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ABSZTRAKT: A cikk célja, hogy felvdzolja a jogi érvelés elméleteinek
eredetét, alapjait és céljait, figyelembe véve a  demokratikus
neokonstitucionalizmus &ltal bevezetett Gjitasokat. Egy révid beszamol6ban
felvazoljuk a gyakorlati ész filozofidja elbfeltevéseinek a jogi diskurzus
normativ jellegének fenntartdsiban val6 kiterjesztésérél sz0l6, a modern
idékben folytatott eredeti vitdt. Ezt kdvetden bebizonyosodik, hogy

-a jogi érvelés fejlédése a kommunikativ ész modelljének és az interszubjektiv
konszenzus  keresésének  égisze  alatt  strukturdlodik.  Végul a
neokonstitucionalizmus doktringja altal bevezetett kritikdit a politikai
diskurzus szabdlyainak az alapjogi rendszer legitimdciéjdban valé els6bbségével
kapcsolatban magyarazzuk. igy megéllapithatd, hogy a neokonstitucionalizmus
posztpozitivista szemléletben az érvelési modszertanok megfogalmazéasaban
halad el6re, nagyobb objektivitdst kolesonoz a jogszabalyok értelmezésének, és
jelentds korlatokat szab a jogi dontések dnkényének.

Kulcsszavak: Jogi érvelés. Kommunikativ ok. Neokonstitucionalizmus.

ABSZTRAKT: Ez a cikk altalanos vonalakban kivanja feltarni a jogi érvelés
elméleteinek eredetét, alapjait és céljait, figyelembe véve a demokratikus
neokonstitucionalizmus altal bevezetett Gjitasokat. Roviden felvazoljuk azt az
eredeti, a modernitas idején folytatott vitat, amely a gyakorlati ész filozéfidja
eléfeltevéseinek a jogi diskurzus normatdv jellegének kiterjesztésérdl szélt.
Ezutdn bemutatjuk, hogy a jogi érvelés fejlédése a kommunikativ ész
modelljének és az interszubjektiv konszenzus keresésének égisze alatt
strukturalodik. Végil a neokonstitucionalizmus doktrindja altal bevezetett
kritika,
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a politikai  diskurzus szabdlyainak elsébbségét az alapjogi rendszer
legitimécidjaban. gy megéllapithatd, hogy a neokonstitucionalizmus
posztpozitivista  szemlélettel  halad  eldre az  érvelési mddszertanok
megfogalmazasaban, nagyobb objektivitast ad a jogszabalyok értelmezésének,
és jelentds korldtozdsokat szab a jogi dontések onkényének.

Kulcsszavak: Jogi érvek. Kommunikativ ok. Neokonstitucionalizmus.

TARTAOM 1 BEVEZETES; 2 A GYAKORLATI ESZ DISKURZUSA
ALTALABAN ES A JOGI DISKURZUS: A NORMATIV
KIJELENTESEK KORREKCIOJANAK PERSPEKTIVAJA; 3 A
KOMMUNIKATIV ESZ ES AZ INTERSZUBJEKTIV MEGERTES
MINTAJA: SZUBJEKTIV SZABADSAGOK ES JOGI ERVELES; 4
POSZTPOZITIVISTA PARADIGMAK ES
NEOKONSTITUCIONALIZMUS:  INTEZMENYlI  KORLATOK,
ELEMZESI STRATEGIAK ES JOGI ERVELES:; 5 A JOGI DONTESEK
IGAZOLASA: RACIONALIZMUS ES DECISIONIZMUS KOZOTT; 6
KOVETKEZTETES: HIVATKOZASOK.

1. BEVEZETES

A jogi érvelési stratégidkkal kapesolatos kérdések a jogi szereplék
elé helyezik azt az igényt, hogy dontéseiket objektiven érvényes
értelmezési modszerekre alapozzak. A poszt-poszitivista doktrinak altal
bevezetett alkotmanyelemzési normakbdl kiindulva a torvények
megértése, killonosen az alkalmazas megitélése soran, elkezdte beépiteni a
normativ rendszerbe foglalt elvekbdl és erkélesi értékekbdl, valamint a
konkrét esetek empirikus kdriilményeibdl szdrmazé kovetelményeket.

A jogi szféraban a bemutatédsra keriil8 probléma a manapsig igen
divatos kihivas, a dontéshozatal onkényevel valé szembenézés kihivasaba
illeszkedik. Az Ugyek elbirdlasakor a birdak gyakran szembesulnek az
egymdsnak ellentmondé értelmezések egyenérték(i fenntarthatésigéval,
amelyek mindegyike a normarendszer konzisztencigja szempontjabol
elfogadhatd értelmezésnek bizonyul. Ezek a nehézségek, amint az a
kés6bbiekben bemutatdsra keriil, megoldhaték olyan alkotmdnyossigi
tesztek  feldllitdsdval, amelyek jelzik a legmegfelelébb  dontések
meghozataldnak lehetdségét a
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minden egyes helyzetet. A jogi helyesség megitélésére vald térekvés a jogi
érvelés celjat koveti, amennyiben az a racionalista jogfelfogashoz
kapcsoladik.

Mindenesetre a jogi érvelés témajanak felszinre hozasa a
diszkurziv dimenzioba valé behatolashoz vezet, valamint az altalanos
gyakorlati érvelés - amely az erkolcsi kotelesség igazolasahoz kapcsolodik -
és a jogi érvelés kozott fennallo osszefliggésbe. Meg kell magyarazni, hogy
a jogra alkalmazhat6 érvelési normak javulasa mar a kommunikativ ész
kontextusaban is az erkolcsi cselekvés elméletének a ddntéshozatali
gyakorlatban  kialakult normativ  itéletekre valé  kiterjesztéséb6l
kovetkezett, oly mddon, hogy annak lehetséges igazolasat az objektivitas
szempontjdb6l megerésiti. Mi a szerepe a deduktiv logikdnak, a
retorikanak és a dialektikus érvelésnek a jogi édsfolyamataban?

Ezt az iranyt kovetve a jelen vizsgalat célja, hogy altalanossagban
bemutassa, hogy a racionalitas klasszikus, a formalis logikara tdmaszkodo
modelljéré] a kommunikativ racionalitds modelljére valo attérés, amely az
interszubjektiv megértés kategéridjéra tdmaszkodik, mennyire megfeleld.
Tovabba azzal érvelnek, hogy ez a paradigmavaltas megnyitotta az utat a
demokratikus alkotmdnyossdg érveken alapulé fejlédése elétt, legybzve a
termeészetjogi korszakot jellemz8 dogmatikus sémakat.

Konkrétabban, a tanulmany célja annak bemutatéasa, hogy a jogi
érvelés  elméleteinek fejlédése a jog fogalmdnak és az alapjogok
doktrinjanak ujrafogalmazasat hozta magaval. Lathato lesz tehat, hogy az
egyéni szabadsagjogok egalitarius rendszerének megszilarditasahoz a
klasszikus igazsagossagi elméletek absztrakt elveinek a kommunikativ
cselekvés pragmatikai-nyelvi struktdraiba valo beillesztése sziikséges.
Masrészt arra kivan ramutatni, hogy a diskurzus szabalyai nem oldjak meg
az alkotmanyoz6 tézisek altal bevezetett Osszes patthelyzetet, hiszen az
argumentativ konszenzus nem mindig felel meg az emberi méltosag
elvének. Ebben az értelemben feszliltség keletkezik a politikai mérlegelési
folyamatok és az etikai Kisebbségek igényei kozott.

A vizsgilat relevdns, tekintettel arra, hogy az alapvetd jogokkal
kapcsolatos keresetek elbiralasaban egyre nagyobb szerepet kap a birésagok
szerepe.
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Koztudott, hogy a posztpozitivista kontextusban a tdrvényhozas nem
meriti ki az alapjogi kategoriak normativ jelentését, és hogy

a jogi diskurzus a szabadsdg és egyenléség elvont alkotmdnyos elveinek
konkretizalasara iranyuld érvelési eljarasok révén valik osszetettebbé. A
jogi érvelés elméleteinek tanulméanyozésa, ahogyan azt itt javasoltuk,
éppen a jogi dikcid modszerének doktrinalis rekonstrukcidjaban és az
értelmezési  gyakorlatok diszkrecionalis jellege elleni kizdelemben
indokolt.

