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OSSZEFOGLALO

Jelen cikk célja, hogy a jogi norma elmélete terén elemezze a
posztpozitivista neokonstitucionalizmus és az alkotmanyossag kozotti
kilénbsegeket, bemutatva, hogy a szabalyok és elvek kdzotti kiillonbségtétel
hogyan alakult ki, és hogyan kapcsolodik az alkotmanyelmélet e kiillonb6zo
momentumaihoz, és hogyan gyakorol erdteljes hatast az alapjogi dogmatika
szintjén.
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1 BEVEZETES

A neokonstitucionalizmus, bar Brazilidban egyre nagyobb teret hodit €és erdteljesen
terjed, ugyanakkor reakcidkat és ellenszenveket valt ki, a Il. vilaghabor( utani jogallamisag
valtozasaibol eredd tipikus alkotmanyelmélet (nem egészen elmélet) egy olyan pillanatat
fejezi ki, amely Brazilidban nagy lenduletet kapott az 1970-es évek kdzepén a kritikai
jogelméletek fejlodésével, majd pedig azzal, hogy egy olyan emancipacios alkotmanyos
dogmatika megalkotasara volt sziikség, amely képes az 1988-as alkotmany szévegenek teljes
normativitasat garantalni.

Ezt kovetden vilagosan latszott, hogy az alkotmanyrdl alkotott egyes jusnaturalista,
pozitivista es liberalis felfogasokon tul kell 1épni, és az Uj jog demokratikus eszkdzokkel valo

gondolkodasat kell erdltetni.
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Jelen szoveg célja tehat annak bemutatasa, hogy a normaelmélet hogyan miikodik és
miként mikodik a neokonstitucionalizmus keretein beltl, és miben kilénbozik az

alkotmanyossag elméleti mozzanatatol.

2 ALKOTMANYOSSAG ES A
NEOKONSTITUCIONALIZMUS
MEGKULONBOZTETESE

Miel6tt az alkotmanyossagrol és a neokonstitucionalizmusrdl beszélnénk, meg kell
érteni, hogy a jog folyamatosan szamos valtozason megy keresztil. A tarsadalmak torténelmi
dinamikaja minden bizonnyal a kdzponti oka ezeknek az atalakuldsoknak, amelyeket a
kultarék és azok Gtjai mozgatnak. Az alkotmanyjog esetében nem feledkezhetlink meg arrél,
hogy az emberi jogok elismeréséért es megvalositasaért folytatott kiizdelem az a nagy hattér,
amely el6tt az alkotmanyelmélet kibontakozik.

A feudalizmus és az abszolutista 4llam pillanatat meghaladva, amelyben a jogok nem
voltak masok, mint allami kivaltsagok, a jogallamisag nagy Ujdonsagként hozta el a jogok
egyetemességének eszméjét. Az egyetemes jogok, tobb mint az egyenldség garancidja (de ez
is), a hatalom korlatozasanak és racionalizalasanak jelszavaként mukodtek, a kiralyokat,
nemeseket, papsagot, klerikusokat, polgarsdgot és a negyedik rendet ugyanannak a
jogrendnek vetették ald, amely a népszuverenitasbol, és mar nem az isteni akaratbdl eredt. Ezt
a torténelmi okok és kiizdelmek altal vezérelt valtozast egy bizonyos jusnaturalista diskurzus
tette lehetove.

Ebben az 0Osszefliggésben meg kell jegyezni, hogy az emberi jogok alapelvei
valojaban a "jusnaturalizmus” (FERRAZ JR , 2004, 172. 0.) égisze alatt szilettek, amely a
jogi gondolkodas hagyoméanyos aramlata, amely az "emberi ész" altal elismert termeészetes jog

létezésében hitt.

(...) a jusnaturalizmus alatt minden olyan allaspontot értlink, amely a pozitiv jogon
tul és azon feliil egy objektiv természetli, megvaltoztathatatlan és a természetbdl
szarmazd, az emberi parancsok altal meg nem céfolhatd, megel6z6 rend 1étezését
vallja, amelyben az emberi jog megtaldlja forrasat és alapjat (FERNANDEZ-
GALIANO, 1999, 420. 0.).
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A jusnaturalizmusban az ember szamara védett jogokat "természetesnek™ tekintették,
és ezek megszerzésehez elég volt csupan megsziletni. Ebben az értelemben fogalmaz példaul

Hugo Grécio ("La Pensée Politique™):

Grocio volt feleldés a természetjog szekularizalasaért. A holland jogédsz ugy véli,
hogy bizonyos jogok az emberi természetb6l fakadnak. Ezeket tehat nem a jogalkotd
hozta létre, még kevésbé a jogalkotd adta meg. Az ilyen jogokat az dket elérd
"helyes ész" azonositja, amely az emberi lény ésszerli €s tarsas természetére
tekintettel értékeli "kényelmiket vagy kényelmetlensegiket" (FERREIRA FILHO,
2004, 10. 0.).

Ennek a teriiletnek a vitai a "Termeészeti és népi jog iskolajaban" szerepeltek, ahol
szamos, az emberi jogok tokéletesitésére €piild tézist dolgoztak ki. Az ugynevezett "Emberi
jogok" beépitése azonban csak a liberalis alkotmanyossag kontextusaban kezdddott, abban az
iddszakban, amikor nagy érdeklddés mutatkozott az egyéni jogok szabalyozasa és garantalasa,
a szabadsag Osszeegyeztetése irant. Ez a tanitds a 18. szdzadban sziiletett, €s az elso politikai
vitdk kozéppontjaban allt, amelyek ezt alapvetd fontossagunak €s alapvetonek tartottdk. Celso

Lafer "Az emberi jogok 0jjaépitése" cimli munkajaban ebben az értelemben ramutatott, hogy:

A nyugati gondolkodastorténetben Hegel 1821-b6l szarmazd A jogfilozofia
alapvonalai cimii miive nemcsak az 01 felekezet legnagyobb terjedésének kezdetét
jelzi, hanem a természetjogi paradigma felbomlasanak fontos allomasat is (LAFER,
1999, 41. 0.).

