burgos és Sales (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007) szerint elmondhatd, hogy
az igazsagszolgaltatds funkcidinak a politikai vita tipikus terlleteire vald kiterjesztése a IlI.
vilaghaborti utdni idészakban kezdddott, amikor az &llamok alkotmanyaiba dogmatikus ¢€s
értékeld szovegek beillesztését az allamok képviseldinek tevékenységét feltételez6 maddszernek
tekintették. A joléti allam befolydsa nagyobb szabadsagot biztositott a biré szamara, olyannyira,
hogy "hallgatolagos jogalkotova" valt. A szerzok ugy vélik, hogy a joléti allam, ha azt a

kovetkezOképpen hatdrozzak meg

5> Ezzel a megkilonboztetéssel kapcsolatban azonban néhany fenntartast kell megfogalmazni. A doktrina altal a
biraskodas és az aktivizmus kozott tett kiilonbségek nem rendelkeznek szilard elméleti alapokkal, mivel nincsenek
paraméterek meghatarozva annak elemzésére, hogy mi minGsiilne biraskodasnak és mi aktivizmusnak. E két jelenség
kozotti hatarok nagyon vékonyak, és a doktrina gyakorlatilag nem képes megmagyarazni, hogy mi az, ami lehetévé
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tenné az esetek besorolasat az egyik vagy a mésik Kifejezédéseként. Erdemes tovabba megjegyezni, hogy Dimoulis
és Lunardi szerint nincs egységes torténelmi definici6 arra vonatkozéan, hogy mi lenne a biréi aktivizmus, a fogalmat
kiilonbozo kritériumok szerint hasznaljak, attol fliggden, hogy ki hasznalja.
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az alapelvek alkotmanyszdvegbe vald beemelésével ajogalkalmazdi tevekenységre ruhazza azt a
feladatot, hogy meghatarozza azokat az elvont fogalmakat, amelyeket az alkotmanyban kifejezett
jogok és garanciak hordoznanak.

Torténetesen az igazsagszolgaltatas legnagyobb fellépése a joléti allam valsagaval és a
neoliberalizmus megjelenésével torténik az 1970-es évek kornyékén: a piac erbteljes
jogokat és garancidkat a jogalkotas teruletén visszavontak, a lakossag az igazsagszolgaltatast
keresi, mint a jogaik megerdsitésének utolso és egyetlen lehetdségét (VIANNA; BURGOS;
SALLES, 2007).

Brazilidban az 1930-as években lezajlott, féként a kozigazgatasi jogban tamogatott
modernizacié tikrében az Gjrademokratizalds nem egy Uj jogi projektre, hanem a régi brazil
koztarsasagi hagyoméany megreforméalasanak gondolatara szamit. Igy az 1988-as
alkotmanyszovegbdl eltavolitottdk a tekintélyelvii elemeket, és az alapvetd jogok elsd
dimenzidjara, a liberalizmus kifejez6désére jellemz6 allampolgari jogokra ¢és garanciakra
helyezték a hangsulyt (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007).

A jogok f0 garancidjaként is keresett igazsagszolgaltatds Brazilidban a politikai
kisebbségek védelmének legfontosabb eszkozévé valik, elsésorban az alkotmanyossag
ellendrzése révén. A kozvetlen alkotmanyellenes cselekmények Vianna, Burgos €s Sales szerint a
kormany el6jogai lettek. Ezeket az eszkozoket az 1988 oOta eltelt idészak alapjan a politika
nélkuldzhetetlen eszkdzeként hasznaljak. Ebben az értelemben figyelhetjik meg a politika
igazsagszolgéaltatassa valasat Braziliaban (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007).

A szerz6k szerint (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007) az ADI-kat a tarsadalom
kiilonb6zé szektorai hasznaljak, és annyira beéplltek a nemzeti politikai kultirdba, hogy
hianyaban az orszag kormanyozhatatlanna valik. Az 1988 és 2005 kdz6tti mintegy 3648 ADI
elemzése soran kiderilt, hogy a kozigazgatassal kapcsolatos intézkedések széma igen nagy (az
0sszes intézkedés kozel 60%-a). Ezeken az akcidkon keresztiil a brazil torténelmet koriilvevo
centralizalo tendencia 6sztonzése figyelhetd meg.

Ebbdl a szempontbol az alkotméanyossag ellendrzése segit homogenizalni az éallami
jogalkotési termelést, és az Uni6t az &llamok érdekei folé helyezi, ami art a foderativ paktumnak,
mivel egyik entitds sem all hierarchikusan folotte. Az Unid és a foderacio kozotti alavetettségi
viszony, amely a politikai és kozigazgatasi centraliziciora jellemzd, és amely az orszdg minden

autoriter korszakaban jelen volt, olyan reformok 0sztonzésére szolgal, amelyek célja, hogy
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egy olyan "nemzeti politikai akarattal" val6 igazolas, amely val6jaban nem létezik. Vianna,
Burgos és Sales ebben az értelemben azt allitjak, hogy:

Az orszag 1985-6s demokratizalédasa - amely nagyrészt a katonai rezsim egységes és
centralizalé kormanyzataval szemben fellépd foderativ erdknek koszonhetd - paradox
modon a centralizal6 stilus visszatérésének tendencidit vonta maga utan, amelyet mar
nem lehet figyelmen kivil hagyni (VIANNA;BURGOS;SALLES, 2007, 45. 0.).

A szerzOk altal végzett kutatas azt mutatja, hogy a javasolt ADI-intézkedések szama és
szerzOi jelentésen valtoznak a szovetségi szintli kormanyok politikai irdnyultsaganak
fliggvényében. Megfigyelhetd, hogy a jobboldali korményok idején, példaul Fernando Henrique
Cardoso idején, az akciokat tobbnyire baloldalinak tartott politikai partok és egyesuletek
terjesztették el6. Ezzel szemben a Lula-kormanyok idején a kormanyz6 és az Ugyészek,
tobbségben a jobboldali politikai partok altal végrehajtott akcidkat (VIANNA; BURGOS;
SALLES, 2007).

A szerzok ezért ugy vélik, hogy az alkotméanyossagi ellenérzés rendszerének alkalmazésa
intézményesult gyakorlatta valt mind a baloldali partok és a munkasszervezetek altal gyakorolt
politikaban, mind a kormanyzok és az tgyészek tevékenysegében
(VIANNA;BURGOS;SALLES, 2007). Annak ellenére, hogy a jobboldali politikai partok is
alkalmaznak alkotméanyellenes intézkedéseket, Vianna, Burgos és Sales azt allitjak, hogy ez a
baloldali partok allando jellemzdje. Tovabbra is kérdéses, hogy az ilyen tipusii mechanizmusok
alkalmazasa nem a brazil baloldal kudarca-e, mivel a tarsadalmi mozgdsitas hianyat az

igazsagszolgaltatashoz vald folyamodassal probalja lekizdeni.

4 JEREMY WALDRON HOZZAJARULASA

"A torvényhozas méltosaga" cimii konyvében Waldron azt igyekszik bemutatni, hogy bar
az alkotmanyelmélet altalaban kedvezdtlen képet fest a torvényhozasrol, azok a problémak és
eltérések, amelyeknek tagjai ki vannak téve, a biroi testiletet is érintik. "Megalkotjuk tehat a
biraskodas idealizalt portréjat, és a torvényhozas dicstelen portréja mellé keretezzik"
(WALDRON, 2003, 2. 0.). A jogalkotas szegényes és alulelméletezett elméletével szembesulve
Waldron olyan elméletet dolgoz ki, amely méltdsagteljessé teszi a torvények szandékos
modositaséra szervezett és kialakitott intézmeny altal gyakorolt jogalkotdi funkciot.
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Waldron hozzajéarulésa kilondsen fontos a brazil kontextusban, mivel a térvényhozas soha
nem tudta magéat kozponti szerepben érvényesiteni. A jogallamisag eszméje, amely a
torvényhozast helyezi a kozeéppontba, soha nem érvényesilt ilyen siman Braziliaban, mivel
nalunk az erés végrehajtd hatalom és az aktivista birdi kar dominalt.