Ebbél a szempontbdl a spekulativ-elméleti kutatast valasztottuk,
az eredeti elméleti szalak tomor ecsetvonasaval, ami a jogi érvelés téziseit
illeti, valamint a referencidlis szdlakat, amelyekbdl a gyakorlati diskurzus
rendszermodszertani paramétereket épitett be, elérve a legitimacio (j
statitumdt. A szovegben felhaszndlt kozponti szerzdk, akiket a tobbi
idézett szerzd figyelmen kivill hagydsa nélkil fel lehet sorolni, Jiirgen
Habemas, Ronald Dworkin, Klaus Ginther és Robert Alexy.
Nyilvanvalo, hogy a fokuszba allitott gondolatok messze nem érik el
rendszerszemléletiik nagyobb mélységét; remélhetsleg azonban arra
osztdnzi az olvasét, hogy kiegészitd olvasmdnyokat keressen, felkelti azt a

gondolatot, hogy a jogi érvelés elmélete, annak kiilonb6z8 dramlataiban,
osszefonddik a
a vita arrol, hogy mi a jog maga a mai korban.

Habermas diskurzuselmélete kilonds figyelmet kap ebben a
munkdban, mivel a jogi érvelési médszertanok kialakitdséban alapvetd
paradigmat képvisel. A pozitivizalt jog és a jogi normak értelmezési
eljarasainak minden tertiletén figyelembe veszik a kommunikativ cselekvés
szabalyait, mivel azok az egymdstdl eltéré érvényességi igények
mérlegelésébdl indulnak ki. Az egyenld dllampolgirsdg kategéridjinak
elsébbsége a jog normativitdsdnak legitimaciéjédban azt mutatja, hogy az
érveket a racionalitds interszubjektiv felfogasaval Gsszhangban Kkell
bemutatni, a tarsadalmi igények hatékony megoldasat keresve.

Misfelsl Dworkin "ko-participativ. demokréacia” modelljét
vesszik alapul, amely jelent8s kritikdt tartalmaz Habermas demokratikus
proceduralizmusanak korlataival szemben. Ugy latjuk, hogy a két elmélet
nem teljesen ellentétes, mivel a jog integritdsanak dworki felfogasa
ugyanugy feltételezi az interszubjektiv konszenzus dialogikus Kritériumait.
Csakhogy, Udvos hozzatenni, hogy a jog korrekcidjanak keresése mint
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értelmezés, a latomasbhan a
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Dworkin, az egyéni "etika" gyakorlasanak lehetséges tere, amelynek Ugyei
nem lehetnek politikai megallapodas targyai.

Erdemes megemliteni Giinther azon torekvését is, hogy
bemutassa, hogy az érvelés kritériumai az erkdlcsben és a jogban nem
azonosak. A szerzé kiilondsen részletezi az €rvelés premisszait az
alkalmazas megitélésében, hidat épitve a poszt
-pozitivizmus és neokonstitucionalizmus. Rdaddsul olyan szerzérél van

sz6, aki a jogi diskurzus moédszerérdl dontd pédrbeszédet folytat
Habermasszal és Dworkinnel. Végezetll a déntéshozatali gyakorlatban
valé érvelés elméletének kritikai szempont( bemutatasara kerul sor. Mint
kifejtésre kertil, a szerzé dltal az alapjogok elismerése sordn védett
optimalizalasi/optimalizalasi  kritérium  tobb elfogadhato  dontés
legitimaldsdt teszi lehetdvé, ami elvileg ellentétes a jogok normativ
tartalmdnak  objektiv  értelmezését  megalapozé6  alkotmanyjogi
megkdzelitéssel.

Ebben a keretben e kutatds eredményeként arra kivanunk
ramutatni, hogy a neokonstitucionalista elméletek, amelyek tobbsége a
posztpozitivista tanokbdl ered, fontos elemzési kategoriakkal egészitették
Ki a jogi érvelés elméletét, és miért ne mondhatnank, hogy transzformativ
strukedrdc adtak neki, mivel az alapvetd jogokat a demokricia
hatékonysaganak legfelsébb szintjére emeleék. Ebbél azt a kovetkeztetést
vonhatjuk le, hogy elengedhetetlen a jogi érvelés olyan mddszereinek
kidolgozasa, amelyek az Alkotmanyban ki nem fejezett jogoknak a
normativ rendszerbe valo beépitését iranyitjak, anélkil, hogy ez a pozitiv
jognak mint minden értelmezd tevékenység kiindulépontjdnak az
elutasitasat jelentené.

2. A GYAKORLATI ESZ DISKURZUSAT ALTALABAN ES A JOGI
DISKURZUST: , o o
A NORMATIV KIJELENTESEK HELYESSEGENEK PERSPEKTIVAJA

A gyakorlati ész és a jog elmélete kozotti dsszefliggés a diszkurziv
szféraban azon a kérdésen alapul, hogy lehetséges-e igazsagértékkel
rendelkezd normativ {téleteket alkotni, nyilvdnvaléan az igazsignak az
elméleti diskurzusra vonatkozétdl eltérd felfogdsiban. A normativ
(erkolcsi/jogi) tételek érvényességének tulajdonitasara vonatkozd igény
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érvényességi  kritériumok megallapitdsa, és kuléndsen a joggal
kapcsolatban olyan kritériumok, amelyek képesek @Osszehangolni a
pozitivizalt jog statuszat és az igazsagos jog megvalositasanak paramétereit.

A deduktiv logika szerepe a normativ itéletekben olyan kérdés,
amely az erkolcselmélet eredetéig nyulik vissza, és Kant Ota mar
megallapitottdk, hogy az univerzalitds elve a gyakorlati észben olyan
elvekbdl ered, amelyek tdlmutatnak az elméleti megértés funkcioin és
kategdriain. A jog teriletén ezt a vizsgalatot a klasszikus retorika folytatta,
amely a gyakorlati érvelésben a dialektikus mddszert megmentve
Kimutatta a deduktiv érvelés elégtelenséget a jogi diskurzus vezetésében,
tekintettel a kommunikativ instancia elsébbségére. Ebben az esetben egy
érv elismerése abbol fakad, hogy a politikai és jogi értelemben minden
érdekelt félb8l 4ll6  kollektiva elfogadja azt. A jogi nézeteltérések
csillapitasahoz altalaban véve elengedhetetlen, hogy tallépjunk a deduktiv
kovetkeztetések merev logikai normain, és kiterjesszlk az érvelési terepet,
amely nyitott a kiillonb6z8 vélemények feltételezésére.

A Viehweg éaltal bemutatott jogi téma jO példa egy olyan
elméletre, amely vilagossa teszi a jogalkalmazok altal kifejlesztett érvelés
nem szillogisztikus  jellegét. A  téma egy olyan  érvelési
technikabol/madszertanbdl all, amely bizonyos probléméak megoldasanak
Keresése soran hasznéalt premisszak tanulmanyozasan alapul. Ez egy
dialektikus megkdzelités, amely szerint a megvitatott Kkerdések
megolddsdra irdnyuld minden javaslat hipotetikus jellegli, és a

beszélgetépartnerek elétt kell tesztelni az elfogadhatésigukatl.

Fontos hangsulyozni, hogy az argumentativ tézisek altal vallalt
spekuldcidk a jog értelmezd jellegének konfiguralasara iranyulnak, és ez
volt a kiindulopontja a posztpozitivista és neokonstitucionalista tanok
kialakulasanak is, amelyeket az alabbiakban elemzink. Az érvényességi
igények allandd problematizalasanak perspektivaja, amelyet Viehweg a
Jogi téméaban fogalmazott meg, a

1. Lésd ebben az értelemben Viehweg (2008, 41-46. o0.). Megjegyzend§, hogy Alexy a Viehweg
altal javasolt modszert elégtelennek tartja, mivel nem tartalmaz szabélyokat a legjobb
premisszak racionalis meghatarozasara, és nem jelzi, hogyan kell azokat a jogi érvelésben
felhasznalni (ALEXY, 2011, 35-38. 0.).
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az argumentativ proceduralizmus fejlédése, a retorikai eléfeltevéseknek a
kortdrs diskurzusnak megfelel normédkba valo athelyezésével. Perelman
szerint az érvelés érvelési stratégidi a kovetkez8k
Az elméleti gondolkodas a kartezianus modellel vald szakitast koveteli
meg, amely kizdrélag a formdlis logika szemléltetd bizonyitdsain alapul, és
a dialektikus és retorikus érvelés Ujboli felvételét. Az érvelés terliletén
ugyanis olyan érvényességi igényekkel allunk szemben, amelyek legfeljebb
val6szintsithetéek és hihet8ek, nem pedig tudomdnyos igazsigok. Az
érvelés célja, hogy retorikai technikék alkalmazasaval elérje az érintettek
ragaszkodasat, és meggydzze azokat, akiknek a diskurzus szél. Az érvelés
célja tovabba az objektiv legitimacio elérése, amely tallép egy adott
"k0zdnség" sajatossagain. Amint Perelman vilagossa teszi, a gyakorlati
diskurzus alapjat mindig az egyetemes kdzonség feltételezése képezi, mint
az "objektiv érvelés szabédlya". Ez a szabdly azonban nem kényszeritd
jelleggel fogalmazodik meg, mivel minden kozosség sajat elképzelést alkot
az "egyetemes kozonségrél". (PERELMAN; OLBRECHTS-tyteca, 2005,
1; 15; 21, 29; 34 37. 0.).