Bar a jogokat a liberdlis alkotmdnyossdg jusnaturalista szemszogébol garantald
modell eldrelépést jelentett az abszolutista allammodellhez képest, valsagba keriilt, foként a
liberélis piaci modell kimeriilése miatt, amely az egyenléség megteremtése helyett inkabb
novelte a tarsadalmi egyenldtlenségeket. Tovabba az ebbdl kdvetkezd "szocidlis kérdés" olyan
tarsadalmi mozgalmakat inditott el, amelyek nemcsak az alapjogok elsé generacidjanak
emberi jogait itélték el egy osztaly - a burzsoazia - jogaiként, hanem az Ugynevezett negyedik
osztalyt vagy a proletariatust is arra késztették, hogy 0j jogokért kiizdjon (a valasztojog
altalanossa teétele mellett itt arra utalunk, amit hagyoméanyosan az alapjogok masodik

=77

raadasul bizonyos stabilitast biztositott a polgari racionalitasnak.
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nemcsak a cenzusos szavazas, hanem az egyetemesség diskurzusa, egy olyan jog lehetésége,
amelynek egyetlen forrasa a parlament lett (az értelem és az altalanos akarat kifejezoje), egy
olyan jogfelfogas, amely a "nyitott jogtartalék” eszméjén alapul, és olyan szabalyokon
alapszik, amelyek gondoskodtak a jogfelfogas egységének biztositasarol, valamint a jog és a
jogi norma ebbdl kovetkezd pozitivista modellje. Az Alkotmany betoltotte az eljarasok
szabalyozasanak szerepét. A jogalkotd volt a megkérddjelezhetetlen ¢€s ellendrizhetetlen
természetes jogok garancidja és kihirdetdje. A jusnaturalizmus normativista pozitivizmussa
alakult at.

A vélasztojog altaldnossa tétele és az alapvetd jogok ) magjanak garantalasa nem
volt elegend6 a hatalom korlatozasanak és a hatékony jogok biztositdsdnak problémainak
megoldasahoz. Az alapvetd jogok ugynevezett masodik generacidja akadalyokba {itk6zott
(FERREIRA, 2004, 12. 0.). A pozitivista norma elmélete megakadalyozta, hogy ezeket a
jogokat alkalmazzéak. Mivel normativ szerkezetiik eltér a szabalyokétol, ami megakadalyozta
és megakadalyozza ma is, hogy az elveket a pozitivista szubszumciés modell alapjan
alkalmazzak, az alkotmanyos jogokat és elveket, amelyek alkotmanyos helyet kaptak, nem
alkalmaztak. Ugy tekintettek rajuk, mint jogra varé jogokra, mint nem énalldan végrehajtandd
normakra, nagyon korlatozott hatasi programszerii normakra vagy legfeljebb szubszidiarisan
alkalmazando normékra. A szabalyokra 0sszpontositd pozitivista szabalyelmeleti modell
tulsulya megakadalyozta az Alkotmany teljes normativitasanak megvaldsuldsat. A
torvényhoz6 tovabbra is a "jogok ura" maradt, a parlament pedig a szuverenitas
megkérddjelezhetetlen székhelye.

Ez a keret azonban egy olyan valsagos pillanatot is felfedez, amely a (valasztojog
altalanossa tételébol és a parlament pluralizalasabdl adddd) jogalkotési inflacids folyamatbol
ered, amely szamos irracionalis és ellentmondasos térvény (ALEXY, 1993, 87. o.) - amelyek
kozil sok egyébként tekintélyelvii volt -, valamint és mindenekel6tt a totalitarizmus
kiilonboz6 tapasztalataiban megnyilvanulo valsagbol, amelyet a szocialis jogok és a formalis
jogéallamisag koncepcidjanak osszekapcsolasa vezérelt és legitimalt. Es ebben az
Osszefliggésben a pozitivizmus és annak szabalyelméleti modellje valsagba kerdil.

Ez a modell, ahogyan azt mar emlitettiik, legitimalta a totalitarius tapasztalatokat, az
alapvetd és emberi jogok megtagadasat - ahelyett, hogy megvaldsitotta volna azokat. A ket
vilaghaborul és az azokkal jaro kegyetlenségek keretében alakult ki.

A reakcid akkor mind a nemzetkdzi jogbol, mind a hazai alkotmanyossaghbol
szarmazott. Ez utobbi esetben a szubsztancializalt alkotmanyok teljes normativitast kezdtek
kovetelni, lehetdvé téve a jogalkotési tevékenység és a racionalitas ellendrzését. Az alapvetd

elvek és jogok tobbé nem lehetnek
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csak a jogra vard, normativitdstol mentes, a jogalkotds ellen6rzését igazolni nem képes
jogként értelmezhetdk. Es itt, ezen a ponton kezdddik a jogi norma pozitivista modelljének
felllvizsgalatanak sziikségessége, felismerve, hogy a szabalyok jogi normak, de az elvek is
azok. Mindkettd azonban mindségi kiilonbségekkel rendelkezik, és strukturalisan eltérd
jogokat general. Ez lesz a posztpozitivizmus eldfeltevése.

Nagy filozofusok kezdték el az alapveté jogok doktrinajarél szolO vitakat, és
apranként bdviilt és megljult a polgari, politikai, kulturdlis, gazdasagi és tarsadalmi
igényeknek megfelelden, sok mas mellett, hogy biztositsa jelenlétét minden nép és minden
kor kozott, célul tlizve ki sérthetetlenségét és egyetemessé tételét.