Waldron (WALDRON, 2003) megkérddjelezi, hogy miért van az a tendencia, hogy a
jogalkotdi tevékenységiiket tagadd vagy elrejté intézményeket helyezik el6térbe, mintha a
politikaban gyanakvas lenne az explicit és a szandékos irant, ami gyengiti a jogalkotas
atlathatosagat. Raadasul a birosadgokat apolitikusnak és technikai jellegiinek tekintik, mintha a
bolcsek terepét képeznék. Brazilidban van egy Legfels6bb Birdsag, amely jogalkotoként jar el
anélkul, hogy ezt kifejezetten kimondana, és amely a torvenyhozas egyfajta revizids hazaként
jelenik meg, amely egy nem tul racionalizaltnak mutatkozé hatalom téveszméit csillapitja.

Ahhoz, hogy elgondolkodjunk ezeken a kérdéseken, fontos, hogy UGjra felvallaljuk és
megkérddjelezziik az alkotmanynak mint eldzetes kotelezettségvallalasnak a szemléletét. Az
alkotmanyrol, az emberekr6l és a demokraciardl szold néhany feltételezésbol indul ki, amelyeket
el kell mélyiteni és Ujra kell helyezni. Jeremy Waldron a nép absztrakt entitasként felfogott
diakronikus felfogasahoz egy szinkronikus felfogast is hozzaad. Ez azt jelenti, hogy fel kell
ismerni a nép eszméjének pluralitasat, amely megérti a sokféleségét, sot a nézeteltéréseit is. Ami
az alkotmanyt illeti, olyan meghatarozast javasol, amely tilmutat az alkotmany altal eldirt
korlatozasokon, mivel az alkotmany szerepe ink&dbb a demokracia erdsitése, mint korlatozasa
lenne. Végul a demokracidval kapcsolatban azzal érvel, hogy ha az emberek jogtulajdonosok,
akkor autondémok is a dontéshozatalban és az 6nigazgatasban.

Waldron szerint el kell ismerni a valodi nézeteltérések létezését, amikor dsszetett erkolcsi
kérdésekkel szembesiiliink: ez a modern tarsadalmak jellemzdje. Ez a felismerés vezet ahhoz a
vitdhoz, hogy hogyan kellene ezeket megoldani. Ebben az @sszefliggésben az embereket
jogalanyként felfogni annyit jelent, mint elismerni a jogképessegiiket, ez abbdl a
"meggy6zddésbdl fakad, hogy a férfiak és ndk teljes mértékben képesek feleldsségteljesen részt
venni tarsadalmuk kormanyzasaban” (WALDRON, 2003, 251. 0.).

Waldron (2016) altalanossagban problematizalni kivanja az alkotmanyossagot tAmogato
vita bizonyos feltételezéseit, példaul a politikai konszenzus eszméjét. Ha a jogok az
alkotméanyokban rogziilnek, a politikai vita kikeriil a nyilvanos térbol. Waldron ezért védelmébe
veszi a politika konfliktuskent valo felismerését. Azt az altalanos felfogast is felulvizsgalja, amely
altalaban a kozvetlen demokraciat ismeri el valodi demokracianak, igy a képviseleti demokracia
eltérés vagy kellemetlenség lenne. Eppen ellenkezéleg, megvédi a demokréaciat
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A reprezentativitasra torekedni kell. A brazil politikai-képviseleti modell valsadgéra vonatkoz6 érv
tamogatta, hogy a birdi testiiletet a politikai forgatokonyv foszerepldjévé emeljék, és torténetesen
a képviseleti intézményekkel szemben megfogalmazott kritika, amely lehet6vé teszi a biroi
testiilet felemelkedését, bizonyos fogalmakon alapul, amelyeket Waldron dekonstrual.

A fogalmak finomitasa, ahogyan azt a vizsgalat targya megkivanja, az analitikai-fogalmi
tisztanlatds javuldsat jelentené. Ebben az értelemben Waldron politikai elmélete fontos
hivatkozasi alap. Nem azért, hogy a mas kontextusokban és val6sagokban folytatott vitakat
atlltessuk és Brazilidban alkalmazzuk, hanem azért, hogy a brazil valdésag és a vonatkozo

problémak atgondolasahoz parbeszéd forrasaként szolgaljon.

4.1 A JOGALKOTO HATALMI AG TEVEKENYSEGE FELETTI BIROI ELLENORZES
(SZUKSEGTELENSEGE)

Egy maésik esszéjében Jeremy Waldron, amikor az Egyesiilt Allamokban az
igazsagszolgaltatas teljesitményét elemzi - kiilonosen a Legfelsobb Birdsag altal a jogalkotéasra
gyakorolt birdi felulvizsgélat gyakorlatat illetben - rdmutat arra, hogy a birdsagok altal a
jogalkotoi funkcid gyakorlasa felett gyakorolt ellendrzés Osszeegyeztethetetlen a szabad és
demokratikus tarsadalommal. A szerz6 néhany eldfeltevés alapjan bemutatja, hogy sziikségtelen a
birdi protagonizmus sziksegessége olyan dontések tekintetében, amelyeket demokratikus Gton
lehetne ¢és kellene elOkésziteni, akar a torvényhozasban, akar mas eszkozokkel, amelyek
0sszhangban vannak az allam alapjat és céljat képezd népszuverenitas tiszteletben tartasaval
(Waldon, 2010).

Kezdetben elmondhatd, hogy a birésagi felllvizsgalat tdamogatasa konkrét dontésekhez
kapcsolodik (példaul a homofobia és transzfobia kbzelmultbeli kriminalizalasa a brazil legfels6bb
birosag altal). gy gyakori, hogy az emberek a szoban forgd hatarozatok tartalma alapjan alkotnak
véleményt az igazsagszolgaltatas tevékenységérdl. Az elért eredményt értékitéletnek tekintjik,
azonban a birosagi felllvizsgalat legitimitasanak megkérddjelezésekor az annak eléréséhez
hasznalt eljarasok szamitanak (Waldon, 2010).

A posztpozitivista tendencia kezelésehez szlkseges vizsgalat az, hogy a birdsagi
felulvizsgéalat valoban a probléma lényegét targyalja-e. Waldron gy Véli, hogy a birdsagi vitak a
gyamsag ala vont jogok valodi konfliktusat érintik. A szerzé szamara a birdsagi felulvizsgalat
eltavolodik a demokratikus mez6tél a polgarokat (a demokracia alanyait) kozvetleniil érintd
kérdések megoldasatdl azaltal, hogy a precedensekkel kapcsolatos szempontokra dsszpontosit - a
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joggyakorlat az esetben
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doktrina és értelmezés, az emberek mindennapi életétdl tavoli elemek. Az egyének alapvetd
jogairdl valé dontés kisszamu, nem megvalasztott és nem elszdmoltathatd személyekre torténé
atruhazasa demokratikus szempontbol "politikailag illegitim™ (Waldon, 2010, 98. 0.).

