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KITEKINTES

EGRESI KATALIN

A jogbiztonsdg, az igazsdgossdg és a demok-
rdcia a jog mérlegén

I. BEVEZETES

A modern, kontinentdlis eurépai 4dllam és jogrendszer XX. szdzadi
torténetének méltan kiemelkeds két teoretikusa, Max Weber és Hans
Kelsen az 4llam és a jog lényegének (ij megalapozdsaval egy napjain-
kig uralkodd nézetrendszert hivott életre. Weber a raciondlis-legdlis
uralomként felfogott modern dllamot a tételes, pozitiv jogon alapuld,
szabdlyozott eljardsok szerint mikodd, biirokratizalt iizemeként hatéa-
rozta meg, mig Kelsen a jogrendszer 1ényegét egy minden kiils§ aspek-
tustél mentes, érvényes jogi normdkbdl 4ll6 jogrendként definidlta.
Ebben a kontextusban a jogdllam a jogbiztonsdg formdlis fogalmdn
keresztiil a jogilag szabdlyozott eljdrdsokban, és a rdjuk vonatkozé jogi
garancidk egyiittesében 0ltott testet.

A modern jogdllamnak ez a megkozelitése éppen a jelenlegi poli-
tikai, gazdasagi- és tarsadalmi valtozdsok fényében veti fel azt a
kérdést, hogy a jogbiztonsag formadlis fogalma mentén a jog mennyi-
ben képes sajat eszkozeivel értelmezni és feloldani a tdrsadalom
szintjén keletkez6 konfliktusokat. Erre a dilemmadra keresi a vdlaszt
Gianluigi Palombella, a pdrmai egyetem jogfiloz6fia professzora,
aki évekig tanitott a Pisai Egyetem Jogtudomdnyi Kardn. Mdvei
koziil kiemelkedik a Jogfilozdfia (Filosofia del diritto), az Alkotmdny
és szuverenitds, Az alkotmdnyos demokrdcia értelme (Costituzione e
sovranita. Il senso della democrazia costituzionale) tovabba A jogok
autoritdsa. Alapjogok az intézmények és normdk kozott (Lautorita
dei diritti. I diritti fondamentali tra istituzioni e norme).

Az &ltalam elemezni kivant mtive részben kordbbi gondolatainak
szintéziseként a jogbiztonsdg formdlis fogalmanak kiilénboz§ jogfi-
lozéfiai és jogelméleti megkozelitésmaddjait elemzi kritikai szemszog-
bél, néhdny konkrét tdrsadalmi probléma vonatkozdsdban. A Dopo la
certezza. Il diritto in equilibrio tra giustizia e democrazia (A biztonsag
utdn. Jog az igazsigossdg és a demokricia kozotti egyenstlyban)!

[1] Palombella, Gianluigi: Dopo la certezza. Il diritto in equilibrio tra giustizia e democrazia,
Dedalo Kiado, Bari, 2006, 248 p.
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cimd monogréfidja tobbek kozott arra keresi a vélaszt, hogy a jog és a tdrsada-
lom reflexiv, 6sszetett kapcsolatrendszerében: 1. a jog hogyan vdlik a tdrsadalmi
rendszer 1észévé, 2. milyen 0sszefiiggések vannak a jog, a tdrsadalom, a politika
és az erkolcs kozott és 3. ezek a kapcsolatrendszerek hogyan befolydsoljdk egy
adott, jogilag relevans tdrsadalmi konfliktus feloldasat.