Ezen a ponton a pozitiv jog annak a medrében volt, amit az emberek megerdsitettek,
vagyis az emberek altal alkotott jog volt az, ami érvényes volt - a joghatdsag jusnaturalista
felfogasa 6sszeomlott.

Fokozatosan és a tarsadalmi igényeknek megfeleléen a kormanyok alkotmanyaikban
megerdsitették az emberi jogok fatyla szempontjabol fontosnak tartott alapvetd jogok szdmos
passzusat.

A jogi pozitivizmus elmélete tehat nem szamolt az Uj alkotmanyokkal és az (j
torténelmi kontextussal. A pozitivizmus mindig is a tudomanyos objektivitasra torekedett
(BARROSO, 2011, 126. 0.). Ebben az értelemben a jog akkoriban egy olyan formalizmusra
redukalodott, amely egy szabalyrendszert az igazsag egyetlen forrasaként fogalmazott meg.
gy a formalisnak tekintett jognak, az allambol eredé jognak ez az elmélete, amely
gyakorlatilag parhuzamos megkozelitest sorolt fel a jog és a szabaly kozott, még elégtelenné
valt. E hidnyossag miatt szamos Utkézéssel szembesilve szamos reflexid tortént, mivel Uj
iranyt kellett adni ennek a jognak, igy alakult ki a posztpozitivizmus, amely BARROSO
(2011, 280. 0.) szerint "(...) egy olyan diffiz eszmeiség ideiglenes és genetikai megnevezese,
amelyben az alapjog-elmélet mellett a kritikai elméletbdl eredd, a jogon tuli igazsagossag és a
minimalis anyagi egyenldség egyes eszméi is szerepelnek".

A neokonstitucionalizmus jelensége POZZOLO (2003, 191-193. 0.) szerint akkor
jelentkezik, amikor a jogi pozitivizmus elméletét tagadjak, vagyis minden olyan kritikai vagy
igazolo allaspont, amely szembemegy a pozitivizmus altal hozott elképzelésekkel, a
neokonstitucionalizmus védelmének tekinthetd.

Ez a neokonstitucionalizmus a jogi elvek normativ erejének elismerését és a

jogalkalmazas folyamataban betoltott jelentségiik elismerését javasolja,
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Ebben az 6sszefiiggésben mar nem relevans az az elképzelés, hogy az allam kényszeritd

maodon lep fel a személy maganéletében, ahogyan az a pozitivizmusban tortént.

A neokonstitucionalizmus kifejezés altalanos vonalakban a habord uténi
demokratikus alkotmanyossagot jeldli, amely egy posztpozitivista filozdfiai
kultardban fejlédott ki, és amelyet az alkotmany normativ ereje, az alkotmanyos

joghat6sag kiterjesztése és egy Uj hermeneutika jellemez (BARROSO, 2011, 288.
0.).

Ebbdl az 1) felfogashol ered az a gondolat, hogy a politika és a tarsadalmi viszonyok
igazsagszolgaltatasanak fontos lenne, mivel a gyakorlatnak egyitt kell térvénykeznie a
gyakorlattal, és nem szabad az elmélet tehetetlenségére bizni az alapjogok Uj tételeit.

Ez a neokonstitucionalizmus az egyik valtozasaban lehetévé tette, hogy jelentds
hatalomatcsoportositast generaljon a térvényhozas és a vegrehajtd hatalom szferdjabol az
igazsagszolgaltatas felé, mivel mar nem egy formalis, egyszerlien megirt szabalynak
tekintették, hanem értékelé hatalommal kezdett rendelkezni. Ezen a ponton még tobb,
kiilonboz6 iranyvonalt neokonstitucionalista szerzo vitatermében is népszeriisiti magat.

Abban az aspektusban, amelyben az elvek és értékek alapvetd kérdései kapnak
értéket, érthetd, hogy a juspositivizmus jogfelfogasa elavult ezen az ij koncepcion beliil.

Ami megkilonbozteti ezt a neokonstitucionalistak altal védett alkotmanyt a korabban
értelmezett juspositivista elképzelésektdl, az az a tény, hogy az emberi és alapvetd jogokat
szabalyoz6 elvek, amelyek a formalitassal egyitt jarnak, mint a tdbbi joggal szemben

hierarchikusan magasabb rendiiek.

A posztpozitivizmus bizonyos értelemben a pozitivista és a jusnaturalista felfogas
kozétti harmadik Otként jelenik meg: nem tekinti jelentéktelennek a jog
egyértelmiiségre, bizonyossagra és objektivitasra vonatkozé kdvetelményeit, de nem
is tekinti azt a moralfilozofiatol és a politikai filozofiatol elszakitva. Igy
megkérdéjelezi a jog, az erkdles és a politika elklldnitésének pozitivista
posztulatumat, nem azért, hogy tagadja az egyes teriilletek targyanak sajatossagat,
hanem azért, hogy felismerje, hogy lehetetlen teljesen szegmentalt, egymast
ko6lesondsen nem befolyasolo terekként kezelni 6ket (BARROSO, 2011, 84-87. 0.).

Az egyik ellenérv az, hogy a juspositivizmus a jogot mint egyedi és szigordan
formalis értelmet sorolja fel, amelynek minden konkrét esettel szemben engedelmeskedni kell,

a masik, hogy minden mas Iétez0 jog fol¢ helyezi, kérdés, hogy
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hierarchikus. Es végiil, de nem utolsésorban az a kérdés, amely az alkalmazassal mint
modszerrel foglalkozik, amelynek a legkevesbé sem lenne kdze a joghoz és az erkdlcshoz.

Ezért a neokonstitucionalizmus 6 jellemz6i koziil a posztpozitivista perspektivaban
kiemelhetjiik a normativitas elismerését az elveknek, az elvek és a szabalyok kozotti mindségi
- strukturdlis - kuldnbségtétel elismerését, valamint az alkotmanyos szabalyokhoz val6 széles
korii hozzaférést minden hatalom szamara (Alexy, 2008, 90. o.; Dworkin, 2002, 2. és 3. k.).