Lathatd, hogy Perelman doktrindja megelélegezi a téziseit kovetd
diszkurziv doktrindk alapvetd premisszait, véglegesen atformalva a jogi
diskurzus elméletét a nyelv paradigmajabol kiindulva. A Perelman altal
felkarolt retorika igy Jurgen Habermas diskurzusetikajanak (univerzalis
pragmatika) eléfutdrdnak tekinthet8, tdbbek kozott az objektivitds és az
interszubjektiv érvényesség igénye tekintetében, amelyet az argumentativ
cselekvéshe épitettek be. A retorikdnak ez az 0j latdsmodja azonban,
akarcsak Viehweg témaja, torékeny a politikai konszenzus legitimacios
problémajanak megoldasara, hiszen, mint arra Alexy (jegyzet fentebb)
helyesen ramutat, nem jut el olyan univerzalis diskurzusszabalyok
kidolgozasaig, amelyek képesek lennének a gyakorlati dontések
érvényessegét alatdmasztani.

A Robert Alexy Aaltal kidolgozott érveléselmélet, amely a
normativ dontések racionalis igazolasarol szolo kortars vitaban a standard
elméletnek szamit, azt a tézist allitja fel, hogy a jogi diskurzus a gyakorlati
diskurzus altalanos specifikuma, mivel céljain belll tartalmazza a
helyesbité itélet meghozataldnak igényét. A szerzd szerint "specialis esetrél"
van 9 tekintve, hogy a jogi diskurzus a jog kiilonbozé eléfeltevéseire
korlatozddik, mint példaul a torvény, a precedensek és a
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a dogmatikus. Valéjdban ez a jogi diskurzus legfébb jellemz8je, ha
dsszehasonlitjuk a gyakorlati diskurzussal altalaban, a hatalyos joghoz vald
sziikséges kapcsolddasa. Nem elég tehat a gyakorlati érvelés elvein és
szabdlyain alapuld normativ kijelentéseinek racionalitésat igazolni, hanem
a jogrendszerrel val6 megfelelését is igazolni kell (ALEXY, 2011, 31. o.;
210-212. 0.).

Az erkdlcs és a jog kozotti, Alexiosz altal kiemelt
megkulonboztetd jegy jelentds 1épés az argumentativ elméletek 4ltal
felvetett kdzponti kérdés megvélaszolasaban, amelyek olyan kritériumokat
prébalnak felvazolni, amelyek a jog alkalmazdinak dontéseit helyes
indoklassal iranyitjak. Bar Alexiusz maodszertani kapcsolatot teremt az
erkolcsi és a jogi diskurzus kozott, a jog sajatossdgainak alakuldsara
osszpontosit, felhivva a figyelmet annak intézményi dimenziéjdra. Ebbél

kiindulva lehet8vé vilik a jogi érvelés mintdinak felvdzoldsa, amelyek a
dontéshozatali-értelmezési gyakorlat miikodésére jellemz8ek.
Elgondolkodtatd, hogy a kérdés az interszubjektiv. kommunikacio
szabalyainak megkdzelitését érinti, mind retorikai, mind a normativ
érvényességi allitasok legitimacids aspektusaban. Alexy tehat a jogi
dontések tdmogatasanak egy Kifejezetten racionalista aspektusat
tdmogatja, amelyben viszont a diszkurziv lehet8ségek felerdsddnek, igy az
antagonisztikus kijelentések gyakran ugyanugy igazolhaténak bizonyulnak
(ALEXY, 2011, 200. és 281. 0.).

A jogi érveléselmeletek masik paradigmatikus szerzdje Neil
MacCormick, aki Alexyvel ellentétben eltér a joghatdsagi elemzésre
dsszpontositod latasmaodtol. Mivel angolszasz orszag jogaszardl van szo, a
common law rendszerének megfelels kritériumokat koveti, és nem
foglalkozik azzal, hogy a gyakorlati ész strukturai Aaltaldban véve
els6bbséget élveznek-e a jogi diskurzus Osszeallitasaban. MacCormick
szerint a deduktiv logika, amelyet a szubszumcid (tények/szabalyok)
maodszerével alkalmaznak, fontos szerepet jatszik a jogi elemzésben, de
nem elegendd a legtdbb biréi dontés indokldsdhoz, mivel szinte minden
jogszabalyi sz6veg kissé homalyos és tobb értelmezést is megenged. igy a
feltett kérdések megfelelé megolddsidhoz tovdbbi érvek sziikségesek, az
elvekbél, analégidbdl szdrmazé érvekedl kezdve atorveny altal elérni kivant
célok mérlegeléséig (MACCORMICK, 2006, 67.; 86-7.; 302-303. 0.).
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Alexy és MacCormick jelenleg a jogi déntések igazolasanak
sA ksfpssded sadSnamkée referencia szerzéje, akik lényeges elérelépést

=z

érvelést8l  valé  megkiilonbdztetésében.  Alexiosz  kiemelkedik
szisztematikus latasmodjaval, amely a gyakorlati diskurzus proceduralis és
univerzalizald perspektivajat hangsulyozza. MacCormick kiemelkedik a
jogi gyakorlat, kuléndsen a birdi érvelés immanens problémainak
elmélyitésevel, hozzgjarulva a tarsadalmi igények kovetkezetesebb
megoldasahoz (ATIENZA, 2006, 8; 173; 187. 0.).

3. A KOMMUNIKAT{V ERTELEM ES AZ INTERSZUBJEKTIV MEGERTES MINTAJA:
SZUBJEKTIV SZABADSAGOK ES JOGI ERVELES

Jurgen Habermas filoz6fus sokat vitatott kommunikativ
cselekvéselmélete nagyjabol a modernitas elméleti  és gyakorlati
diskurzusanak Ujrafogalmazéasara szolgalé nyelvi modszertant képvisel,
amelyet az interszubjektiv érvelés sémai kozvetitenek. A gondolkodd
rendszerszemléleti megkdzelitése arra készteti, hogy egységet teremtsen az
elméleti és a gyakorlati diskurzus fejlddésének logikai eléfeltételei kozott.
Az cl8bbickben az igazsdg vagy a tudomdnyos objektivitds llitasaival
allunk szemben; az utdbbiakban az érvényesség allitasaival, amelyek - az
dltaldnos gyakorlati érvelés és a jogi érvelés 8 elméleteivel azonos irdnyban
- magukban hordozzak a pragmatikai-diszkurziv cselekvés kontextusaban
a korrekci6 és az adekvatsag elvarasait2.