Mitive BevezetGjében a szerz6 maga hatdrozza meg a jog fogalmét egyes
elemein keresztiil. ,A jog kiils6 formdja strukturdlis-intézményi dsszetevSiben
all, bels6 lényege intézményeinek a ratio-jdval, miikddésének alapelveivel (amit
gyakran a ,.jogéllam, a rule of law” fogalmdban egyesitenek,) illetve a kanti érte-
lemben vett ,,kiils6” szabadsdgok™ biztositdsdra vonatkozd szabdlyok dsszességé-
vel irhat6 le.”™” Ezek az 6sszetevdk egyiitt jelolik ki az igazsdgossdg hatdrat a jog
szdmdra. Palombella kérdésfeltevéseivel és a jogfogalom elemeinek a bemutata-
sdval vildgosan jelzi, hogy elveti a jog mint autopoetikus rendszer gondolatat.
A térsadalom oldaldrél érkezd kiilonbozs erkolcsi kovetelések, a koz- és a
magdanjé (javak) fogalmérdl alkotott eltéré elvadrdsok nyomadsa rendkiviil erds.
Ezektdl a jogon kiviili tényez6kt6l nem lehet elszakadni, bar a jog maga haté-
rozza meg melyek az etikai és politikai programok, tdrsadalmi igények elfogad-
hatésdgdnak a hatdrai. A hatdrok megdllapitdsa mindig a jogi intézményeinek
értelmébdl, ratiojabdl latszik, a jog miikddési alapelveibdl és az egyén szabadsa-
gdnak biztositdsat szolgdl6 jogszabdlyokbdl olvashaté ki. Amennyiben az egyes
jogiintézményeket vizsgaljuk, legyen sz6 akdr koz, akdr magédnjogi jogintézmé-
nyekrél, egyardnt rendelkeznek egy sajatos értelemmel, amely az antikvitdstél
napjainkig tarté jogi civilizaciénk részei. A jogintézmények létének, miikodé-
sének racionalitdsat nem lehet figyelmen kiviil hagyni annak a veszélye nélkiil,
hogy ne akarndnk instrumentalizdlni a jogot. Ertelme természetesen akkor
tapasztalhaté meg, amikor az egyén a jog vildgédval érintkezik, pl. tulajdonjogét
védi, addsvételi szerz&dést kot, hatésagi eljdrdsban részt vesz, politikai képvi-
sel6t valaszt stb. A jogi intézmények értelme a modern jogrendszerekben kiegé-
szl a jog egészének dllami — jogadllami — m(ikodésére vonatkozé alapelveivel,
tovdbbd az Immanuel Kant 4ltal megalapozott, jogra vonatkoztatott szabad-
sagfogalommal. Kant a felvildgosodds kordnak filoz6fusa: a szabadséag bels6 —
etikai — és kiils6 — jogi — kontextusdnak megkiilonboztetésével azt allitotta,
hogy a jog ,,azon szabdlyok dsszessége, amely 4ltal ez egyik ember 6nkénye a
mdsik ember onkényével a szabadsdg 4ltaldnos torvénye alapjan egyeztethetd
ossze.”®! A polgdr hdrom alapjoga a térvényes szabadsag, a polgéri egyenld-
ség és az autonodmia, vagyis polgdri szabadsdg. Az egyén kiils§ szabadsdgdnak
biztositéka a rd vonatkozd jogszabdlyokban 6lt testet, amelyek szintén a modern
jog szerves részei, a jogszabdlyok biztositjdk és hangoljdk Ossze az egyén
szabadsdgat mésok szabadsdgdval. Ugyanakkor Palombella definicidja arra is

[2] Palombella, 2006, 5.; A tanulmédnyban taldlhaté idézetek a szerzg forditdsan alapulnak.
[3] Bayer, 2002, 160.
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rdvildgit, hogy a jog és erkolcs viszonydt nem lehet az egymdst kizar6 természet-
jogi-jogpozitivista vita alapjdn eldonteni. Nem egymdstél mereven elkiiloniils
tdrsadalmi jelenségekrdl van sz6, ahogy a jogpozitivizmus éllitotta, de ugyanak-
kor a jogot nem a felette 4116, magasabb rendd erkolcsiség alapjan kell megitélni,
ahogy a természetjog jellemezte. Mindig az adott tdrsadalom donti el, mit tekint
megvaldsitandd céloknak és érdekeknek. Ezeket az érdekeket és célokat a jog
sajat mechanizmusain keresztiil rangsorolja és szabalyozza. Igy visszatiikrozi a
tdrsadalom gondolkoddsédt a magan- és kozjo tartalmdrél, valamint ezek viszo-
nydrél. A modern jogi gondolkodds egyik legnagyobb hidnyossdga, hogy ha
megengedi a moralitds jelenlétét a jogban, akkor azt vagy a jogi eljdrasi garanci-
dkra vonatkoztatja (Fuller) vagy az egyéni, alapvetd jogait védi vele (Dworkin).
Holott a jog 4ltal megoldani kivdnt konfliktus sok esetben az egyén és kdzérdek
konfliktusdbél ered. Egyéni jogok iitkoznek kozosségi identitdsokkal, egyéni
érdekek dllnak szembe kozosségi érdekekkel.