Ezek a jellemzdk a szubsztancializalt alkotmanyok kontextusaban egyrészt novelik a
pluralizmust és a demokréciat axioldgiai €s politikai szinten (Zagrebelsky, 2007, 14-21., 37-
39. és 147. 0.), mésrészt azonban nyilvanvaldva teszik az alkotméany egyesek altal fluiditasnak
vagy keplékenységnek nevezett kérdését (Zagrebelsky, 2007, 15. 0.).

Az alapjogok teriiletén ez a képlékenység olyan tényezOk kombinacidjabol ered
(mint példaul a legmagasabb hierarchikus szint altali védelem, a maximalis normativ erd, a
védelem targyanak maximalis jelent6sége és a jogok maximdlis meghatirozatlansaga),
amelyek egyuttesen az alkotmany értelmezésének olyan modelljéhez vezetnek, amelyben az
alapjogok egyszerre mélysegesen demokratikusak és antidemokratikusak (Alexy, 2003, 32-
37. 0.). Ez utdbbi esetben - amelyben az alapvetd jogok a tobbséggel szembeni aduaszként
jelentkeznek (Dworkin, 2002, X. 0.) - nyilvanval6, hogy e jogok védelmének tartalméat és
mértékét illetben komoly nézeteltérések vannak (Novais, 2006, 22. 0.). Igy beszélhetiink az
alkotmanybirdskodds szintjén "ellentobbségi ellenvetésrdl" (Bickel, 1986, 16. o. és kov.),
valamint megfigyelhetjik az alapjogok értelmezésében a konszenzus lehet6ségérél, az
ugynevezett nehéz ligyekben az egyetlen helyes valasz lehet6ségérol (Dworkin, 2000, 5. k.)
vagy eppen az alapjogi dontések racionalitasardl szolo vitdk megjelenését (Alexy, 2004, 48-
82. 0.). Az igazsagszolgéltatas az alkotmany képlékeny paraméterei alapjan kezdi ellendrizni
a parlamenti déntések legitimitasat. Es ha az biztos, hogy a torvényhozé hatalom kérében
hozott torvény a valasztojogon keresztiil a demokratikus legitimitas eléfeltételét hordozza,
akkor ugyanez nem fordul eld a biroi hatalom korében. Es ez a kérdés egyre fontosabba valik.

Valgjaban egyre inkébb elismerik, hogy a jog, mikdzben a normativ

helyességgel kapcsolatos kérdésekkel kell foglalkoznia, a ténybeli és diszkurziv helyességgel
valo torédésen alapuld valaszokat is megkoveteli (Alexy, 2007, 105. o. és a tovabbiakban;
Sieckmann, 2006, 2019. o. és a tovabbiakban). Elkeriilhetetlen, hogy a jog az elvek
elméletének perspektivajaban nyitotta valjon az erkolcsi sik felé. Es ilyen okbol meriil fel az

0sszes
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a fentiek szerint a dontések ellendrizhetdségével, a jogalkalmazasi folyamat racionalitasaval, a
dontéskdzpontusag és a tulzott szubjektivizmus megfékezésének szlikségességével
kapcsolatos aggodalmak (Marrafon, 2010, 151-154. 0.).

Az ilyen aggodalmaknak van értelme, mivel a vazolt keretben azt lehet érzékelni,
hogy a biroi testiilet, a tobbséggel ellentétes modon, elkezdi ellendrizni a Parlament dontéseit,
a demokratikus legitimitas erds terhével felruhdzva, az Alkotmany folyékony paraméterei
alapjan, lehetdvé téve, hogy ebben az ellendrzésben a nehéz racionalitas ellendrzésének
erkolcsi €s szubjektivitasi adatai erésen beavatkozzanak.

gy a pozitivizmus és a posztpozitivizmus, illetve az alkotmanyossag és a
neokonstitucionalizmus koz6tt szamos ellenpont van, és ezek a kiilonbségek nagyszeri vitakat
biztositanak a témaval kapcsolatban, amint azt az alabbiakban latni fogjuk. A posztpozitivista
neokonstitucionalizmus valdjaban olyan kérdések Uj soraval szembesul, amelyek a liberalis

pozitivista alkotmanyossag kontextusaban elképzelhetetlenek voltak.

3 A POZITIVIZMUS ES A POSZTPOZITIVIZMUS NORMAELMELETE
KOZOTTI FO KULONBSEGEK ES AZ EZEKET A KULONBSEGEKET
MEGHATAROZO OKOK

A pozitivizmusban a norma elmélete valdjaban az emberben rejlé jogbol ered, a
normaval szemben eréltetett formalizmus az emberi akaratbol ered.

Ezt a norméat a jogban szigortan tudoméanyos szabalyként vezetik, amely képes
"barmilyen" igényt kielégiteni, és nem beszélhetlink rugalmassagrél, amikor a pozitivista
elméletrél van szd, vagy akar a sulyozasrol olyan esetekben, amikor az elvek (tkdznek.
SCHIER (2009, 98. 0.) szerint "a szabaly egy ténynek az allam altal adott absztrakt leirasa
volt, kovetkezményekkel egyitt. A valosagos vilaghdl szarmazo tények csak logikus
feltételezések voltak a Torvény, a norma megvalésitasahoz". A pozitivizmusban a norma
els@sorban a tiszta jogelmélet modelljébdl ered, érvényessége az iddbeli tértdl fiigg, nem
korlatlan, torténelmi tényezoktol fliigg, és lehet pozitiv vagy negativ, objektiv érvényességgel.