Ennek fényében a szerzé négy feltételezést allit fel a birdsagi felulvizsgalat ellen sz616
érvelés alatimasztasara, mivel ez feltételes, azaz a premisszak teljestilésétsl fiigg.® Waldron

szerint tehat a kovetkezo feltételezéseknek kell teljesiilniiik:

[...(1) ésszerlien jol miikod6é demokratikus intézmények, beleértve az altalanos felndtt
vélasztdjog alapjan megvalasztott képviseleti torvényhozast; (2) egy sor, szintén jol
mitk6doé, nem képviseleti alapon létrehozott igazsagszolgaltatasi intézmény, amelyek az
egyéni perek elbiralasara, a vitdk rendezésére és a jogallamisag fenntartasara szolgalnak
(3) a tarsadalom legtdbb tagjanak és a legtdbb hatdsagnak az egyéni és kisebbségi jogok
eszméje melletti elkotelezettsége; és (4) a jogokrdl (vagyis arrol, hogy a jogok melletti
elkotelezettség valojaban mit jelent és milyen kdvetkezményei vannak) fennalld, jelentds
és johiszemil nézeteltérés a tarsadalom azon tagjai kozott, akik elkotelezettek a jogok
eszméje mellett (WALDRON, 2010, p. 106).

Ami az els feltételezést illeti, egy demokratikus tarsadalomra kell gondolni, amelyben a
torvényeket és a kdzpolitikakat az emberek részvételével, kdzvetlenil vagy kdzvetve - valasztott
képviseloktél - hatdrozzak meg. Egy ilyen tarsadalom politikai rendszerének tobb terlleten
demokratikusnak kell lennie, altalanos felndtt valasztojoggal, amelyet idészakos, partatlan
valasztasokon gyakorolnak a képviseleti torvenyhozas létrehozésa érdekében. Ami a parlamentet
illeti, annak egy sok emberbdl allo, tandcskozé testiiletnek kell lennie, amely megvitatja és
megszavazza a szocialpolitikat érintd fontos kérdéseket (Waldon, 2010).

A jogalkoté &g’ , ebben az Osszefiiggésben rendelkezik bizonyos garanciakkal a jo
teljesitmény fenntartasara, mint példaul a parlamenti bizottsdgok és a kétkamaras rendszer. Ebbol
a szempontbol a képviselok néha a valasztok valodi képviseldinek tekintik magukat, és
véleménylket - bar Altalanossagban - a valasztokat érinté torvények kidolgozasanak

paramétereinek tekintik.

® Erdemes ramutatni, hogy bar Waldron kritikaja univerzalista jellegii, a kontextus, amelyben kidolgozta, egy
common law-ra ¢épiild jog, igy el kell gondolkodni azon, hogy mennyiben felel meg a brazil jogi panordmaban
allandonak szamito polgari jogi paramétereknek.

" Fontos hangsUlyozni, hogy az igazsagszolgaltatas és a torvényhozas kozotti kapcsolat csak az egyik lehetséges
elemzési fokusz. Altalanossagban a végrehajtd és a térvényhozo hatalom kozotti kapcsolatot emelik ki a koalicios
elndki rendszerrdl szolo vitdkbol. Bar nem ez a tanulmany targya, a végrehajtd és a torvényhozo hatalom ko6zotti
kapcsolat szintén fontos, kuléndsen figyelembe véve a végrehajté hatalom altal tdmogatott jogalkotasi napirend
meghatarozasat, amely mintegy 85%-0s: "Az 1985 0ta elfogadott dsszes jogszabaly tobb mint 85%-a a végrehajto
hatalomtél szarmazik" (POWER, 2015, 19. 0.).

Applied Social Sciences in Review, v. 20, n. 38, p. 203-237, félévenként, 2020. januar-janius.

228



Novais és Miguel

FZaYataTall
\&UZVY)

kdzvetlenll a polgarok érdekeit. A parthovatartozas tovabba elengedhetetlen a térvényhozdk
politikai poziciéjanak meghatarozasadhoz, amellett, hogy egységesebb méddon mutatja be azokat a
kiilonbozo iranyokat, amelyeket a valasztok kovethetnek, amikor élnek szavazati jogukkal
(Waldon, 2010).

Ezért feltételezziik, hogy az olyan demokratikus intézmények, mint a képvisel6haz és a
szOvetségi szenatus, legalabbis elfogadhatéan jol miikodnek. Ez a feltételezés nem jelenti azt,
hogy az intézmények tokéletesek. Lehetséges, hogy egy bizonyos ponton veszélybe kerilhet a
képviseleti egyenléség, de a parlamentnek/kongresszusnak rendelkeznie kell a politikai
egyenl6ség meglrzésére iranyuld stratégiakkal, ami a birdsagi felllvizsgalat elleni érv
alkalmazasanak alapelve. Bar a demokratikus intézmények jol miikodnek, ez az eléfeltevés nem
kertl bele a jogszabalyok tartalmaba, ezért mindenki a sajat értékitéletét fogja meghozni a
megalkotott torvényekrdl (WALDRON, 2010). Waldron szerint tehat a politikai elméletnek a
jogallamot alkotdé demokratikus struktirak és intézmények szervezeti formdjaval és miikodésével
kell foglalkoznia (WALDRON, 2016).

Az elso feltételezésbOl arra lehet kovetkeztetni, hogy nincs értelme olyan birdsagi
ellendrzésnek, amely feliilvizsgalja a valasztott képviselok vagy kozvetleniil a valasztok altal
demokratikusan hozott dontéseket. Kizardlag a demokratikus intézmények megfelelé mitkodése
szempontjabol nem lenne fenntarthatd az igazsagszolgaltatas beavatkozasa a demokratikus
terekben megvitatott helyzetek széls6séges mértékii megsemmisitése értelmében (Waldon, 2010).

A masodik feltételezés az, hogy az adott tarsadalom igazsagszolgaltatasi intézményeinek
is ésszertien mitkoddnek, azaz strukturaltnak és politikailag fiiggetlennek kell lenniiik® . Ezen a
ponton a birésagoknak a jogvitdk rendezése és a jogallamisadg fenntartdsa erdekében kell
eljarniuk, és jogosultak a végrehajté hatalom intézkedéseinek - autondm rendeletek, ideiglenes
intézkedések és felhatalmazason alapuld torvények - birdsagi felulvizsgalatara is (Waldon, 2010).

Brazilidban az egyenek ketféleképpen valnak birakka: nyilt versenyvizsga vagy kinevezés
utjan, igy a bir6sagok nem reprezentativ intézmények, mivel nem valasztott személyekbdl allnak.
A birdk nem kotddnek politikai alldspontokhoz, vagy legaldbbis nem kellene, hogy koétddjenek,
mivel nem a valasztokat képviselik. Waldron megjegyzi, hogy néhany allamban a birakat

valasztjak, de még ott sem.

8 Egyaltalin nem egyértelmi{i, hogy ez a feltételezés a brazil valosigban teljesiil-e. E kovetelmény
kompromittalédasanak legegyértelmiibb jele a Lava Jato miivelet volt, amelynek soran letartoztattak azt a személyt,
aki a 2018-as elnokvalasztason az Gsszes felmérésben az élen végzett. A milveletet iranyitd bird késébb igazsagiigyi
miniszter lett annak a kormanyaban, aki az emlitett letartoztatas f6 haszonélvezdje volt.
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llyen korilmények kodzott a birdsagok reprezentativ szervként jelennek meg, és a torvényhozas
intézményeihez hasonl6an valasztasi elszamoltathatdsag ala tartoznak (Waldon, 2010).

Waldron szerint a birésagok az itt vizsgalt tarsadalomban bizonyos paraméterek szerint
jarnak el: A birésagok az egyének altal elSterjesztett igényeknek megfelel6en jarnak el - akiknek
az a céljuk, hogy jogukat a joghatosag védje -, ezért a birdsagok nem sajat kezdeményezésiikre
vagy absztrakt mddon gyakoroljdk hatéskoriket; a birdk, a kollégiumok tagjai, a hozzajuk
benyujtott igényekhez kotédnek - bindris és vitatott mddon; a birdsadgok hivatkoznak az
ugyanazon intézmény altal kordbban hozott hatarozatokra azzal a céllal, hogy hasonldsagok
esetén alkalmazzak azokat a targyalt iigyre azzal a céllal, hogy lehetdség szerint tokéletesitsék
azokat, mivel a szoban forgd jogvitanak megfeleléségre van sziikség. Végiil, a birakrol
feltételezhetd, hogy a tarsadalomban bizonyos statusz emberek, és a tarsadalom részeseiként
elkotelezettek az egyéni és kisebbségi jogok elismerése mellett. Ez az eléfeltevés azonban nem
zarja ki azt a tényt, hogy a bir6i poziciot betdltd személyek nem értenek egyet e szabadsagjogok
tartalmat és hatasait illetoen (Waldon, 2010).