Mi az ujdonsag ebben a struktiraban a jogi érvelés elméletének a
normativ dontések megalapozottsagara és indokoltsagara vonatkozo
objektiv elemzési és itélkezési kritériumokon alapul6 megfontolasaban? A
Habermas altal meghatarozott paraméter a kommunikativ konszenzus. Az
érvényessegi igényeket racionalisan kell fenntartani a diszkurziv kdzosség
elétt, a tdrsadalmi integricié folyamatdban, amelyet a jog kozvetit. De a
tényszer kommunikativ cselekvés kibontakozésa feltételezi az uni-

2. Tekintettel e dolgozat terjedelmére, nem tériink ki Habermas logikafilozdfiajanak kérdéseire
és az daltala az elméleti megismerés szférajaban bevezetett kommunikativ premisszak
sajdtossdgaira. Err6l bévebben 14sd MacCarthy (1998, 337-358. 0.).
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Ebben az 6sszefliggésben Habermas az univerzaliz&cié elvét javasolja,
amelynek révén a vita résztvevdi figyelembe veszik mindenki érdekeit a
kdz6s megegyezés eléréséhez. Az erkolcsi kotelezettségek igazolasa
érdekében Habermas az altala "univerzalizicios elvnek™ nevezett érvelési
szabélyt fogalmazza meg, amely a normativ tételek érvényességét
feltételezi. Ez az analitikus lépés a kanti kategorikus imperativusz
Ujrafogalmazésaban all, hogy monoldgiai jellemzését a kommunikativ ész
(interszubjektiv megértés) mércéjével helyettesitse, vagyis az egyes
individuumok  cselekvési maximainak univerzalizdlasa az "érvelés
kooperativ folyamatatol" fiigg. Ugy véljiik, hogy a legjobb érvek ereje
megbizhato tesztet nydjt, ami a bemutatott indokok egyetemességét illeti.
Sét, a "diskurzus pragmatikus szabdlyai" kiegyenlitik az elismerés

elvirdsait, és megsziintetik az esetleges hatalmi egyenlétlenségeket

(HABERMAS, 1990, 57-58; 67; 71-72. 0.).

Nincs  szakitds Kant  filozdfidgjaval, hanem  inkébb
komplementaritasrol van sz6, amit maga Habermas is elismer, amikor
Kijelenti, hogy az egyéni tudat paradigmaja az interszubjektivitas
kategéridjdba illeszkedik, s6t feltételezi azt, mivel az akarat
autonomiajanak fogalma csak tgy képzelhetd el, ha paraméterként az
egyenld érdekli emberi lények egyetemességének figyelembevételét vesszitk
figyelembe. Ami a kommunikativ cselekvés résztvevdit befolydsolnia kell,
az a gyakorlati ész eredeti el8irdsa abban az értelemben, hogy érveiknek
egyforman ki kell elégiteniiik mésok jogos igenyeit, vagy mas szoval, hogy
mindenkit dncélkent kell kezelni. Az érvelési gyakorlatban mindenki arra
0sztondz, hogy ne az egyeéni érdekeket, hanem a kozjot allitsa a
kdzéppontba. Ehhez természetesen az egyéni "én"-nek reflektaltan bele
kell egyeznie, bele kell egyeznie, benséségesen, az erkélcsi kotelességbe, igy
nem beszélhetlink interszubjektiv konszenzusrdl anélkil, hogy az egyes
szubjektumok  egyéni  szabadsaguk révén ne fogadndk el azt
(HABERMAS, 2016, 13.; 15-16. 0.).

Erdemes  megemliteni, hogy a  gyakorlati  érvelés
objektiv/univerzélis jellege megkoveteli a lehetdség apriorisztikus
feltételeinek megallapitasat. MacCarthy nyelvén Habermas az "a priori"
szférajat relativizalt formaban veszi at, lemondva a transzcendentalis
terminusrol, és a diskurzus egyetemes szabélyait egy “recons- dencia"
kontextusaban képzeli el.
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a kommunikativ cselekvés "racionalis megvalositasa” (MACCARTHY,
1987, 324. 0.). Erdemes itt 0Osszehasonlitani Perelman érvelési
modelljével, amelyben, ahogyan azt korabban bemutattuk, a konkrét
kozonségben folytatott diskurzus feltételezi az artikulacidjat egy idedlis
kozonséggel, egyetemes, alapvetd, mondhatni, hogy az eltérd vélemények
Osszetételében helyes és kényszermentes megegyezést érjink el.

Mi tehat az egyetemes pragmatika hozzajarulasa a szubjektiv
jogok rendszerének meghatarozasahoz, amelyet a demokratikus rendszer
garancigjanak feltételeként kell elismerni? Habermas a racionalis
diszkurziv feltételezésekre alapozva az érvelési gyakorlatbdl levezetett
jogrendszer strukturalasat hozza létre, fontos paradigmat alkotva az
alapvetd szubjektiv szabadsigjogok megerdsitésében az 4llami kényszerrel
szemben. A szubjektiv jogok garanciajanak nyilvanos igénye, amelyet az
allam esetleges onkényeivel szembeni védekezési jogként értelmeziink,
megnyitja az utat a jog intézményes gyakorlatiassigdnak aldvetése elétt az
érvényesség legitimacios eljarasainak (HABERMAS, 2012, 47-48. 0.).

Habermas szerint a kommunikativ érvelés Ujraalkotja azokat a
paramétereket, amelyekre a pozitivista jog legitimitasat alapozni lehet. A
jog tényszerlisége és érvényessége kozotti fesziiltség elmélyitése sordn a
szerzd kifejti a felviligosodds racionalitdsdnak kritikdjdc, amelyet egyes
Kortéars igazsagossagelméletek mentettek meg, és amely szerint a jog
csupan az erkolecs egyik aga. Az emberi cselekvés maximainak
egyetemességének formalis elve, amely a gyakorlati ész szférajaban
altalaban érvényes, dnmagaban nem hatékony a térvények legitimitasanak
elemzésében és a jogkozdsség tagjai dltal eldterjesztett érvényességi igények
elismerésében. Az ilyen kérdések csak a kommunikativ cselekvés
operacionalizalasa keretében oldhatok meg, olyan megallapodassal,
amelyben az érintettek egyenld részvételével interszubjektiv dnmegériés
szuletik a jogok elismerésére iranyuld kovetelések elfogadhatdsagardl
(HABERMAS, 2012, 19; 21; 39. o0.). Mint lathatjuk, mig az erkdlcsi
kdtelesség megalapozasaban nagy hasonlédsagot fatirkHabermas elmélete és
a kanti rendszer racionalis premisszai kozott, addig az érvényes jog
igazolasaban Habermas egy atalakitast javasol.
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jelent8s, mert a jog nem az erkolesbdl, hanem a tdrsadalmi 6nértelmezés
sajat mintaibol ered.

A kozszféra  els6bbségének  hangsdlyozdsival az  egyéni
szabadsdgjogok meghatarozadsdban Habermas koveti John Rawls
igazsagossagelméletében megfogalmazott bizonyos kritériumokat, bar
hatdrozottan ellenzi e szerzd idealizdlé diskurzusdt a jél rendezett politikai
tarsadalomrdl sz6l6 javaslatdban. Habermas szerint Rawls elhanyagolja
azokat a normativ-pragmatikus szempontokat, amelyek a konkrét politikai
kozOssegekben a tényszerdi konszenzus kereséséhez vezetnek. A
kommunikativ cselekvés elmélete mégis megmenti Rawls gondolatét,
miszerint a demokratikus tdrsadalomnak lehetévé kell tennie az alapvetd
szabadsagjogok lehetd legszélesebb kort gyakorldsdt, mivel ezeket a
szabadsdgjogokat az egyéni szfériaban csak a tdbbi polgdr egyenld feltételek
mellett biztositott szabadsagjogai korlatozzdk (HABERMAS, 2012, 92-
94; 113-114)q.

Masrészt Habermas demokraciafelfogasa egy olyan eljarasi séman
alapul, amely a szubjektiv jogok védelmének Kiterjesztése szempontjabol
bizonyos nehézségekkel jar. A pozitiv jog nem legitimalhat6 elfogadhat6
érvek nélkil. A jogok elismerésének azonban a jogalkotas teriiletén kell
megtorténnie, ahol a tarsadalmi kdlcsénhatas folyamata zajlik, az egész
politikai kdzOsség részvételével. A maganautondmiat az 6nkormanyzatisag
fogalma alapjan azonositjak a kozautonomiaval, ami az egyéni jogok
interszubjektiv jellemzését eredményezi. Csak a kommunikacios cselekvés
résztvevdi édltal kolesondsen elismert jogok érvényesithet8k birdsdgi dton.
A szubjektiv jogok "az objektiv joggal egyutt keletkeznek, mivel az ész
egyetemes szabalyain alapulé megallapodasra iranyulé tarsadalmi
egytittm(ikodés eredménye” (HABERMAS, 2012, 52-3; 115; 120-121.

0.).

A kommunikativ diskurzus szabalyai altal megkovetelt
partatlansag magaval hozza a jogi érvelés elméletének kidolgozasat,
amelyben nyilvanvalé a politika és a jog els8bbsége az erkdlecsel szemben.
Az érveknek a politikai cselekvésbdl szdrmazé jogok rendszerén kell
alapulniuk.