Ugyanakkor, még ha korlatozottan is, de a jelenlegi formdjaban altalanosan
alkalmazhatdé. A pozitivistak agy veélik, hogy az emberi, szociol6giai és torténelmi
viszonyokat illetden a megfigyelés modszerével lehet leirni és rekonstrudlni az igazsagot. A

maodszer tehat a pozitivizmusban nagy jelent0ségli szerepet tolt be: biztositja a
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az ¢értelmezd objektivitdsa, semlegessége, hogy a szubjektivitdis ne zavarja a "norma
akarataban" vagy a "jogalkot6 akaratdban" foglalt igazsagot. Igy biztositott a
szabalyrendszerekben szereplé liberalis értékek talstlya. A pozitivista sémat tehat a
szabalyok, a szubszumcio, a semlegesség, a jogalkotd tdlsulydnak, a jog és az erkdlcs
szétvalasztasanak modellje uralja. Es éppen ezért kovetkezik az a diskurzus, hogy az elvek
nem jogi szabalyok, vagy ha azok, akkor nem rendelkeznek elégséges normativ siiriséggel
ahhoz, hogy kodzvetlenil szabalyozzak az emberi magatartasokat, és ezaltal szubjektiv jogokat
generaljanak (SCHIER. 2009, 103. 0.).

Ezt a modellt meggyengitette az elméleti pillanat és a neokonstitucionalizmusok

valdsaga.

Ezen elméletek szemszogébol nézve a jog, legaldbbis a hagyomanyos (pozitivista,
kelseni és kifejezetten liberalis) megkozelités szerint (i) nem lehet semleges vagy
ahistorikus, amennyiben szorosan kapcsolddik a tarsadalom hatalmi viszonyaihoz;
(ii) nem allhat semmilyen "kdzjo" vagy "kozérdek" szolgalataban (....), (iii) nem
lehetett emancipatorikus, mert ideolégia lévén csak a valds tarsadalmi
ellentmondasok (viszonyok) és az osztalyuralom elfedésére szolgalt (SCHIER, 1999,
30- 31. 0.).

A posztpozitivizmus normaelmélete egy szélesebb, erkolcsi jellegli csomagot hozott
az alapvetd jogok és elvek alkalmazdséara vonatkozé elvi, értékeld prizma ala.

A posztpozitivista kontextusban ugyanabban a jogrendszerben a normak
Osszetettsége (szabalyok ¢és elvek egyidejii 1étezése), a strukturalis Gsszetettséggel felruhazott
normak (ezt fejezi ki példaul az alapjogok kettds dimenzidjanak gondolata), és itt a
kulonbségtetel felismerese, miszerint a szabalyok végleges jogokat, az elvek pedig - mint az
optimalizalds megbizasai - prima facie jogokat biztositanak, ami kihatassal lesz példaul az
alapjogok ténybeli alatamasztasarol sz416 vitara.

A normanak ebben az Osszefiiggésben az alkotmanyos eldirdsokhoz kell

kapcsolodnia minden olyan dimenzidban, amelyre az alapvet6 jogok argumentativan utalnak.
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4 A POSZTPOZITIVIZMUS NORMAJA, ES HOGY LETEZIK-E A
POSZTPOZITIVIZMUSBAN EGYSEGES NORMAMODELL?

A posztpozitivizmus szdmara a norma modellje nem egyedi. A norma nyitott.
ALEXY (1993, 50-80. o.) ebben a sorban az alapjogok szerkezetér6l beszél, amely
szabalyokbol ¢€s elvekbdl all (kombinalt elmélet). Az alapjogok azonban eleve inkabb az
optimalizalds megbizésai, amelyek prima facie jogokat generalnak, és amelyek a konkrét
esetben, amikor Utkdznek, kihivast jelentenek a harmonizaciora (AVILA, 2009, 30. 0.). igy az
itkdzésben 1évo elvek mérlegelhetdk, mig a végleges jogok atadasara vonatkozo szabalyok
érvényességi kritériumok ala tartoznak.

Ez az elméleti modell, amely eltér Alexytdl és bizonyos mértékig Dworkintdl, nem
az egyetlen, amely a posztpozitivista neokonstitucionalizmus kontextusaban létezik.

Hagyomanyosan vannak bizonyos kritériumok a szabalyok és az elvek
megkiilonboztetésére, és ezen a vonalon mennyiségi €s mindségi kiilonbségrdl vagy gyenge
¢s eros kritériumokrol beszéliink. Alexy és Dworkin az erds vagy mindségi megkiilonboztetés
vonalan dolgozik.

A mindségi kritérium szempontjabol a szabalyok és az elvek, mint emlitettiik,
strukturalis kulonbségekkel rendelkeznek. Ha két szabaly (tkdzik, akkor csak az egyiket kell
kivalasztani, és ha az elvek iitkdznek, akkor a nagyobb erével, nagyobb stllyal biré elv fog
érvényesiilni, ami feltételes elsébbséget vagy elsObbséget teremt. ALEXY (1993) szamara az
aranyossag elvének alkalmazasabol az elvi kollizi6 megoldasa az un. kollizids torvényt
generélja, amely révén meghatarozhatd, hogy egy bizonyos elv bizonyos ténybeli és jogi
feltételek kozott elsdbbséget élvez egy masik elvvel szemben, amellyel iitkozik. Ez a feltételes
precedens olyan szaballyd valik, amelyet mas esetekre is Kivetitenek. Ezen a ponton a
kiegyensulyozas gondolata kiilénleges szerepet kap: az elvek (itk6zéseben a kiegyensulyozas
az ardnyossag elvén keresztil lehetdvé teszi a feltételekhez kotott precedensek
meghatarozasanak kritériumainak megteremtését. Mas szdval, az aranyossagon alapuld
mérlegelés olyan kritériumokat hoz létre, amelyek alapjan egy konkrét esetben
meghatarozhatd, hogy egy elv hogyan és milyen feltételek mellett érvényesil mas elvekkel
szemben. Olyan modellrdl van tehat sz6, amely lehetévé teszi az egyes konkrét esetek
megfeleld eldontését, de egy kritériumok 4altal meghatarozott érvelési racionalitasbol
kiindulva. Ebben a modellben az a feltételezés érvényesil, hogy a normék kilénbdznek a
parancsolatoktdl vagy a nyelvi kijelentésektél. A normat nem a jogalkotdé adja meg
elézetesen, hanem minden egyes konkrét esetben kialakul.