Amennyiben az olasz jogfilozéfus jogfogalmdat az eurdpai, Gjkori jog- és
dllamfejlédéstorténeti aspektusdban vizsgdljuk, megdllapithaté, hogy a francia
forradalmat kovetd politikai, gazdasagi és tarsadalmi valtozdsok kdvetkeztében
ajogfogalom egyik 0sszetevdje valt kizarélagossd. A jog szigorian jogpozitivista
megkozelitése dolgozta ki a jogdllam miikodését leird jogbiztonsdg formélis
fogalmat, amely szinte ,,mitoszként” nehezedik a jogtudomdnyi gondolkodds
védlldra. Miért? A XVIII. szdzad végének forradalma tette ugyanis véglegessé
azt a kozépkor vége 6ta tartd folyamatot, hogy a tékés gazdasdg 1j tdrsadalmi
rétegének, a polgdrnak a mentalitdsa, elvdrdsai a jogalkotdsban és jogalkal-
mazdsban egyardnt visszatiikrozddjenek. Ez a réteg sajit tevékenységének és
stratégidinak megtervezéséhez immadr kevésnek tartotta az emberi egyiittélést
szabdlyoz6, iratlan, szokdsjogi normdk sokasdgét. Olyan jogrendszer keretei
kozott akart élni, ahol a jog egyediili és kizdrélagos forrdsa az dllamhatalom,
egyéni szabadsédgjogait kédexekben rogzitik és a jog f6 funkci6éja maganszfé-
rdjdnak, individudlis szabadsdgjogainak a kdzhatalommal szembeni védelme.
Ebben a kontextusban a modern 4llam mint a sajét teriiletén él6 dllampolgarok
feletti egyediili és kizdrélagos szuverén hatalom testesitette meg az egységes
politikai akaratot. Az dllam valt az érvényes jogi normdk és dontések végsd
forrasava: a legf6bb jogalkotd, jogalkalmazé és igazsdgszolgdltaté hatalomként.
A politikai és tarsadalmi legitimdcié talajdn 4llva a szuverén dllam biztositotta a
jogbiztonsagot, mert képes volt hatalmédnak kizdrélagossdgat dsszekapcsolni ,,a
jog autoritdsdnak, a legdlis jogforrdsoknak és a tobbé-kevésbé szinlelt, (hamis)
homogén népakarat ideoldgiai el6feltevésének eszméivel.”™ Ennek a folyamat-
nak a betet6z&dése fejez6dott ki Max Weber legdlis-racionélis uralomként felfo-
gott dllamdaban. Mit jelentett ebben a vonatkozdsdban a jogbiztonsdg fogalma?
A szuverén 4dllamhatalom 4ltal biztositott jogrendszerben a jogi normdk stabili-

[4] Palombella, 2006, 8.
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tdsdt, dlland6sdgat, dltalanossdgat a szabdlyozandé magatartdsok vonatkozdasa-
ban, megismerhetdségét, kiszdmithatdsdgat és a jogilag szabdlyozott magatartds
kovetkezményeinek elére ldthatésdgat. A folyamat végeredménye Kelsen tiszta
jogtana volt, amely a ,jogrend strukturdléddsdnak normakon keresztiil torténd
hierarchizaldsét és az adminisztrativ aktusok ennek val6 aldrendelését, illetSleg
az igazsagszolgaltatasi kontrolljat 14tja a jogallam modell tartalménak”."
Magatdl értet6dd, hogy ezek a kdvetelmények nem szdmolhaték fel, ha nem
akarjuk a jog 1étezését és miikodését bizonytalannd, megragadhatatlannd tenni.

Az olasz jogfilozéfus azonban helyesen vildgit rd arra, hogy a fenn vazolt folya-

mat ma hdrom igen erdteljes kihivdssal néz szembe.

- Egyfel6l a nemzetdllam, mint kizdrélagos szuverenitdssal biré féhata-
lom mellett megjelentek az adllam feletti és az dllam alatti dontéshozatali
(szupranaciondlis és szub-naciondlis) szintek.

- Masfel6l a tarsadalmi és intézményi komplexitds novekedése, az egyén
kapcsolatrendszerének osszetettebbé vdldsa szintén komoly kovetkezmé-
nyekkel jar. Az emberi jogok két évszdzados torténelmét végignézve azt
figyelhetjiik meg, hogy az egyén az els6 generdcids politikai és polgari
szabadsdgjogait individuumként kapta az &llami hatalommal szemben,
maésodik generdcids gazdasdgi-, szocidlis- és kulturdlis jogaiban tdrsadalmi
tagsdgdbol kovetkezden részesiilt az dllam beavatkozdsa révén. Jelenleg a
harmadik, s6t Gjabb generdciés jogok megjelenésével intenziven né a jogok
szdma anélkiil, hogy a jogalanyisdg alapjat, az dllam- és egyén viszonyét
pontosan tisztdzndnk, illetve elGtérbe keriilnek a kiilonbozd kozosségi
— etnikai, kulturdlis és valldsi, vagy éppen nemi — identitdsok, amelyek
szamos esetben konfliktusba keriilnek és keriilhetnek az emberi jogok egyes
generdcibival.