3. Rawls tanitdsdrdl és az egyéni szabadsdgjogok széles korti garantélasaval kapcsolatos
felfogasardl a Political Liberalism (HABERMAS, 2000) cim{i miivet ajinljuk.
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a demokratikus etika, amely természetesen magiban foglalja az alapvetd
jogokat is. Ebben a konkrét esetben az alkotmanybiraskodas szerepe csak a
jogalkotasi folyamat esetleges torzulasainak korrigalasa, és nem Iéphet tul
az interszubjektiv jogalkalmazas intézményes keretein (HABERMAS,
2012, 154-155. 0.).

A diskurzus elvének talburjanzasa bizonyos ambivalenciat teremt
az alapjogok doktrindjéban, amely éppen abbdl az igénybdl indul ki, hogy
biztositani kell az egyéni etika terét, amelyben mindenki meghozhatja a
sajat dontéseit anélkill, hogy az érvel8 konszenzus égisze alatc 4llna.
Habermas szamara a diskurzus elvének elsdbbsége még az alapvetd
kérdésekben is az egyéni szabadsdgjogok egyenléségének garancidja. Ade-
plusz, az egyenld részvétel kovetelménye és a megkotdte megallapoddsok

kritikai feltilvizsgdlatdnak lehet8sége lehet8séget ad arra, hogy az el nem
fogadott koveteléseket djra elSterjeszthessék, a jogrendszer dllandé

rekonstrukcioja keretében (HABERMAS, 2012, 160. és 166. 0.).

A méltésdg elvének az alkotmanyos doktrindkba beépitett
alapvetd dimenzidja, mint aldbb ldtni fogjuk, Ggy tlinik, nem kap kell§
tdmogatast a habermasi rendszerben, tekintve, hogy a kisebbségi jogok
alkotmanyos garanciainak szamos aspektusat bizonyos kérdésekben nem
tartjak be a politikai folyamatban. Az etika pragmatikus eljarasra valo
redukcigja valdban tisztességtelen megallapodasokat eredményezhet,
amelyek 6nmagukban olyan alkotmanyossagi deficitet tartalmazhatnak,
amelyet a politikai jogalkotds nem tud lekizdeni, ami szamos
osszefliggésben a dontéshozatali 6ndsszetételnek a joghatosagi instanciakra
valo athelyezését kényszeriti ki. A kisebbségeknek nem mindig vannak
valos feltételei arra, hogy a jog normativ valdsaganak egy masik
pillanataban tobbséggé valjanak, és ezért, ahogy itt védekezik, Habermas
diszkurziv érvelésének egyes feltevéseit - 5nmagukat belséleg médositva - a
neokonstitucionalizmus  bizonyos hermeneutikai  vektoraival kel
kombinalni.
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4. POSZTPOZITIVISTA PARADIGMAK ES NEOKONSTITUCIONALIZMUS:
INTEZMENYI KORLATOK, ELEMZESI STRATEGIAK ES JOGI ERVELES

A neokonstitucionalizmus doktrinaja az alapjogok doktrindjanak
megerdsitésébdl,  posztpozitivista  dtdolgozdsdbdl  szdrmazik, annak
erdekében, hogy annak védelmét a jogrendszerben kifejezetten eldirt
jogokon tilra is kiterjesszék. A jogi érvelés elméletei ebbdl a diszkurziv
irdnyzatbdl, mint a normativ dontések legitimalasanak maddszertanabol
szdrmaznak. A klasszikus pozitivizmus 4ltal elismert, a jogértelmezdk
mérlegelési jogkorének elfogadasaval szemben a neokonstitucionalistak
olyan érvek szisztematikus megfogalmazasaval foglalkoznak, amelyek
képeseck a nehéz esetekre a lehetd leghelyesebb és legmegfelel6bb
valaszokhoz vezetni. Mordlis és politikai értelemben olyan kisebbségek
érdekeire 6sszpontositd normakat allapitanak meg, amelyek szabadsag- és
egyenl8ségi  jogai sériilnek a jogalkotdsi konszenzus teriiletén. A
neokonstitucionalizmus &ltalanos vonalakban a jog fogalméanak Ujboli
meghatarozasat jelenti, a jusnato- ralizmus és a pozitivizmus kozotti
korabbi dichotdmia meghaladasaval (SARMENTO, 2010, 237-242. 0.).

Olyan paradigmavaltasrél van sz, amely - a Habermas
kommunikativ okdbdl eredd transzformaciéhoz hasonléan - a racionalista
jogfelfogasbdl indul ki, azzal a sajatossaggal, hogy az alkotmanyjog és
annak alapelveinek atértékelését helyezi a vita kozéppontjaba. A jogi
diskurzus "hermeneutikai fordulatat" feltételezzlik, amely, mint lattuk, az
érvelési tanok megfogalmazasatdl, Perelman retorikajatol és Viehweg
témajatol kezdve egészen Alexi rendszerszemléletéig (CHAMON
JUNIOR, 2007, XXXII) leiilepedett.

Az alapjogoknak tulajdonitott nagyobb jelent8ség, ahogyan azt a
neokonstitucionalizmus feltételezte, a parlament protagonizmusanak
kiélez8dését hozta magdval. Ebben az 8sszefiiggésben Ronald Dworkin
inditotta el a vitdt az elvek normativ éreékérdl, amelyeket a szerzd olyan
eléirdsoknak tekint, amelyek a jogi szabdlyoknak hagyomdnyosan
biztositott ~ érvényességgel  rendelkeznek. Mig a  "klasszikus
alkotmanyossag™ a kormanyzati hatalom mérlegelési jogkdrenek puszta
korlatozasara 6sszpontositott, addig a neokonstitucionalizmus a toérvenyes
jogok érvényesiilésének garantalasara.
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tasok, amelyek - hangsulyozni kell - a tarsadalmi interakciok
folyamataban, érvelve jonnek létre (BRITTO, 2012, 24. és 30. 0.).

Az etika terének meghatarozasa, a diszkurziv kozOsségben
egyesult polgarok erkolcsi és politikai kotelezettségeinek elhatarolasa az
értelmezd gyakorlatba valé 4evitele az emberi méltosag elvenek (pmtvasst
valamint a szabadsdg és az egyenléség kategéridi kozotti kapcsolat
athelyezését eredményezte, hogy az egyéni autondmia gyakorlasa iranti
engedményt névelje a kozérdekkel nem Osszefiiggd kérdésekben. Az
dnkormanyzat fogalma a neokonstitucionalista tézisek esetében bizonyos
mertékig eltér a Habermas altal bemutatottaktol. Mint lattuk, bar ez
utobbi kritikusan viszonyul a kontraktualista elméletekben az "altalanos
akarat" fogalmahoz, fenntartja, hogy az alapvetd szubjekeiv jogok
megallapitasa tekintetében a parlament a legigazsagosabb megallapodas
kialakitasanak Kizérolagos helyszine. A neokonstitucionalista oldal
nagyobb legitimitast biztosit az igazsagszolgaltatasnak a torvényeknek az
alkotmdnyos eléirdsok fényében torténd feliilvizsgdlatdra irdnyuld
feladatanak ellatasa soran.

Innen ered a Dworkin altal javasolt "részvételi demokrécia"
fogalma, szemben a "képviseleti demokricia” modellel. Az els§ felfogds
esetében - a mdsodikban feltételezettdl eltéréen - a tobbségi vélemény nem
mindig a legmegfelelsbb vélaszt fejezi ki mindenki érdekeinek
osszetételében. Az egyéni szabadsigjogokat érintd kérdéseket érintd

torvények érvényessége tehdt az 8sszes polgdr erkolesi egyetériéséedl figg,
vagyis ha van eltérd vélemény, meég ha kisebbségben is, azt tiszteletben kell
tartani, mint a jogrendszerbe beépitendd etikai elképzelést. Dworkin
szamara csak egy ilyen demokraciamodell, a "tars-részveteli™ modell segiti
el a hatékony alkotmdnyos demokricidc (DWORKIN, 2011, 384. és
394.0.).