A harmadik eléfeltétel, amelynek Iényege a birdi tevékenység gyakorlasahoz kapcsolodik
- amint azt mar kifejtettlik -, az allampolgarok tébbsége altal vallalt elkdtelezettség az egyéni és
kisebbségi jogok irant. Ez a rész ugy Véli, hogy a kisebbségeknek bizonyos fokd tdmogatéssal
elismert jogokkal kell rendelkeznitik. Ebben az értelemben egyetértés van az emberi jogok
fontossagat illetden. Mésrészt vannak olyan emberek, akik nem osztjak az elkdtelezettségnek ezt
a nézetét, ez azonban nem elterjedt allaspont. Ennek az elkotelezettségnek a létezését az
bizonyitja, hogy egy ilyen tarsadalom - sok més tarsadalomhoz hasonléan - elfogadott egy
jognyilatkozatot, amely alkotmanyt alkot, akar irott, akar iratlan alkotmanyt (Waldon, 2010).

Ez egy masik megkérddjelezhets feltételezés a brazil valésaggal Gsszehasonlitva. Nem
lehet azt mondani, hogy konszenzus van az emberi jogok fontossagat illetden, és még azt sem
lehet kategorikusan kijelenteni, hogy ez a tobbségi allaspont. A brazil tarsadalom jelentOs része
ellenséges az emberi jogokkal szemben, mindenekel6tt az intézményes politika olyan fontos
szerepldi, mint a koztarsasagi elnok, miniszterek, képviselok €s szenatorok. Ebben az értelemben
az igazsagszolgaltatds még mindig olyan térré valik, talan az utolsoként, ahol az alapveté jogok
aduaszként miikodhetnek.

A negyedik és egyben utolsé feltételezés az, hogy a vizsgalt tarsadalomban a lakossag
tobbségének a jogok melletti elkdtelezettsége ellenére nézeteltérések vannak arrdl, hogy mely

jogokat kell megérizni. Ez a kérdés kovetkezésképpen a kovetkezokhoz vezet
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politikai szempontok. Ez bizonyos mértékig meghatarozza, hogy milyen tipust allammal van
dolgunk - inkabb piacorientalt, liberalis vagy a szocidlis jolétre vonatkoz6 paramétereket betartd
allammal. Waldron néhany példat hoz olyan helyzetekre, amikor a jogok tekintetében eltérések

vannak:

(...) abortusz, pozitiv  diszkriminaciés intézkedések a  Kisebbségi
megkulénbdztetés ellen, a korméanyzati Ujraelosztds vagy a piacba valo
beavatkozas legitimitasa, a biincselekmény elkévetésével gyanusitottak jogai, a
vall&si tolerancia pontos jelentése [sic], a kisebbségek kulturalis jogai, a
kampanybeszéd és a kampénykiadasok szabalyozasa és igy tovabb (WALDRON,
2010, 114. 0.).

Az emlitett esetek ebben a perspektivdban - az egyéni és kisebbségi jogok eszméje
melletti elkdtelezettség ellenére - tovéabbra is vitds pontok maradnak. igy lehetséges, hogy az
egyenek komolyan veszik a jogokat, ugyanakkor ugyanezek az egyenek nem értenek egyet abban,
hogy mely jogokat kellene elismerni és megérizni. Feltételezhet6 azonban, hogy ez a nézeteltérés
a legtobbszor ésszerlien, a johiszemiiség elvei alapjan torténik (WALDRON, 2010). Waldron
tantsitja, hogy szédmos, a politikai elmélet teriilet¢hez tartozd szerzot jobban érdekel az
igazsagossag elméleteirdl folytatott vita, mint az egyének kozotti, az igazsagossag értelmével
kapcsolatos Osszecsapds. Ezért figyelmet kell forditani arra, hogy a kiilonb6zd tarsadalmak
milyen eszkdzoket hasznalnak a polgarok kozotti nézeteltérések megoldasara (Waldron, 2014).

Ekbdzben a széban forgd tarsadalom jogtérvénye a jogok eszméje irant elkotelezett
egyének kozott fennallo nézeteltérések befolyasolasanak eszkozévé valik. A szerzd szerint az irott
alkotmanyoknak megmarad az a hatranyuk, hogy a jogdszok korében az értelmez6 elméleteket és
a merev szoveges formalizmust erdsitik (CONSANI, 2014). Waldron megjegyzi, hogy egy olyan
kornyezetben, ahol a birdsagi felllvizsgalat lehetséges, ez arra fog korlatozodni, hogy
megprobaljak meggydzni, hogy a jogokkal kapcsolatos nezeteltérések pusztan értelmezési
kérdések, ahelyett, hogy hatékonyan szembesulnének velik (WALDRON, 2010).

Masrészt ugy véli, hogy az alkotmany a demokracia megerdsitésének eszkoze lehet. Ehhez
azonban a jognyilatkozatokat ugy kell értelmezni, mint a politikai tanacskozasokat 6sztonzo
tereket, nem pedig a népszuverenitas korlatozasaként. Aszerzo szerint meg kell kérddjelezni, hogy
"Meg kell-e vitatni, hogy az alkotménynak valdjaban az a lényege, hogy korlatozza a kormanyt,
nem pedig az, hogy felhatalmazza azt" (WALDRON,
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2012)° . A liberalis alkotmanyossagot ebben az értelemben Waldron kritizalja, amennyiben az
alkotmanyok korlatozé aspektusara 6sszpontosit (CONSANI, 2014).

4.1.1 Az STF fellépése

A braziliai igazsagszolgéltatas tevekenysége, kilonosen az STF tekintetében, tukrozi a
Waldron altal kritizalt pontokat. A Virgilio Afonso da Silva altal a Legfelsébb Birosag birai és
volt birai korében végzett felmérés gyakorlati szempontbdl is jelzi a birdi mérlegelés kudarcat.
Silva szerint az STF azon birdsagok koz¢é tartozik, amelyek a legtobb eltérd szavazatot teszik
kozzé, azonban amikor ezeket a tanacskozas eldtt megfogalmazzak, akkor végiil puszta
kilénvéleményt fogalmaznak meg, ami az esetek tobbségét teszi ki.l° Mi az oka az STF-ben a
nagyszamu ellenszavazatnak és az egyetértd szavazatoknak? Sok miniszter ugy véli, hogy az
eldzetes tanacskozas hianya az egyik ok, valamint az a gyakorlat, hogy a szavazast tanacskozasra
készen veszik fel, ami akadalyozza a vitéat (SILVA, 2015).

A miniszterek a munka nagy mennyiségére is ramutattak, mint olyan tényezdre, amely
noveli az eltéré dontések szdmat, mivel az id6hiany elszegényiti a vitat. A nyilvanossagot,
nagyrészt a TV Justice eredményeként, szintén figyelembe vették. VVégezetil egy birdé rdmutatott,
hogy a birak heterogenitasa az oka az STF-llesek nagyfoku eltéréseinek. Silva bemutatja, hogy a
birak heterogenitasanak tézise nem allja meg a helyét, hiszen 1988 6ta van egy minta, amely alol
kevés kivétel van: "(...) a miniszterek férfiak, fehérek, keresztények, hazasok (ellenkezd
nemuekkel), fels6-kozéposztalybeliek, beiktatasuk idején 50 és 65 év kozottiek, és mieldtt az
STF-be kertltek volna, tigyvédek, tigyészek vagy birak voltak™ (SILVA, 2015, 2014. 0.).