De nem Alexy modellje az egyetlen, amely a posztpozitivizmus kontextusaban

létezik. Nem minden posztpozitivista normaelmélet engedi meg az elvek alkalmazésat azaltal,
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hogy a
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kiegyenlités. Ebben az esetben elismerik az elvek normativ erejét, de azok a szabalyok
modellje alapjan alkalmazhatok, és nyitottak a valosag és az erkoles felé. Ugy tinik, ez
Friedrich Mdller esete.

MULLER (2000, 21. 0.) szerint "a norma nem korlatozodik a szovegre, hiszen egy
olyan jogi vilagban vesz részt, amely végil is egy kapcsolati hidat hoz létre a valdsaggal,
vagyis a norma értékeli a konkrét esetet, és a valosagbdl legitimalddik a széveg"”. Muller hires
kifejezése, hogy a szOveg vagy a nyelvi kijelentés csak a normativ jéghegy csicsa. Muller
szaméra a norma egy Osszetett konkretizalodasi folyamat terméke, amely tobb mozzanatot
foglal magaban. Ez a konkretizalasi folyamat a kovetkezd strukturara bonthato6: (1) a széveg
létezése ¢és szemantikai ellendrzése; (2) a szOveg ¢értelmezése a megfeleld
jelentéstulajdonitassal; (3) a tényszer(, valds, empirikus Osszetevéd (a megoldando probléma)
1étezése és ellendrzése; (4) e tényszerl valosag értelmezése és végll
(5) a ténybeli és szoveges Osszetevok kontextualizalasa (CANOTILHO. 1991, 223-224. 0.).

Az els6 két mozzanat (a szoveg ¢€s annak értelmezése) egyilittese azt
eredményezi, amit Friedrich Muller konvencionalisan normativ programnak nevezett; a
harmadik ¢és negyedik mozzanat (a realis, tényszerli komponens és annak értelmezése)
egyuttese az ugynevezett tartomanyt vagy normativ szektort eredményezi, és végul a normativ
program és a normativ szektor kontextualizalasa, a normat kapjuk. A szabaly itt tehat nem az
értelmezés kiindulépontja, és igenis, e tevékenyseg végterméke lenne, ahogyan Canotilho
(1991, 225. 0.) emlékeztet.

Ezért a normativ programot Ugy eértelmezzik, mint "egy részleges
konkretizalasi folyamat (tehat egy globalis konkretizalasi folyamatba illesztett) eredményet,
amely alapvetéen a normaszoveg értelmezésén alapul. Ezért a norma nyelvi kimondasat a
konkretizalasi folyamat (nyelvi adatok) kiindulépontjanak tekintették" (SCHIER. 2007, 93.
0.). A normativ szektor viszont egy masodik részleges konkretizalasi folyamat eredmenye,
amely foként empirikus elemek (valos adatok, azaz a valdsagbol a norma altal kivagott
adatok) elemzésén alapul.

Végul a normativ program és a normativ szektor kontextualizalasaval
(kapcsolataval) jon létre az alkotmanyos norma. Erdemes megjegyezni, hogy a
kontextualizalas pillanata a konkretizalasi folyamat csucspontja, mivel a norma itt nyilik meg
a tarsadalmi valosag felé, anélkiil azonban, hogy szem ell tévesztenénk a jogi elemet. Igy ez
a pillanat lehet6vé teszi a jog nem redukcionista, az interdiszciplinaritas felé nyitott olvasatat,
amely a jogszerliséget tobbé nem korlatozza a redlis vagy tényszeri térre. EbbOl a

szempontbol, bizonyos értelemben, ahogy fentebb emlitettiik, a
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elméleti kétpoluslsag az alkotmany normativ erejét illetben: sem a hatalom valds tényez6i,
sem a "papirlap" nem érvényesiil, mivel mindkettd ugyanazt az interaktiv/kapcsolati valosagot
integralja. A jogi alkotmany (a szveg, a papirlap) csak a normativ jéghegy csucsaként jelenik
meg, nem alkotja a teljes jogi valosagot, amely tovabbra is igényt tart az alapjara,
anyagiassagara ¢s tényszertiségére.

E konkretizalasi folyamat végén az elvek szabalyokként alkalmazhatdk, mivel
elére meghatarozott hatokorrel rendelkeznek. Ezen a vonalon egy olyan modellt kapnank,
amelyben az elvek a posztpozitivista kontextusban normativitassal lennének felruhazva,
nyitottak lennének a valosdgra, parbeszédet folytatndnak az erkolccsel és az értelmezd
szubjektivitasaval, de soha nem engednék meg a normativ jelensegre vonatkozd mérlegelést
vagy sulyozé itéleteket.

A norma ugyanis Miller sz&méra az értelmezes termeke, és csak a konkrét esetek
alapjan valosul meg. Muller szdmara azonban a térvény vagy az alkotmany szévege mindig a

kiindulépont és egyben az alkalmazas hatéara is.

5 AZ ELVEKEN ALAPULO JOGI MODELL ELFOGADASA, AMELY SZUKSEGES,
DE NEM ZARJA KI A SZABALYOKON ALAPULO MODELLT

Az alkotmanyos alapelvi normék, ahogyan azt mar korabban emlitettik, nagy
jelentéségre tettek szert a masodik vilaghaboru utdn, amikor a kizarélag szabalyokon és egy
sajatos, a racionalitds kontrolljat nem lehetévé tevd jogfelfogdson alapuld térvényességi
allapotbol eredd atrocitdsokra adott valaszként 1) alkotmanyok sziilettek, ahogyan
ZAGREBELSKY (2007, 112. 0.) emlékeztetett.