Mivel ez a helyzet, a jogalkotoi megfontolasok érvényességét sok
esetben az igazsagszolgaltatas értékelésének kell alavetni, amelynek szerepe
tilmutat a politikai dontésekben esetlegesen fellelhetd eljérdsi hibdk
egyszer( kijavitdsdn, és akdr a dontések érdemi részét is érintheti, a szoban
forgd jogok megitélésében. Ez ugyanaz, mintha azt mondanank, hogy egy
alkotméanyos demokrécidban bizonyos kérdéseket le kell venni a politikai
napirendrél, mert azok egyéni etikai kérdésnek mindsiilnek. Intézményi
korlatot allapitanak meg a
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a "tarsadalmi elfogadhatdsag” kritériumanak hegemoniaja, mint olyan
feltétel, amely nélkul a szubjektiv jogok elismerése nem lenne legitim
(PIRES, 2016, 51-52. 0.).

Dworkin Iényeges elemekkel egésziti ki a jogi elemzés és érvelés
folyamatat, itt ellentétbe keriil Habermasszal, aki szerint a jog legitimacios
eljarésai  kizardlag a jogalkotasi kontextusban operacionalizalédnak.
Habermas szdmdra az etikai néz8pontok harmonizéldsa valami kivdnatos,
s6t kovetelhetd dolog, azonban elismerésének anyagi konfiguracioja a
politikai gyakorlatban korvonalazddik, meghagyva azoknak, akiknek a
véleményét nem fogadtdk el, a lehetdséget, hogy a témdt a késdbbi
pillanatokban Ujra megvitassak. Ez a legitimitas Ggynevezett "eljarasi
értelmezése”. Dworkin szamara a jog korrekciojanak kritériumai mas
intézményi szférikban is kezelhet8ek, elsésorban a joghatdsigi szférdban,
ami nem jelenti a jogi érvelés interszubjektiv mércéjének elvetését. Ahogy
Chamon Janior is megfogalmazza, a Dworkin &ltal idealizalt Herkules
bir6 nem szolipszista, monolitikus modon cselekszik, mivel az
értelmezésnek "nyilvanosan fenntarthatonak™ kell lennie, objektiv értékek,
és nem egyéni értékek alapjan (Chamon Junior, 2007, 61. és 68. 0.).

Elmondhaté, hogy a jogalkotéi eljards soran a raciondlis
megértést keresd, idealizdltan kdvetendd diskurzusszabdlyok a tolmécs
itéletének meghozataldhoz is ugyanazok. Ugyanaz az univerzalitas
Habermas altal felfogott elve, amely az egyetlen, amely képes biztositani a
tarsadalmi kritikanak alavetett érvényességi igények legitimitasat, implicit
maodon beépul a jog integritasanak kovetelményeibe, a jogalkalmazasi
gyakorlat keretein belll. Ehhez a jogalkalmazasi folyamat kortlményei
miatt mas érvelési modszerek is jarulnak, mint példaul a hatarozatok
koherenciaja és kovetkezetessége, nemcsak a torvények halmazéahoz,
hanem a birésdgok kordbbi itéleteihez, az Ugynevezett birdi
precedensekhez képest is. Mindkét szerz8, Habermas és Dworkin szdmdra
a jog legitimitasanak igazolasara irdnyuld diszkurziv cselekvés feltételezi a
jog s iranyuld eljaras  érvényességét. Konkrét esetekre valo
alkalmazasakor azt kell értékelni, hogy a jogalkotasi aktusok altal
biztositott jogok egyenld feltételek mellett mindenki érdekeit szem el8tt
tartjak-e. Dworkin szaméara azonban a kovetelmények

- Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 20, n. 1, p. 239-264, 2018. jan./apr. EE




TERESINHA INES TELES PIRES

az egyenléség nem meriil ki a diskurzusban valé egyenld részvétel

lehet8ségében, hanem a jogok anyagi, azaz lényegi dimenzidjdt éri el.
Klaus Gunther ugyanebben az értelemben megjegyzi, hogy a jogi
szabdlyok alkalmazdsa feltételezi azok érvényességét; & is kiemeli az
érvényes szabalyok igazolasa és a konkrét esetekre valo alkalmazasuk
kozotti kilonbséget. A jogi szabélyok érvényességét a hatalyos jogszabalyi
keretet legitimalo integralt rendszer figyelembevételébél kiindulva
indokoljak. Az univerzalitas erkolcsi elve ebben a szakaszban az érvelés
pragmatikus szabdlyaként mikddik. Az alkalmazisi itéletben ettdl eltér8en
a cél az érvenyes normadk - amelyek egymassal (tkdzhetnek -
megfelel8ségének meghatarozasa, mivel meg Kkell vizsgalni, hogy
mikodSképesek-e  egy probléma helyes megoldasaban, és milyen
mértékben érvényesiil normativ jelentésitk az egyes, a birdk elé keriil8

ténybeli 6sszefliggésekben (GUNTHER, 2000, 86.; 90-91. és 97. 0.).

Glnther fentebb emlitett megkulonboztetését Habermas és
Dworkin is dtveszi. Az elébbi kifejezetten ezt mondja, amikor tisztdzza,
hogy az igazolds (a normék) és az alkalmazas (konkrét esetek) a
diskurzusetika és a jogi érvelés kilonallo szakaszai (HABER- MAS, 2016,
24-25. 0.). A masodik, Dworkin szamara a jog igazolasa, koherens elvek
Osszességeként értelmezve, az integritds mércéjét koveti. A jogalkalmazas
viszont az egész rendszert Gjraértelmezési folyamatnak veti ala a konkrét
ligyek altal kozvetitett Gj helyzetekkel szemben (CHAMON JUNIOR,
2007, 63. 0.; 65-66. 0.).

Erdemes hangsulyozni, hogy a neokonstitucionalista doktrinak
kozéppontjaban az érvényes jog legitimacidjanak sziintelen keresése all,
amelyet argumentativ. modon a jog két dimenziojdban, a jogszabalyi
kidolgozas (érvényesség) és az alkalmazas (alkalmassag) dimenzidjaban
fejtenck ki. A jog mindenesetre megszilirdul az erkolesiségtdl valé
megkulonboztetésében, mivel az intézményes szférakban dnkonstruélt és
onlegitimdlt. Nincs el8zetes erkélesi diskurzus, amely a jog felépitését
iranyitana. Ha a "klasszikus alkotmanyossagban” - Marcelo Neves
szavaival élve - az alkotmdnyt "az emberi személyben rejlé, mdr létezd
értekek deklaracidjaként” (NEVES, 2011, 65. 0.) gondoltdk el, a
neokonstitucionalizmus mas alapokon nyugkMeég ha el is ismerjik, hogy
az alkotmanyos szabalyoknak van erkolcsi tartalma, és természetesen nem
lehet immunizalni az alkotményos szabalyokat.
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a jog e tartalma, a jog helyességének elérésének perspektivaja az érvelési
gyakorlacra, a megfelel6 legitimdciés normédkra, a jogi érvelés
Kritériumainak modszertani, illetve eljarasjogi megalapozasara iranyul.

Egyes szerzék, mint példdul Alexy, Giinther és Dworkin, a jogot
inkdbb az erkolcsi diskurzus "specialis esetének™ tekintik. Habermas
viszont elutasitja ezt az elképzelést, mivel Ggy értelmezi, hogy a jog
legitimacidjaban az univerzalitds elve szervesen kapcsolddik a diskurzus
elvéhez. A jog nemcsak, hogy nem az erkolesbdl ered, ahogy Kant hitte,
hanem legitimaciés normai sem azonosak, kizarolag a tarsadalmi
viszonyokba és a kommunikativ gyakorlatba illeszkednek. Szlikséges
azonban felismerni, hogy a posztpozitivista neokonstitucionalizmus
érvelési tézisei dltal kdvetett alapvetd cél a jog helyes megitélése, ami csak a
diszkurziv dimenzidéban lehetséges. Talan egyetérthetiink Alekszijjal,
amikor hangsulyozza, hogy ez a legnagyobb egységpont az erkdlcs és a jog
kozott, a racionalis-normativ korrekcid perspektivja. Ezzel szemben a
legitimacids eljarasok tekintetében a kilonbségek kdnnyen nyilvanvaldak,
mivel a jog az egyetemes pragmatikabol, a nyelvi kommunikaciobol indul
ki. Normativ konkretizdléddsa pluralista paradigmdkat, kiilonbozd
ideologiai elképzeléseket foglal magédban, amelyeket a kommunikécios
cselekvés nyilvanos terében inkluziv modon kell megbékiteni.