Fontos megjegyezni, hogy az a tény, hogy a birdk az eldzetes tandcskozas hidnyara
mutatnak ra, mint a kilénvélemények szamanak egyik okara, nem jelenti azt, hogy védik az
elézetes vitat. Hasonloképpen, a birdak nem latnak problémat a kiilonvélemények 1étezésében, sot,
éppen ellenkezbleg, gazdagitonak tartjak, mivel kiilonbozo érveket lehet felsorakoztatni. Kevesen

voltak azok a birak, akik kijelentették, hogy probléma van a nagyszamu

°Hogy valdban itt az ideje-e annak, hogy az alkotmany a kormanyt inkabb korlatozza, mintsem erésitse, azt meg kell
vitatni.

10 Silva kiilonbséget tesz az ellenszavazatok és az ellenszavazatok kozott. Az el8bbiek azok a szavazatok, amelyek
eltérnek az eredményt6l, és a vitatott pontok birdlatakor parbeszédet igyekeznek Kkialakitani az &llaspontot
megalapozo érvekkel. Az utdbbiak viszont eltérnek az eredménytdl, de nem probalnak ilyen parbeszédet kialakitani a
gy0ztes allasponttal.
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eltéré szavazatok, amelyek elitélnék a tanacskozas téves modjat (SILVA, 2015).

A birdknak feltett kérdések egyike az volt, hogy az STF eltérd szavazatai nem voltak-e
valdjaban csupan mar leadott szavazatok, mivel azok készen, irasban érkeztek az llésre. A birak
megosztottak voltak, néhanyan ramutattak arra, hogy a kuilonvélemények az (lés utan és a
kozzététel el6tt végrehajtott korrekciokkal eltérhetnek egymastol. Egy masik lehetGség a szavazas
atdolgozasa lenne a vizsgalat kérése utan. Azonban éppen azok a miniszterek, akik ezeket a
véleményeket Kkifejtették, ramutattak azok korlataira. A késObbi kiigazitasok tekintetében
elismerik, hogy ez ritkdn fordul eld. A vizsgalat iranti kérelmekkel kapcsolatban pedig azzal
érvelnek, hogy a bir6 nem kérhet vizsgalatot olyan Ugyekben, amelyekben a kozvélemény
nyomaséara (példaul homoaffektiv kapcsolatok) (SILVA, 2015).

A kisebbség elismerte, hogy az STF hatarozataiban nincsenek ellenszavazatok, csak
ellenszavazatok. Az utolsé kérdés az volt, hogy vannak-e olyan okok, amelyek miatt egy
miniszter, még ha maskepp is érti a dolgot, ne tegye kozzé a kilonvélemenyét. A legtdbben
megeértették, hogy az eltérd véleményeket mindig nyilvanossagra kell hozni. Kevesen indokoltak
az ellenvélemény kifejezésének elmaradasat abirdsag kollegialitdsaval vagy intézményessegével,
amit Silva ellentmondasosnak tart, mivel az STF egyre inkabb széttdredezett és individualista. igy
a birdk tulnyomo tobbsége nem latott Gsszefuggést az STF individualizmusa és az egyéni
szavazatok szama kozott. A miniszterek koziil csak egy maradt meggy6z6dve arrol, hogy nem ért
egyet az érvényben 1évé modellel: "Ez a rendszer, ez van, ahogy mondtam, ez a rendszer nem ad
teret a gondolkodasra, hogy megtegye-e vagy sem [a kiilonvéleményt], 6 [a miniszter] kitette az

allaspontjat, vagy készen vette, vége, ez az, ami igy lesz rogzitve". (SILVA, 2015, 223. 0.).

4.2 A JOGALKOTO HATALOM TEVEKENYSEGE

Figyelembe véve az STF-ben hozott kollégiumi hatarozatok sajatossagait, es latva

Waldron feltételes feltevéseit, szilkseges elgondolkodni a jogalkoté altal megfogalmazott
rendelkezéseken. A szerzd altal feltett kérdés az, hogy a parlamentbdl/kongresszusbol szarmazo
hatarozatok véglegessé valnak-e, és hogy az igazsagszolgaltatasnak Ujra meg kell-e vizsgalnia
Oket.
Bar a tarsadalom tagjai nem értenek egyet a létez6 jogokkal kapcsolatban, konszenzusra kell
jutniuk a felmeriil6 nézeteltérések kiegyenlitése érdekében bevezetendd legitim dontéshozatali
folyamatot illetden. A dontéshozatali folyamat legitimitasdnak fenntartasa érdekében tehat
partatlansagra, véleménynyilvanitasra és részvetelre van sziikség (Waldon, 2010).
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Fontos azonban tisztaban lenni azzal, hogy nincs tokéletes déntéshozatali folyamat. igy
akar olyan kdrnyezetben, ahol a jogalkotdé dontését nem vizsgaljak felll, akér a birdsagi
felllvizsgalat &ltal athatott helyzetekben, egyes dontések "rossz" eredményt hozhatnak,
amennyiben jogokat sziintetnek meg ahelyett, hogy megdriznék azokat. Ez a helyzet
elkeriilhetetlen, mivel a fent feltételezett nézeteltérés lehetévé teszi annak értékelését, hogy a
"rossz" és a "helyes" relativ fogalmak, attol fliggden, hogy ki hasznalja 6ket (Waldon, 2010).

Abbdl kiindulva, hogy nincs tokéletes eljaras, mindegyik kritikéval illethetd, amely "az
eredményhez kapcsolodo™ és "a folyamathoz kapcsolodo™” okokra oszthatd, amelyek elemzese
alapjan meghatarozhatd, hogy a konfliktusmegoldas melyik mddszere felel meg jobban a
feléllitott feltételezéseknek. A folyamathoz kapcsol6dd indokok nem attol fliggnek, hogy az
elfogadott allaspont milyen eredményt hozhat, hanem inkdbb a dontés meghozatalanak
eszkozeivel foglalkoznak. Az eredményhez kapcsolodd okok viszont pontosan a kivant célra
vetiilnek. igy azt az eljarast keressik, amely az adott eredmény elérésére iranyul, és amelynek
értékelése (helyes, helytelen, igazsagos vagy igazsagtalan dontés) fontossa valik (Waldon, 2010).

Waldron szerint a legitim dontéshozatali eljards meghatarozasanak célja az, hogy az
alkalmas legyen a jogokkal kapcsolatos nézeteltérések rendezésére. Ennek fényében nem
megvalosithatd, hogy az eredményhez kapcsol6dd okok elemzési paraméterként szerepeljenek,
mivel a tervezett eredmények értékeléset tekintve ellentmondasos dontések meghozatalara
iranyulnak. A folyamathoz kapcsol6d6 okok viszont megfeleldbb paramétereket mutatnak be az
eljarasok elemzéséhez. Ez nem jelenti azt, hogy az eredmények nem fontos szempontok a
dontéshozatalban, azonban az okok nem szolgalnak semmilyen dontéshozatali folyamat
fenntartasara, még a birdsagi felllvizsgalatnak kedvezétlen esetben sem (Waldon, 2010).

Az eredménnyel kapcsolatos egyes pontok altalaban a birdsagi felulvizsgalat mellett
sz6lnak. Nevezetesen: az a tény, hogy a jogkérdések partikularis peres eljarasok utjan kertlnek
birésag elé; a birak teljesitménye a Jogok Torvénykonyvére iranyul, és az érvelésnek és az
indokolasnak nagy jelentésége van a biroi jogvédelem alkalmazéasaban (Waldon, 2010).