- Harmadrészt egyre érzékelhet6bbé vélik az a Jiirgen Habermas 4ltal felvé-
zolt probléma, amely alapjan a biirokratikus uralomként felfogott politikai
rendszerrel szemben szervezdd§ civil tdrsadalom mdédositja a szuverenitéds
fogalmat. Itt ugyanis arrél van sz6, hogy amig az dllam szuverenitdsa a pozi-
tiv jogszabdlyok 4altal intézményesitett dontéshozatali mechanizmusokban
0Olt testet, a civil tirsadalom megjelenésével ,,...1étrejonnek azok a médszerek
és eszkozok, amelyeknek a demokratikus eljardsokban kell kifejez6dnilik
azaltal, hogy érvényre juttatjdk az egyén és a kzhatalom kozotti konfliktus-
ban a 1, méltdnyossdg eszméjét, az 2. eszmék plurdlis és egyenls megjelené-
sét, illetve 3. az igazsdgossdg materidlis dsszetevdit.

A fent vazolt kihivdsok a jogbiztonsdg fogalmédnak XX. szdzadi mitoszat
szamoljak fel. Palombella jogi civilizaciénk jelenlegi 4llapotat a biztonsagtél (la

[S] Szigeti, 2006, 69.
[6] Palombella, 2006, 8.
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certezza) az egyensuly (l'equilibrio) felé valé elmozduldsként irja le. Az egyen-
stly a jogi intézmények létezési mddja (il loro modo d’essere), azok a logikdk (le
logiche che ad essi appartengono), ahogyan a jogi intézmények az adott jogrend-
szeren beliil elhelyezkednek, a jog értelmének minimdlis feltételei (le condizioni
minime di senso), amelyet mindenki elismer, és amelyet barmely jogdsz tokélete-
sen megért. Az egyensuly tehat logikdk, jelentéstartalmak és feltételek egytittesé-
ben fejez6dik ki. Kézvetleniil fiigg: 1. att6l a mddtél, ahogy a jogalkotdk és birak
dontést hoznak, valamint 2. a jogot meghatdrozé6 doktrinditdl és elméletektdl.

Hol és mikor jelenik meg az egyenstly? Ott és akkor, ahol ,,...konkurens alap-
elvek és érdekek kozotti egyensulyt az ésszeriiség alapjdn taldljuk meg anélkiil,
hogy egyoldald dontést hozndnk, vagy fenntartjuk egy konfliktusban felmertils
kiilonbozo érdekek és/igények ,josdgdnak” a lehet&ségét, vagy gy hatdrozunk
meg jogszabdlyokat, hogy ezek a szabdlyok nem sziintetik meg a létezésiik értel-
mének alapjdul szolgdlo alapelveket, vagy az emberi jogokra vonatkozé normék
kégens parancsaiban tiszteletben tartjuk azokat az etikdkat és kulturdkat,
amelyek ezeket a jogokat biztositjak.” (Kiemelés - E. K.)"")

A jogbiztonsdg formdlis-legélis fogalma és az egyensuly tehat két kiillonboz6
szemléletméd. ,Ha a jogbiztonsadg az egyszer(sités prioritdsatdl fligg, az egyen-
stly egy olyan koncepcid, amely a ,tragikus vdlasztdsok” komplexitdsara vonatko-
zik, anélkiil, hogy ezt a komplexitdst csokkentené, vagy teljesen figyelmen kiviil
hagynd. A biztonsdg a jog onfenntartdsdnak paradigmdjandl marad, a jog statikus
szemlélete, az egyensuly azonban elismeri a jog kiilvildggal val6 kapcsolatdt, annak
ellenére, hogy tovabbra is maga hatdrozza meg végsd céljait és cél megvaldsitdsdhoz
vezetd utat.” (Kiemelés - E. K.)'® Az egyenstily tehét a jog bels§ szerkezeti egységei
és a jog szempontjabdl kiils6 un. mordlis, tdrsadalmi, politikai elvardsok, igények,
programok kozotti valasztévonalat meghtizva a jog dinamikus szemlélete.”’