5. A JOGI DONTESEK IGAZOLASA: A RACIONALIZMUS ES A
DECISIONIZMUS KOZOTT

Az el6z8 fejezetekben végzett rovid kutatds azt mutatja, hogy a
jog értelmezd megkozelitése a jogi dontések helyességenek vagy
helytelenségének indoklasaul szolgalo érvelési modszerek meghatarozasara
osszpontosit. A logika 4ltal a jogon belill jétszott szerep kezelésétdl a
sajdtos diszkurziv teriiletre jellemzd egyéb kritériumok figyelembevételéig,
a cél olyan iranyelvek megalkotasa, amelyek képesek a jogelméleti
szakembereket és a jogalkalmazokat a tarsadalmi problémakra és igényekre
adott legmegfelel8bb vélaszok megfogalmazdséban irdnyitani,
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A demokratikus vita dinamikaja, valamint a jogtudomany dogmatikai és
gyakorlati kidolgozasa réven allandodan atstrukturalddnak.

Habermas érvelése szerint a szubjektiv jogok garantalasa attol
fugg, hogy a politikai tevékenység revén bekertlnek-e a normativ
rendszerbe. A politika és a jog kozott kolcsonos fliggsség alakul ki, az
utébbi az elébbi legitimdcids instancidjaként mikodik (HABERMAS,
2012, 170-171. és 173. 0.). Igy az értelmezési kérdésekben, ha Dworkin
elméletében nehézséget okoz a jog és a Asymegkilonboztetése, akkor nem
tagadhat6, hogy Habermasnal is nehézségek mertilnek fel a jog és a
politika megkulonboztetése kapcsan. A jogszabalyok érvényességének, azaz
legitimitasanak igazolasakor a jogelmélet és a joggyakorlat sajatos
kritériumait alkalmazzék, azonban az eljaras vezérelve a tarsadalmi
elfogadhatdsag, feltételezve, hogy mindenki a racionalis konszenzus
figyelembevételével cselekszik (HABERMAS, 2012, 172. 0.).

A jogi érvelés elméletei mas értelmezési tesztek kidolgozasahoz
vezettek, amelyek tdlmutatnak az egyenld politikai részvétel egyszer(i

betartdsdn a torvények el8készitésében. A jog, mint integritds, olyan belsé
érvelési tipoldgiakkal rendelkezik, amelyek végul dsszeutkozésbe kertilnek
a legitimitds eszméjével, ha kizdrélag a politikai folyamat szemszogébdl
fogjuk fel. Ezért olyan technikakat kell alkalmazni, mint a térvény altal
elérni kivant célok figyelembevétele, a jogalkotdsi el8zmények (a
torvények megalkotdsdt megel8z8 vitdk) és az alkotmdnnyal 6sszhangban
1év§ értelmezés. Mindez arra utal, hogy a kifejezetten el8irtakon kiviil mds
egyéni jogok is torvényesnek nyilvanithatok. Az alkotmanyértelmezés
mind az indokolas megitéléseben (amikor egy torvényt absztrakt méodon
megkérddjeleznek), mind az alkalmazds megitélésében (konkrét esetek
megitélése) plauzibilis.

Ebben a keretben a szigorubb jogi elemzések elhatarolasara van
szitkség az értelmezd relativizmus, vagy a birdi dontéstudat lekiizdése
érdekében. Nemcsak az egyetlen helyes vilasz 1étezésének védelmezdi,
Dworkin nyoman, hanem azok is, akik nem fogadjak el ezt a tézist, mint
példaul Alexy, amikor azt javasoljak, hogy van ertelme a jogi érvelés
objektiv. normairdl beszélni, a jogi helyesség megitélésének lehetd
legmegfelelbb  stratégidit  kivdnjdk  meghatdrozni. Mindannyian
egyetértenek
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hogy nincsenek megfeleld metajogi normak az értelmezési gyakorlat
lefolytatasara. A termeészetjogi paradigmat a jogi érvelés terén mar sikerlt
meghaladni.

Hogyan lehet tehat a jogi dontéseket alatamasztani? Bar Alexiosz
védelmezi a normativ kijelentések helyességének keresését, toleransan
elfogadja a torvények alkalmazasa soran a dontések bizonyos fokat, és az
alkotmanyos szabalyok vagy elvek (tkozése esetén az optimalizalas elvére
hivatkozik. llyen esetben maximalisan biztositani kell az érintett jogi
parancsok mindegyikének megvaldsulasat az  értékelt tényallasi
osszefliggésekben, elfogadhatd eltérd dontésekként, amelyek mindegyike
osszeegyeztethetd a jogi érvelés szabdlyaival, kiilonbozd premisszakbol
kiindulva (ALEXY, 2011, 117-118. o.); igy két ellentétes Kkijelentés
egyarant érvényes lehet, és az egyik mellett valé dontésnek meg kell
felelnie az egymdssal {1tk6z8 jogoknak adott jelentdségnek.

Alekszij szerint érvelési modszertana elegendd az értelmezési
onkény lekiizdéséhez. Ugy Vvéli, hogy stlyozési technikaja nem azonosul a
dontéshozatali modellel, mivel "érvel" modell (ALEXY, 2011, 165. o.).
A doéntések racionalitdsinak er8sebb mércéjére gondolva azonban az
optimalizalas elve problematikus ellentmondasokat generalhat, tekintettel
a szkeptikusok kritikajara. Végll is a neokonstitucionalizmus nem
valaszthatd el attol a celjatol, hogy az alkotmany értelmezésében,
kilonosen az alapvetd jogok értelmezésében objektiv racionalitdssal
ruhazza fel az alkotmanyt. Anélkil, hogy metafizikai kategdridkba esnénk,
és Dworkint a jog integritasdnak tiszta koncepcidja fényében olvasva,
helyénvalénak tlinik Herkules-stratégiakhoz folyamodni, amennyiben
megértjuk, hogy a helyes dontés a jogi érvelés folyamatainak a normak és
a kordbbi dontések alapjdn torténd sziintelen keresése (CHAMON
JUNIOR, 2007, 57-58. 0.).

Ebben az 6sszefliggésben a jog legitimitasanak kiindulopontja a
neokonstitucionalizmus keretein belll a jog argumentativ autonémiajanak
igazolésa, az igazsagossag elmélete és a kommunikativ cselekvés elmélete
dleal nyutjtottaked] eleérd méreékkel. Természetesen el kell fogadni az
erkolcsi értékek beillesztését magaba az alkotmanyszovegbe, és el kell
fogadni a habermasi szocialpolitikai elmélet  diskurzuselveinek
alkalmazhatdsagat a jogi diskurzusra.
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A jog azonban fiiggetlen az erkolest8l és a politikdtdl, amikor belsd
legitimacidés normait keresi. Sem a modernitas tiszta gyakorlati
racionalizmusa, sem a politikai tobbségi rendszer puszta elfogadasa, mint a
szubjektiv jogok rendszerének feltétele.

A jog érvelési eljarasai a személykozi konfliktusok megoldasaban,
amint arra Atienza is emlékezett, nem linearisak. Ha helyes ddntésre
toreksziink, a szabadsdg és egyenl8ség elveinek konkretizdldsdhoz
kapcsoloddan tébb érvet kell egymashoz kapcsolni, attdl a pillanattol
kezdve, amikor az esetre alkalmazandd normakat meghatarozzak, egészen
addig a pillanatig, amikor a normativ tartalom legjobb értelmezését
valasztjadk (ATIENZA, 2006, 259. és 261. 0.). A jog érvényességének
igazolésa - a dontéstani megkdozelitéseken tul - rendszerszintt koherencidt
igényel. EImondhat6, hogy Gunther és Dworkinnak igaza van, amikor az
alkalmazés megitélésében az adekvat értelmezés védelmét a jog azon
képességéhez kotik, hogy a hasonld normativ dsszefliggések megitélésekor

egymassal Osszeegyeztethetd, egymdsnak nem ellentmondé dontéseket
hozzon (CHAMON JUNIOR, 2007, 199-201. 0.).