Az elvek ebben az Osszefliggésben a tdrvények racionalitdsanak feltételekent és

korlatjaként Iépnek be a rendszerbe.

Las reglas son aplicables a la manera del todo o nada, Del aut-aut. Si se Dan l6s
hechos previstos por una regla y La regla es valida, entonces debea ceptarse La
respuesta que ésta proporciona, sin escapatdria ni mediacién posible. No sucede asi
com los principios, porque éstos presentan una dimensién que las reglas no poseen:
La del peso y La importancia (ZAGREBELSKY, 2007, p.125).

Ennyiben pedig az elvi jogok a pluralista tarsadalom szdméara kényelmesebbek,
mivel azok folyamatos valtozasban vannak. Képesek arra, hogy
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az egyensuly helyredllitisa, ahogy az értékek mddosulnak egy téarsadalomban.
ZAGREBELSKY (2007, 147. 0.) szerint "a La practica de la aplicacion judicial, el caracter
razonable del derecho se evidencia en sus dos momentos: la categorizacion de 16s casos a la
luz de los principios y la busqueda de la regla aplicable al caso".

Valdjaban azonban az elveket nem lehet elszigetelten szemlélni, mert a szabaly
alkalmazasa rajtuk keresztiil torténik. A konkrét esetben eld kell mozditani e két szféra kozotti

kapcsolatot, mert az elvek alkalmazasa a szabalyok elkilonitése nélkil is ésszert.

F6 szempontnak tekintjiik azonban azt a tényt, hogy igazolni kell a csak szabalyok
altal alkotott rendszer létezésének abszollt lehetetlenségét (mivel nem lennének
biztonsagos kritériumok az itkdzések megoldasara és a nehéz esetek megoldasara),
valamint lehetetlen lenne egy csak elvek &ltal alkotott rendszer Ilétezése (a
kinyilatkoztatdsok hatalmas pontatlansdga miatt, ami kétségeket keltene a konkrét
helyzetekben vald cselekvés pontos modjat illetden). Ezért a rendszernek
szabalyokra és elvekre van sziiksége, amelyek kiilonb6z6 funkciokat téltenek be a
jogrendszerben (SCHIER, 2009, 104).

/////

posztpozitivizmus altal elfogadott modell. Es ebben a sorban nem szabad elfelejteni, hogy
maga Alekszij, az alapjogok elvek szerinti elméletének egyik f6 védelmezdje valdjaban nem
egy "tiszta modellt", hanem a szabalyok és elvek kombinalt modelljét védi, amelyben
egyébként az elébbiek nagyon erds szerepet jatszanak, elég, ha csak arra gondolunk, hogy
Alekszij nem fogadja el a szabalyok kiegyensulyozasat, sét, azt is védelmezi, hogy egyes
formalis elvek (példaul a jogszeriség vagy a hataskorok elosztisa) nagyon erds
argumentacios terhet kovetelnek meg, hogy lekizdjék).

Sé6t, bizonyos mértékig SANCHIS (2003, 118. o.), amikor azt védi, hogy "az elvek és
az alapjogok kéthataros és kettds értelmli funkciot toltenek be", elismeri, hogy az elvek
bizonyos esetekben szabalyként viselkednek. Ezért az egyik modell nem zarja ki a masik
részvetelét a konkrét esetben. EImondhato, hogy az elvi alapu jog és a szabalyalapd modell
kétiranyu.

A neokonstitucionalizmusban, ha igaz is, hogy toébb elvet, tobb kiegyensulyozast,
tobb alkotmanyt, tobb értéket lehet alkalmazni, ez nem jogosit fel arra az allitasra, hogy az

egész rendszer ezekre redukalodik.
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No es cierto, ni siquiera en el neoconstitucionalismo, que la ley sea una mera
gjecucion del texto constitucional, pero si es cierto que éste impregna cualquier
materia de regulacion legal, y entonces la solucidn que dicha regulaciéon ofrezca
nunca se verd por completo exenta de la evaluacion judicial a la luz de la
constituicion (SANCHIS, 2003, p. 120).

Ezen a ponton az erkélcs nagy erdvel 1ép be az elvekrdl és az alapvetd jogokrol
sz6l6 dontésekbe, figyelembe véve a modszertani értelmezést, és beleértve az elvek altal
szabalyozott konstruktiv szempontokat (ALEXY, 1993, 117. 0.).

Ez annak elismerését jelenti, hogy a szubjektivitas az erkdlcson keresztil részt vesz a
norma konkretizalasanak (ha Miller modelljét fogadjuk el) vagy a kiegyensulyozasnak (ha
Alexy modelljét fogadjuk el) a pillanataban. Ez azonban nem jelenti azt, hogy a
KiegyensUlyozés vagy a konkretizalds folyamata akarati aktus, diszkreciondlis, voluntarista
dontések aktusa lenne. Mind Alexyben, mind Mullerben - modellként tekintve - olyan érvelési
¢s modszertani elméletek fejlddtek ki, amelyek nem az objektivitast, az egyetlen igazsagot
vagy a helyes dontést igyekeznek garantalni, hanem ink&bb a racionalitast és a dontések

ellendrizhetdséget igyekeznek garantalni az elveken keresztil.

A posztpozitivista szakaszban az elvek, mint az igazsagossag kifejezddései, az
alkotméanyok "szivét" jellemzik, megvildgitva a jogdogmatika minden kérdésének
olvasatat. Elfogadhatatlan, hogy a torvények alkotmanyossaganak elemzése
napjainkban pusztdn formai megitélésre korlatozodik. A jogalkalmazéds sordn a
principiumdogmatika pillanatdban a konkrét esetek megoldasanak anyagi, tartalmi
megfeleldségét az alkotmanyban pozitivizalt igazsagossidgi normakkal vald

Osszhangjat irja elé (SCHIER, 2009, 107. o.).