Az elsé ponttal kapcsolatban felvethetd az a kritika, hogy amint egy iligy a fellebbezés
legmagasabb szintjére keriil, eltlinnek a peres felek azon jellemzdi, amelyek a benyujtott
kovetelést konkretizaljak. gy, bar kezdetben a jogokkal kapcsolatos konfliktusok valos helyzetek

forméajaban jelennek meg a birdsadgokon, a vitatott kérdés a
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absztrakt, amikor a felsébb birdsagok elemzik (WALDRON, 2010). (STF, STJ, TSE, TST és
STMm) .1

Amikor arrél beszéliink, hogy a birésadgok egy hierarchikusan felettes normaszévegnek
megfeleléen jarnak el, elismerjiik az igazsagszolgaltatas altal végzett ellendrzés problematikus
legitimitasat. A birak a birdi protagonizmus e kornyezetében folyamatosan a jognyilatkozatokra
hivatkoznak dontéseikben, hogy meggydzddésiiket legitimaljak, és néha sajat "jogi kereteket"
hoznak létre, tallépve az alkotmanyos korlatokon. Ezen tilmenden a birdsagi tandcskozasok
gyakran elrugaszkodnak a targyalt kérdéstél azaltal, hogy érvelésiikben eltulzott jelentdséget
tulajdonitanak a masodlagos szempontoknak, és ezzel kétségbeesett Kkisérletet tesznek a
legitimitas megteremtésére (WALDRON, 2010).

Ugyanez az elemzés hasznalhat6 a birosagi feltlvizsgalat mellett altalaban felhozott utolso
érvvel szemben. Az a tény, hogy a birak szavazatai indokoltak, semmit sem arul el a birdsagi
feliilvizsgalat megfeleldségérdl. A torvényhozas, tipikus feladatai gyakorlasa soran, a vita sordn a
dontését is megindokolja. Az igazsagszolgaltatéas és a jogalkot6 szervek altal szolgaltatott érvelés
azonban mindségileg kiilonbdzik egymastol. Mig a birdk azzal foglalkoznak, hogy érvényesitsék
legitimitasukat egy ilyen ugy elddntésére, addig a parlament/kongresszus a kérdés érdemi részét
vitatja meg (WALDRON, 2010).

Az eljarashoz kapcsolodo okok, ahogyan azt korabban bemutattuk, alkalmasabbak az
elfogadand6 dontéshozatali eljaras elemzésére, mivel mind a birésagi felllvizsgalat ellen, mind
pedig mellette szdélnak. Az igazsagszolgaltatas altal gyakorolt ellenérzés mellett szold érvek
azonban Iényegesen gyengébbek, és nem kdnnyen tarthatok fenn (WALDRON, 2010).

E logika alapjan két kérdésre lehet ramutatni, mint problémas kérdésre, amikor a
hatarozatokat a jogalkoto ag fogadja el. El6szor is, "miért fogad el egy Kkivaltsdgos csoport (a
szovetségi torvényhozas esetében 513 szovetségi képviseld és 81 szendtor) egy hatdrozatot? A
demokraciak azonban ésszerli valaszokat adnak ezekre a kérdésekre. El0szor is fel lehet vetni a
partatlan vélasztasok elméletét, amelynek tartalma arra vonatkozik, hogy a valasztdpolgarokat a
parlament/kongresszus 0sszetétele szempontjabol egyenld banasmodban részesitették. A masodik

kérdésre a kovetkezOkre vald hivatkozassal lehet valaszolni

11 Figyelemre méltd, hogy Brazilia alkotmanyossagi rendszere vegyes: diffiz, konkrét és koncentralt, absztrakt
rendszerek alkotjak. Az absztrakt alkotmanyossagi ellenérzés nem konkrét eseteken alapul. igy az az érvelés, hogy
ahogy a valds helyzeteken alapulé perek a birdi instanciakig emelkednek, ugy valnak absztrakttd, ebbdl a
szempontbol nem tamogathatd, mivel a perek mar eredetileg is absztrakt kdveteléseken alapulnak.
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a tobbségi dontés elve. Waldron szerint a kiilonbdzé modszerek kombinacidja, amelyekkel
a DM elvének alkalmazdsa - a parlament/kongresszus 0sszetételében es a jogalkotasi
folyamatokban - az elmélet kielégit6 alkalmazasat tiikrozi (WALDRON, 2010).

Ugyanezeket a kérdeseket fel lehet tenni a birosagi felllvizsgalat kapcsan is: "miért csak
tizenegy személy (az STF esetében) donthet olyan kérdésekben, amelyek emberek millidinak
életét befolyasoljak?", és "miért nem adnak a birdk nagyobb sulyt egy adott allampolgarnak erre
vagy arra az allaspontjara?". A valaszok azonban nem annyira meggy6z6ek, ha a birdsagi
feliilvizsgalathoz kétédnek (Waldon, 2010).

Az els kérdésre a fels6bb birdsagok elemzésekor a birdkat kinevezd szervek legitimitasa

alapjan lehetne valaszolni. Ez azonban csak egy hatalmi érv lenne, amely a kdzvetett legitimitas
paraméterén alapulna - mivel eredetileg nem a néptdl, az alkotmanyozd hatalom birtokosatol
szarmazik - és korlatozott. Ami a masodik kérdést illeti, a DM elveét indokolatlanul alkalmazzak a
birdi tanacskozasokra. Az igazsagszolgaltatashan a dontéseket tobbségi szavazassal hozzék meg,
a birdk azonban nem az egyének képvisel6i. igy nincs okunk feltételezni, hogy a birdk a DM-et a
dontéshozatali eljarasokban vald egyenldség érdekében igénylik, mivel az azokban valé részvétel
a funkcidjukhoz tartoz6 el6jog. Waldron ebben az értelemben azt allitja: “(...) a DM birdsagi
alkalmazasa mellett nincs olyan tovabbi partatlansdgi érv, mint a torvényhozasban vald
alkalmazasa mellett". (WALDRON, 2010,
p. 142). Ez Rodriguez (RODRIGUEZ, 2013) kritikaja is, mivel a szerzé megkérddjelezi a valodi
mérlegelés hidnyat a kollégiumi itéletekben. A szavazatok okait nem vitatjak meg teljes kortien,
ami lehet6vé tenné az érvelési és meggy6zési képességek nagyobb teljesitményét. Eppen
ellenkezlleg, a szavazatok készen érkeznek, és nincs hely a valtoztatasra.

Raadasul Brazilidban az alkotmanymaodositasi eljards mindkét toérvényhozo hazban
mindsitett tobbséget igényel a jovahagyashoz. A birdsagokon viszont - a kereset és a hatarozat
jellegétdl fiiggben - a korlatozott szdmu birobdl allo testiiletekben egyszeri tobbségi
hatarozatokkal jelentds valtoztatasokat lehet elérni.