A szerz mive szdmos hires jogeseten keresztiil négy kiilondsen fontos terii-
leten elemzi az el6bb felvdzolt problémat: 1. az emberi jogok és az alapjogok, 2.
a magénjogi kartéritési felel6sség generdlklauzuldja mogott meghizédo jogfilo-
z6fidk, 3. a joggal, a hatalommal és a jogallam fogalméaval valé visszaélés, vala-
mint 4. az eurépai alkotmdany és eurépai dllampolgdrsdg fogalmén keresztiil.
A monografia igazdn nagy érdeme, hogy a modern jogfilozéfia meghatdrozé
képviselSinek (tobbek kozott Kant, Weber, Kelsen, Habermas, Rawls, Dworkin)
madig hat6 gondolatain keresztiil, utalva az antik jogi tradiciék igen fontos képvi-
seldire, konkrét, a magyar jogtudomdnyi gondolkodds szempontjabél csak rész-
ben ismert vagy ismeretlen jogeseteket elemez. Ugyanakkor az olasz jogtudomé-
nyi gondolkoddsban meghatarozé doktrindkba is betekintést nyerhetiink.

[7] Palombella, 2006, 12.
[8] Palombella, 2006, 12.
[9] Palombella, 2006, 5.
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1. AZ EMBERI JOGOKTOL AZ ALAPJOGOKIG

A modern jogfejlédés egyik legnagyobb vivmdnya az emberi jogok katalégusa
nemzetkdzi, univerzdlis egyezmények egész sordt hivta életre 1945 utdn. Ha
ezen egyezmények mogé tekintiink és kisérletet tesziink arra, hogy ezeknek
a jogoknak a lényegére rdvildgitsunk, hamar rdjohetiink arra, az univerzalitds
mogott egy sajatos antropoldgia, erkdlcs és az igazsdgrol alkotott felfogdsunk
egyik tipusa 4ll. Palombella az emberi jogok filozéfiai hatterének felvdzoldsdban
M. Ignatieff Az emberi jogok ésszerii apoldgidja (Una ragionevole apologia dei
diritti umani) cim@ mivére tdmaszkodik. Ebben a szerzé azzal érvel, hogy az
emberi jogok természetének vizsgdlatakor elsGdlegesen azt latjuk, ezek a jogok
a negativ szabadsdgfogalom minimalis feltételeinek biztositdsara torekszenek,
amely etikai kontextusban elhelyezve a ,helyes” és nem pedig a ,,j¢” fogalmé-
hoz 4ll kozel: ,,...élvezhetjiik az emberi jogok teljes kord védelmét anélkiil, hogy
birtokdban lennénk a j6 élet lényegi kovetelményeinek”."” Univerzalitdsukban
a semlegesség kanti dlldspontja fejezddik ki, amely a szabad embert az autoné-
midban, autoném mivoltat a sajit akaratadbél kiinduld szabad valasztéds képessé-
gében jeloli meg, amelynek egyetlen alapja a ,,kategorikus imperativusz” formé-
lis fogalma: ,cselekedj tigy, hogy akaratod maximdja mindenkor egyuttal egy
4ltaldnos térvényhozds alapelvéiil szolgéljon”."!! A kanti etika ezzel egyiitt egy
deontolégiai jellemvondssal bir. Ezen a filozoéfiai alapon az emberi jogok énma-
gukban semmit sem mondanak az egyén tdrsadalmi kapcsolatrendszerében
megnyilvdnul6 kiilonb6z6 identitdsairdl. Szereplik nem az, hogy az eltéré kultu-
ralis sajdtossdgok tartalmadt tdpldljdk, hanem az egységes és egyetlen ,mordlis
hatalom”-ként felfogott vildg univerzdlis nyelvén az egyén individudlis vondsat
er@sitsék azaltal, hogy 0sztokélik a kulturdlis meghatdrozottsdgok al6li felszaba-
ditdst, ezen identitdsok jelentéstartalmdnak megvdéltoztatdsat. Filozo6fiai hatte-
riik azonban egy adott politikai- és tdrsadalmi rendszer keretei kozé ékel6dve
politikai konfliktusok sordt hozza létre az emberi jogok cimzettjei és a politikai
hatalom birtokosai kozétt. Eppen neutrdlis és univerzdlis voltuk teszi alkalmassa
az emberi jogokat arra, hogy a politika ideolégiailag hasznositsa a tdrsadalmi
kiilonbségek és egyenlétlenségek elmélyitésére. Tévedés azonban azt hinni, hogy
az emberi jogok csak ott vdlnak ilyen konfliktus forrdsévd, ahol a politikai rend-
szer demokratikus mingsége hidnyzik, itt el§szeretettel hivatkoznak a ,,gyengék
védelmének” a problémdjara (1. késébb). A liberdlis demokratikus jogdllam a
maga tobbségi tdrsadalméval ugyanilyen konfliktusok forrdsavé valhat.