6 A LEGMEGFELELOBB MODELL?

Az elmondottakb6l nem lehet azt a kovetkeztetést levonni, hogy van egy
megfelelobb modell, mint egy masik. Még azért is, mert a jog kozott a szabalyok vagy elvek
szempontjabol lehetetlen megvédeni a tiszta modell életképesseégét. Még az elvek modelljének
legerdsebb védelmezdi, mint Alexy és Sieckmann sem értik, hogy a csak elvekbdl all6 modell
¢életképes. Ugyanez mondhato el a szabalyok szerinti jog modelljének védelmezo6irdl is (amely
még a posztpozitivista perspektivaban is védhetd, ahogyan azt Miiller is bemutatta). A

kilonbség az, hogy példaul Muller esetében az alapelvek
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normativitassal vannak felruhdzva, nyitottak a valdsidgra, megengedik az elémegértés
szférdjanak nagyobb mértékii beavatkozasat, de a szubszumcidé révén alkalmazzak, nem
engednek meg megfontolasokat. Valojaban sziikség van az egyensllyra, a két modell
Osszefonodaséra.

Figyelembe kell venni a konkrét eset megfeleléségének kérdését, mivel a jog nem
matematika, még kevésbé univerzalis, vannak olyan konkrét esetek, amelyeket a megfeleldség
gondolatabdl kell kidolgozni.

POZZOLO (2003) nem ok nélkul allitja, hogy figyelembe kell venni, hogy az elvek
modellje paradigmavaltast jelentett a pozitivista elmélet alkalmazéasa kdz6tt az alkotmany Uj
koncepciojan belil, amelyet neokonstitucionalizmusnak neveznek.

Ebben az értelemben BOBBIO (1994) a pozitivista elméletében kiemeli néhany
olyan pont bemutatdsat, amelyek a jognak mint az igazsdgszolgaltatds eszkdzének
alkalmazasardl szol6 Uj gondolat Osszeegyeztethetetlenségét bizonyitjdk a juspositivista
koncepcidban. Elvileg 6vatosnak kell lenniink, amikor a jogot az erkdlcsi elfogultsag alapjan
értelmezziik és alkalmazzuk, mivel el6fordulhat, hogy az nem illeszkedik az aktuélis
kontextushoz, és akkor az elvként meghatarozott értékekkel ellentétes hatasokat okoz.

Szikséges értékelni, hogy a dontést milyen médon fogjék eldonteni, amellett, hogy
figyelembe kell venni a jogi szoveget, mint formalis jogforrast, minden egyes konkrét esetben
szubjektiv kérdéseket kell elhelyezni. Ebben az értelemben ésszerii a kiegyensulyoz6 modellt
kdvetni, de Ugyelve arra, hogy a kiegyensulyozas itt nem jelent dontést vagy voluntarizmust.

Erre a veszélyre maga Alexiosz hivja fel a figyelmet:

A kiegyensulyozas gondolataval szemben gyakran hangzik el az az ellenvetés, hogy
ez nem egy racionalis ellendrzésre nyitott modell. Az értékek és elvek nem
szabalyozzak sajat alkalmazasukat, ezért a mérlegelés a mérlegeld mérlegelési
jogkdrébe tartozik. Ahol az egyensulyozas elkezdddik, ott ér véget a normak és
moddszerek altali ellendrzés. Ez teret nyitna a birak szubjektivizmusanak ¢és

dontéskdzpontisaganak (ALEXY, 1993, 164).

Mindig szem el6tt kell azonban tartani, hogy ez a dontési nyitottsdg nem a
kiegyensUlyozottsag vagy az arényossdg fogalmabdl fakad. Még a pozitivizmushan vagy
Muller posztpozitivista modelljében is helyet kap a decisionizmus (SILVA. 2009, 3. és 4.

fejezet).
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7 KOVETKEZTETES

A posztpozitivista neokonstitucionalizmus kontextusaban a jogi szabaly elmélete
ellenére fontos szempontokat allapitunk meg, amelyek az alkotményjogban bizonyos
valtozésokat alapoztak meg. Ezek olyan kérdéseket vetettek fel, amelyek kordbban nem
mikodtek kiegyensulyozottan a jogalkalmazdi tevékenységben, vagyis olyan szabalyok és
elvek alkalmazésakent, amelyek nem mindig léteztek egyazon konkrét Gigyben, de ma, a
neokonstitucionalista kontextusban lehetséges e két szféra egyensulyba hozésa.

Ezzel a paradigmavaltidssal azt a koOvetkeztetést lehetett levonni, hogy az
igazsagszolgaltatdas fontos szerepet jatszott abban, hogy a konfliktusok megoldasa
igazsagosabb, vagy legalabbis raciondlisabb és ellendrzottebb modon torténjen. Ez a
kiegyensulyozés, mint a legkiegyensulyozottabb és legmegfelelobb jogi eszkoz alkalmazasara
ad okot, azonban nagy korultekintéssel kell alkalmazni, hogy ne hozzon létre egyfajta dontést

vagy voluntarizmust, ahogyan azt ebben a cikkben vizsgaltuk.
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ABSZTRAKT
Ez a cikk célja, hogy elemezze a kiilonbségeket, a jogi norma
elméletének szempontja szerint a posztpozitivista

neokonstitucionalizmus és az alkotmanyossag kozott, bemutatva, hogy
a szabalyok ¢és elvek kozotti kiilonbségtétel hogyan fejlodott és
kapcsolodik az alkotméanyelmélet ezen kiilonb6z6 pillanataihoz, és
erds hatast gyakorol az alapjogok dogmatikaja szempontjabol.
Kulcsszavak: pozitivizmus. Posztpozitivizmus. Alkotmanyossag.
Neokonstitucionalizmus. A jogi norma elmélete. Alapvetd jogok.
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