A fentiek alapjan Waldron tehat ugy értelmezi, hogy bar a biradkat valasztott hatésagok
nevezik ki (akikre a nép delegalta a hatalmat), a birdak demokratikus megbizélevelei viszonylag
alacsonyabb rendiieck, mint a torvényhozaséi. A jogalkotok kozvetlen kapcsolatban allnak a

polgarok akaratanak kinyilvanitasaval.'? Teljesitmény

12Z\WALDRON, Jeremy. A birdsagi feltlvizsgalat ellenzésének Iényege. In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino;
MOREIRA, Luiz.
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A torvényhozas tehat egy olyan intézmény, amelyet a jogalkotas céljara - tipikusan a jogalkotas
funkcidjara - hoztak létre. Szerkezetét igy alakitottak ki, hogy a lakossdg szamara a lehetd
legnagyobb atlathatosagot biztositsa. Az igazsagszolgaltatast viszont, annak ellenére, hogy a
jogalkotas atipikus funkcioja, nem erre a célra szervezték és tervezték. Emiatt a birdi jogalkotas
gyakorlasanak gyakran hianyzik az atlathatésag és a legitimitas, ami a birdk ilyen tipusu
tevékenységének strukturalis problémait mutatja.
Végezetil a birosagi felllvizsgalat védelmez6i altal felhozott érv a tarsadalmon beliil az
aktualis kisebbségek altal elszenvedett negativ elditéletekre vonatkozik. A védok szerint csak az
igazsagszolgéltatas altal gyakorolt ellenérzés ismerheti el és érizheti meg a kisebbségekhez
tartozo jogokat, kiilondsen azokban az esetekben, amikor a dontési és az aktualis kisebbségek
talalkoznak. Széles korben elterjedt az a feltételezés, hogy a kisebbségi csoportok tigyeinek
tdmogatasa vagy szimpatiaja jobban jelen van a politikai elithez tartozok kérében, mint az
atlagemberek korében. Es ha dsszehasonlitjuk a torvényhozast alkoté elit szimpatizansait és a
birdi testlletet alkoto elit szimpatizansait, akkor az érv az, hogy az utobbiak jobban képesek
biztositani ezeket a jogokat. Ugyanakkor nincs okunk feltételezni, hogy a kisebbségi jogok
tdmogatasa a politikai elitben koncentralodik, ez pontosan a népi autonémiatél valo6 torténelmi
félelemre, vagy Waldron szavaival élve "a demokratikus dontéshozatallal kapcsolatos régi
elditéletekre" vezethetd vissza (WALDRON, 2010, 156). A szerz6 ugy véli, hogy a torvényhozas
tobb ellendrzési €s népi részvételi mechanizmussal rendelkezik, mint az igazsagszolgaltatas.
Ennek fényeben ugy tekinthet6, hogy Waldron egyértelmii allaspontot képvisel a tarsadalom
magatartasaval kapcsolatban. Megérti, hogy az alkotmanyok altal deklaralt demokratikus
eszmény megorzése érdekében sziikséges, hogy a demokraciat a konfrontacié tereként ismerjék
el. Ebben az értelemben az 6nkormanyzatisaghoz elengedhetetlen a politikai reszvetel,
kozvetleniil vagy kozvetve a képviselok révén (COSANI, 2014).

Mas
szerzOokkelellentétben )
akikképviseleti demokraciat a kozvetlen demokracidval szemben alacsonyabb rendiinek tartjak,

Waldron egy
a modern tarsadalmakban kivanatosnak tartott képviseleti demokracia védelme.

5 ZARO MEGJEGYZESEK

Ez a cikk az igazsagszolgaltatds és a demokracia kapcsolatanak aspektusait kivanja
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megvitatni, kiilonos tekintettel Jeremy Waldron hozzajaruldsara a birdi ellendrzés jelenlegi

rendszerének elemzéséhez - amelyet a posztpozitivizmus/neokonstitucionalizmus és a jogi

pozitivizmus kozotti diskurzus vitai hatnak at.
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Az els6 témakdrben megkérddjelez6dott az  alkotmanyok mint  eldzetes
kotelezettségvallalasok gondolata, amelyek a "féktelen" népszuverenitas korlatozasara
szolgalnak. Ebben az értelemben ramutattak az igazsagszolgaltatas felértékelddésére, kiilondsen
akkor, amikor ez az intézmény bitorolja a jogalkotas feladatat, ami az eredetileg politikai
funkciora szervezett demokratikus terek megsziinését jelenti.

A 2. téma elsd pillanatban a demokracia helyzetével foglalkozott a gazdasagi
globalizaciora jellemzé neokonstitucionalizmussal szemben. Egyes jelenségek ebben a helyzetben
érzékelhetdek, mint példaul a jogfosztds és a dekonstitucionalizacid egy olyan folyamat
eredmenyeként, amelyben a gazdasédg kiszoritja a nyilvanos vitat. Itt az értékek megforduldsa
érzékelhetd, olyan mértékben, hogy a pénzlgyi érdekek talzott méreteket dltenek, olyannyira,
hogy forditott vezeté alkotmanyrol beszélhetiink. Az alkotmany mint eldzetes
kotelezettségvallalas alapjai a neoliberalis forgatokdnyvben olyan meértékben erodalddtak, hogy
megkérddjelezhetd, vajon lehetséges-e még elfogadni ezt a paradigmat ténylegesen létezOként
vagy pusztan érvelési céllal kezelt elméleti feltételezésként.

Megfigyelhetd tovabba a posztpozitivizmus iranyaba mutaté tendencia, amely a magas
erkolcsiséggel biro elemek igényéhez kapcsolodik, és amely széles jogkdroket biztosit a biraknak,
¢s lehetdvé teszi, hogy dontéseik elszakadjanak az alkotmany szovegétdl. Ezt kovetden feltartuk a
Brazilidban elfogadott neokonstitucionalizmus parametereit, amelyek tartalmukban 6tvozik e
mozgalom pragmatikus és moralista valtozatat. Ezutdn nyomon lehetett kdvetni azokat az érveket,
amelyek megkérddjelezik a posztpozitivizmus elfogadasat, és ramutattak annak torékenységére,
mivel az elsGsorban egy olyan jogi pozitivizmus elleni tamadasokra épiil, amely semmiképpen
sem felel meg a valosagnak.

A 2. témakdrben is sz esett a politika igazsagszolgaltatasra valé hajlamarol, kulénds
tekintettel az alkotmanyellenesség kozvetlen fellépésének mint nélkildzhetetlen politikai
eszkoznek a hasznélatara. A kérdés az, hogy nincsenek-e megfelelobb eszk6zok a politikai
cselekvés eléresere, amelyek a nép részvételet tiamogatjak.

Végul a harmadik temakorben kilon figyelmet kaptak Jeremy Waldron hozzaszdélasai a
jelenleg érvényben 1évo igazsagiigyi ellendrzési rendszer megkérddjelezésérdl, a demokracia mint
a konfrontacio terepének &llandé elutasitasardl és a nép szinkron fogalmanak felfogasardl.
Waldron kritikéja a birdi ellendrzés rendszerének feltételezett sziikségességérol két részre oszlott:

a birdi tevékenység és a torvényhozas tevékenységének megértéseére.
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Waldron négy feltételezést allit fel a birdsagi felllvizsgalat sziikségtelenségére vonatkozo
érvelés fenntartasdhoz. A nehézséget az jelentette, hogy megértsiik, milyen mértékben teljestilnek
ezek a feltételezések a brazil tarsadalomban.

Az els6 feltételezés az, hogy a demokratikus intézmények meglehetdsen jol mitkddnek.
Csak ebbdl a feltevésbdl kiindulva valna a jogszabalyok birdsagi feliilvizsgalata kevéssé
hasznalhat6 eszkdzzé, hiszen ha a dontések demokratikus térben - a nép részvételével - sziiletnek,
akkor mi értelme van annak, hogy a birdi testiilet barmilyen dontést hozzon annak tartalmarol?

A masodik feltételezés maganak az igazsagszolgaltatdsnak a miikddésére vonatkozik,
amelynek szintén ésszeri moédon kell mikddnie. Ebben az értelemben Waldron leir néhany olyan
jellemzot, amelyekkel az igazsagszolgaltatas rendelkezne egy olyan tarsadalomban, amely az
altala kifejtett premisszaknak van aldvetve. A szerzO fliggetlen birdsagokat képzel el, amelyek
birai nem kotédnek politikai poziciokhoz.