Végezetiil fontos hangstlyozni, hogy a jogelmélet kiilonbozd

iranyzatai e'eére42 jogelmélet legtdbb képviseldje a joggyakorlat racionalista
felfogasat tartja fenn, amely a jogi érvelés objektiv sémain alapul, és a
dontéshozatali eljarasokat egyesiti. Az egyszerre analitikus és dialektikus
mozgalom a jogértelmezési és jogalkalmazési gyakorlatok Ujitasa felé
iranyul, amely - anélkiil, hogy szem el8l tévesztené a jogi pozitivizmus
paradigmdin. Ebbdl nagyjébdl az kévetkezik, hogy az olyan modellek,
mint Mlleré, a jog és a szabaly megkllonbdztetésén alapulnak, miszerint
a pozitiv jog csak az értelmezés és a konkrét esetekre vald alkalmazas utan
nyeri el normativitasat, azaz érvényességét és legitimitasat (CAMBI, 2011,
84.;90. é5109. 0.). °

4. Lasd ezzel kapcsolatban Sarmento (2010, 235. o0.), aki Kkifejti, hogy nem minden
neokonstitucionalistaként azonositott szerzé6 védi a jog igazoldsiban, az alkalmazds
megitélésében a moédszer alkalmazdsit. Vannak szerz6k, mint példdul Brazilidban Lénio
Streck, aki szerint a birdknak nagy mozgasteret kell biztositani a doéntéseik
megfogalmazasaban.

5. Friedrich Mller elméletének tovabbi targyalasat lasd Mdiller (2012, 119-141. 9
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Az értelmezési folyamatban hatékony mddszereken alapul6
normativitast kell létrehozni, rendszerszemléletben, amelyben a jog
értelmét a szveg és a sz6ban forgd "tarsadalmi valdsag elemei” tarsitasaval
érjuk el. A szandék nem mas, mint a legjobb érv meghatérozésa a
torvények ésszer(l legitimdcidjanak megalapozdséhoz. Az alkalmazdsi
itéletben tehat azt kell meghatarozni, hogy a konkrét tigy megoldasahoz
melyik érv a legmegfelelsbb, figyelembe véve az iigy dsszes koriilményée
(MULLER, 2012, 15. 0.).

6.KOVETKEZTETES

A jogi érvelés elméletei azon a tézisen alapulnak, hogy a jogi
dontéseket meg kell indokolni, mivel a neokonstitucionalizmus
paradigmajaban az értelmezési keérdésekben nem lehet ragaszkodni a
dontéselviiséghez vagy a tiszta pragmatizmushoz. Ezért ezen elméletek
megalkotdsakor a jogfilozéfidt és dltaldban a gyakorlati érvelés eléfeltételeit
keresték a jogi érvelés modszereinek megallapitasahoz.

Az érvelesi gyakorlatokat és a jog neokonstitucionalista felfogasat
nem lehet elvalasztani az interszubjektiv ne#s diszkurziv modelljéedl,
amelyet a kommunikativ cselekvés elmélete fogalmaz meg. A
hermeneutikai-nyelvészeti fordulat keretein kivil a jogi diskurzus
igazolasa a monologiai racionalitds deduktiv modszerére korlatozddna,
ami nem elegendd az értelmezés kovetkezetesebb paramétereinek
fenntartasahoz, kiilondsen a jogszabalyok alkalmazasanak megitélésében.

Ezen  tilmenden a  szubjektiv  jogok  rendszerének
megfogalmazasa, amelynek kézéppontjdban az alapvetd jogok maximilis
garantalasa all, megkdveteli, hogy a diskurzusetika egyetemes
érvényessegre vonatkozo feltételezeseit dsszekapcsoljak a posztpozitivista
jogetika altal bevezetett, az elvek elméletében és az egyéni méltdsag
dimenzidjdban megtestesiild normdkkal. Ebben az értelemben a
szubsztantivista nézeteknek ki kell egésziteniik a tisztdn proceduralista
modszert a torvények legitimitasanak igazolasa és a konkrét esetekre vald
megfeleld alkalmazasuk kérdésében. Lattuk, hogy a neokonstitucionalista
felfogas
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a politikai kisebbségek jogainak tiszteletben tartdsat a demokrécia
lehet8ségének feltételévé emelte.

lgy, tekintettel arra, hogy kiizdeni kell a decisionizmus és a
jogértelmezés objektiv Kkritériumainak hianya ellen, a jog racionalista
profiljdhoz  kapcsol6dd modszertanok megvitatasanak —tendenciajara
mutattak rd, amely egyre tokéletesebbé vélik a szerepl8k és a jogelméleti

szakemberek korében. Magdtdl értet8dik, hogy az érvelési séma ebben az
esetben nem térhet el a korrekcié keresésétdl, ehhez t6bb olyan elemzési
standardot haszndl, amelyek megfelelden vezetik a jog diszkurziv
gyakorlatait, annak normativitasanak allando konstrukciojaban.

Mint lattuk, a fontos elméletek, példaul Habermas, Dworkin,
Gunther és Alekszij elméleteiben rejlé médszertani eltérések feloldhaték a
doktrinaik kozotti parbeszéddel, amelyben mindegyikik lényeges
aspektusai  beépitheték a jog diszkurziv gyakorlatdba, az értelmezd
szféraba. Ezek a szerzdk a jogi érvelés azon irdnyzataihoz kapcsolodnak,
amelyek  megerdsitik  annak  sziikségességét, hogy a gyakorlati
racionalitasrél mint a jog felépitésének vektorardl nem szabad lemondani.

A demokratikus neokonstitucionalizmus altal elfogadott tézisek
természetesen a jog diszkurziv legitimaciojanak habermasi modellje egyes
feltevéseinek cafolatat eredményezik, mint példaul a parlament
protagonizmusa a szubjektiv jogok rendszerének meghatarozasaban. Ezzel
egylitt Habermasnak a jog és az erkdlcs megkilénboztetésével kapcsolatos
aggalya megmarad, és a neokonstitucionalizmusnak nem az a szandéka,
hogy megmentse a természetjogi koncepciot, hanem az, hogy a jogi
Dworkin az egyetlen helyes dontés létezésének védelme nem jelenti a
modernitas maodszertani szolipszizmusahoz vald visszatéres patfmdaszerzd
szamara a jogértelmezési technikak implicit médon tartalmazzadk a
kdlcsonds megértés konszenzusos szabalyait.

A Dworkin és Glnther kozotti parbeszéd fontossagat a jogi
dontések igazolasaban és a jogi helyesség objektiv kritériumainak
megerdsitésében is megvédiék. Megillapithatd volt, hogy a Giinther 4ltal
a jog autondémigjanak tulajdonitott hangsuly az érvelési szabalyokra és a
jogi érvelés sajatossagaira tekintettel az itéletben szerepls

Eg Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 20, n. 1, p. 239-264, 2018. jan./apr. -



TERESINHA INES TELES PIRES

alkalmazisdval bévitette a dontéshozatali gyakorlatok legitimaldsinak

lehet8ségeit, és megerdsitette a nadddd irnddladsig kidiunaad<
nem megfeleld diszkreciondlis javaslatok elutasitdsdc. Végezetil, fuggetlendl

attol a laidla hdyawd, andyer ¢ miben Alekszij értelmezési

kritériumaival kapcsolatban a bir6i kontextusban kialakitottunk, sikertilt

kiemelni a szerzd jogi érveléselméletének és a gyakorlati ész és a jogi

diskurzus kozotti kapcsolatrél sz6l6 tézisének nélkilozhetetlenségét.

Tanitasa nagyban hozzajarult a neokonstitucionalizmus koveteléseinek

megerdsitéséhez is, tekintettel az elvi normdknak a konkrét tgyek

megitélésébe vald beépitésére.

Reméljik, hogy elértik a szOveg terjedelmét, abban az
értelemben, hogy a jogi érvelés sajatos elméleteinek szintetikus
panordmdjit mutassuk be a neokonstitucionalizmus el8retorésével
osszefliggésben. Nem lattunk mas iranyt, minthogy felhivjuk a figyelmet a
jogi racionalitdsnak a tdrgyalt szerzék 4ltal javasolt modelljei kozotti
szakadas megszlintetésének sziikségességere, megmutatva, hogy dialogikus
Osszetétellik a normativ itéletek objektivitasanak keresése Uj doktrinalis
tdmogatasanak kezdetét jelenti. Rdviden, a révid vizsgalat megmutatta,
hogy a jogi érvelés elméletei és a neokonstitucionalista elemzési kategoriak
az alapjogok teriiletén 4llandé diszkurziv eréfeszitést igényelnek, amely a
jog Uj definicids strukedrdinak kontextusdban tovébb fejlédik.
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