Egy harmadik pillanatban a feltételezés az, hogy az ilyen tarsadalmat alkot6 egyének
tobbsége bizonyos mértékig elkotelezett a kisebbségek jogainak védelmének gondolata mellett.
Mas szoval, a lakossag korében konszenzus van abban, hogy a politikailag marginalizalt
csoportok jogait tamogatni kell. Ez azonban nem jelenti azt, hogy minden ember egyetért abban,
hogy mely jogokat kell megérizni, és melyeket nem, és ez a negyedik eléfeltevés, amely a
demokréciat a konfrontacio terekent ismeri el, amelyben az emberek nem értenek egyet bizonyos
kérdésekben, de megvannak az eszkdzeik arra, hogy ezeket a killonbségeket kozvetitsék, hogy az
adott tarsadalom szamara legmegfelelébb megoldas sziilessen.

Waldron szemszogébdl tovabba megfigyelhetd volt, hogy a demokratikus jogallamisag
altal biztositott népszuverenitason alapuld demokracia és a vonatkozé dontéseknek az
igazsagszolgaltatas keretein beliil torténd végrehajtasa kozott ellentmondés van. A demokracia a
birdi kar aktiv szerepe kdzepette szembesil egy olyan joghat6sagi elit 1étezésével, amely nem tgy
jelenik meg, mint amely képes tiikrozni a népet alkot6 sokféle identitast. Ezért szlikségessé valik,
hogy a népi cselekvésnek presztizst ado stratégidkat a pluralitdsok 6sszességekent gondoljuk el.
Végso soron itt a jog definicigjardl és a demokracia megerdsitésében betdltott szerepérdl van szo.

Ebben az értelemben a szévegben végig problematizalhat6 volt a nép allando eltavolitasa
a dontés helyér6l. Ha a nép a demokratikus jogallam alapja, akkor semmi massal nem fligg 6ssze,

mint hogy kozvetleniil és/vagy képviseldi utjan gyakorolja a tanacskoz6 funkciot.
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olyan kérdésekrdl, amelyek nagy hatdssal vannak arra, ahogyan ugyanezek az egyének a
tarsadalmi tereket elfoglaljak.

Koztudott, hogy valsdg idején a demokratikus intézmények probara kerilnek, és néha
megkérddjelez6dik a milkodésik. Az 1988-as koztarsasagi alkotmany deklaralja a hatalmak
kolcsonos fliggdségét és autondmidjat, azonban ma a funkciok felforgatdsa érzékelhetd. A
populizmus megvaltasat tukrozve az igazsagszolgéltatds megprobalja az alkotmany szdvegét az
"utca hangja" szerint alakitani.

Az igazsagszolgaltatas dontéshozatala, kiilonésen a Legfelsébb Birosag tevékenységét
illetéen, kozel all a neokonstitucionalista irinyzathoz, amely az olyan orszdgokban, mint Brazilia,
az alkotmanyos garanciak gyengulésének kivaltd oka lehet.

Masrészt a legfelsObb birdsag ellen-tobbségi funkcidjanak eleget téve az STF olyan fontos
tarsadalmi kérdésekben 1ép elére, mint példaul a homoszexualisok egyestilésének elismerése. Az
igazsagszolgaltatasnak a tarsadalom fejlddésére adott valaszatol filiggetleniil meg kell
kérddjelezni, hogy az ilyen dontéseket nem lehetne-e az emberek részvételével elokésziteni. Ha a
demokrécia feltételezi a hangok egybehangzasanak terét, miért hagyjuk kizardlag a nem valasztott
emberekre a polgarok egészét érintd kérdések megvitatasat? Ebben az értelemben a nép
részvételét elényben részesitd dontéshozatalt védik, ami a jogalkotasi tevékenységben még
nyilvanvaloébb. Magatol értetédik tehat, hogy a birdi ellendrzés sziikségtelenné valik, ha a
torvényhozés a demokraciat a hangok egyidejliségeként tiikrozi.

Az elmondottak alapjan Ugy gondolhatjuk, hogy a politikai vita, az eszmék Utkdztetésének
megtagadasa egyenértékii a demokracia megcafolasdval, amelyet meg akarnak Orizni. Ezért
lenyeges, hogy megvitassuk, melyek a legjobb modellek a népi részvétel presztizsének
megadasara, hogy elkeriljuk az abszolut paraméterekbe valo belestllyedést.

Ezen tGlmenden a Waldron elméletének fejlodésehez szilkséges feltételezések nem
tekinthet6k teljes mértékben teljesitettnek a brazil valosdgban. Tarsadalmunk strukturalis
problémai mellett, mint példaul a mély tarsadalmi egyenldtlenség, amely a demokraciardl szolo
vitat egy masik szintre emeli, ott vannak a tekintélyelvii tendenciak konjunkturalis problémai is,
amelyek még Osszetettebbé teszik a demokraciarol sz4lo vitat.

Fontos megjegyezni, hogy a jogvesztés és a demokratikus intézmények gyengulése
kOzepette az igazsagszolgaltatds lett az utols6 és egyetlen hely, ahol a kovetelések
érvényesithet6k. Réadasul az igazsagszolgaltatassal szemben megfogalmazott jogos kritikat a

tekintélyelvii szektorok kisajatitottak annak érdekében, hogy
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a kisebbségek jogainak garantalasara szolgal6 utolso teriilet hatalyon kivil helyezése. Csak az
igazsdgszolgaltatds olyan kritikaja elfogadhatd, amely a demokréacia elmélyitését és nem
kiszoritasat célozza.

A demokréacia itt hasznalt értelme a demokréacia liberalis/formalis értelme, amely képes
elismerni, hogy a partok pluralitisa, az idészakos valasztdsok, a hatalom valtakozadsa és az
intézmények mitkodése elegendd feltétel lenne a demokracia 1étezésének igazoldsara, még akkor
is, ha a tarsadalmi egyenl6tlenség a vilag forgatokonyvében rendkivili szinten marad, ha a
lakossag jelentds része tovabbra sem rendelkezik az alapvetd jogok gyakorlasanak alapvetd
anyagi feltételeivel, és ha a fekete és periférian €16 lakossag kiirtdsanak politikdja tovabbra is
folyamatban van.

Waldron kritikaja olyan feltételezésekre tdmaszkodik, amelyek ha nem is léteznek, de
gyengulnek tarsadalmunkban, igy tevékenységenek Kiterjesztése egyben a demokraciank
problémainak eredménye - és nem csak oka - is. Ebben az dsszefliggésben a birdi aktivizmust
egyszer mar kritizalok azzal az ellentmondéasos helyzettel szembestilnek, hogy meg kell védeniiik
az igazsagszolgaltatast abban a formaban, ahogyan az a funkciéit gyakorolja. Ez azért van, mert
az intézmények jogos kritikajat - ami miatt az ilyen allaspontok ragaszkodast nyernek - cinikusan
kisajatitjak a tekintélyelvili és neofasiszta projektek védelmének alapjaul.

A Kkutatds soran azonositott néhany pont, mint példaul az igazsagszolgaltatas
igénybevétele a nepi mozgositas rovasara, a politika konfliktusként vald meghatarozasa, a nép
szinkronikus felfogasa és a demokracia két, az intézményességre dsszpontositd - jogalkotasi vagy
joghatosagi - jelentése felvetette a demokracia egyéb paramétereinek kérdését. Ha a
demokraciarol olyan intézményekben gondolkodunk, amelyek nem hagyjék el teljesen az
elitizmust az olyan periférikus orszagokban, mint Brazilia, amely a vildg egyik legegyenl6tlenebb
orszaga, az a demokricia szemantikai hatokorének lesziikitését jelenti. Bar Jeremy Waldron
hozzajaruldsa fontos a neokonstitucionalizmusban feltételezett demokréacia Kkorlatainak és
ellentmondésainak azonositasahoz, nem mentes a sajat korlataitol. Ez a munka azonban nem
javasolta, hogy szembenézzen a demokracia intézmeényes/burzsoa  felfogasanak

ellentmondasaival, de nem azért, mert kevésbé relevans, hanem elméleti elhatarolédas miatt.
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