Hogyan lehetséges a tarsadalmi-politikai rendszerben keletkez6 konfliktu-
sokat emberi jogokkal kezelni? A jog egyenstlyi volta ebben a problémakdrben
éppen abban rejlik, ahogy az emberi jogokat alapvetd jogokkd transzformadlja, a

[10] Palombella, 2006, 24.
[11] Idézi Storig, 1997, 571.
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tarsadalmi rendszer részévé teszi. Palombella felhivja a figyelmet arra, hogy az

emberi jogok és az alapvet§ jogok nem szinonim fogalmak, hanem emberi léte-

zéslink és azon beliil tdrsadalmi létiink kiilonb6z6 megkozelitésmaddjai.

- Altaldnossdgban elmondhat6, hogy az emberi jogok alapvetd jogok is, mivel
azok a kozosségi életiink alapjai. Ez a viszonyrendszer azonban nem reflex{v,
azaz nem minden alapvet§ jog emberi jog.

- Az emberi jogok absztraktak, mig az alapvet6 jogok konkrétak. Az alapvetd
jogokként meghatdrozott emberi jogok mdr nem az emberi létezésiinkre
hivatkozva igazoljdk 6nmagukat, hanem egy sajat szabalyokkal, intézmé-
nyekkel és a tdrsadalmi rendszer 4ltal alkotott jogvédelmi mechanizmusok-
kal meghatarozott, szervezett tdrsadalom részei. Az alapvet6 jogok konkrét-
sdgdban az adott tdrsadalomhoz kotottség motivuma jelenik meg.

- Az alapvetd jogok létezésének alapja elismerési normdikban rejlik. Ezek a
jogok a jogrendszer kiemelkedd csoportjét alkotjadk: intézmények mikddését
és politikdkat (policies) orientdlnak.

- Az emberi jogokra kiilénboz§ filozdfiai vdlasztdsokat lehet épiteni, amelyek
egyformdan igazolhaték. Az alapvet§ jogok azonban a tdrsadalom &ltal megfo-
galmazott kozosségi célok és javak skdldjdval taldljdk magukat szembe.
Palombella szerint a kettd kozotti kiillonbség tigy szemléltethetd, hogy ha
egyéni életiinkben egy meghatdrozott célt akarunk elérni ezt az emberi
jogok esetében a moralitds, az alapvet6 jogok esetében az etika fogalmdval
fejezhetjiik ki legjobban. Az etika ugyanis komplex, hierarchikus értékek
skdldja, amelynek mindig egyének és csoportok vannak birtokdban, céljaikat
és tetteiket ezen a skdlan mérik le.!"

A két megkdzelitésmod kiillonbségébdl adédéan a modern jog egyik legna-
gyobb kihivdsa, hogy amennyiben az emberi jogokat alapvetd jogként ismerjiik
el, hogyan lehet meghatdrozni a tdrsadalmi rendszeren beliil elhelyezked§ etikai
feltételeket, és hogyan lehet mozogni az intézmények 4ltal konkrétan dsszegyj-
tott és kivalasztott értékek skaldjan. Ez a probléma azonban nem semleges, mint
az emberi jogok természete, hanem politikai jellegli. Ebben a jatékban nem az
jatszik szerepet, hogy az egyén rendelkezik a kanti autonémia fogalom értelmé-
ben vett (neutrélis jelleg(i) valasztas képességével, hanem az, hogy maga a tarsa-
dalmi rendszer all-e azon a szinten, hogy intézményesitett védelmet nydjtson a
kozosségi célok szovevényes hdldjdban az etikai vdlasztdsoknak és ezen a vdlasz-
tasok eredményeinek.™ Az alapvet6 jogok olyan etikai-politikai kontextussal
rendelkeznek, amely kiils6 hdloként fogja korbe az emberi jogok moralitdsat.

Vizsgdljuk meg az emberi és alapvetd jogok kozotti kiilonbségtétel néhdny
kiriv esetét. Az egyik elméleti probléma a nem szabad tdrsadalomban él§

[12] Palombella, 2006, 31.
[13] Palombella, 2006, 34.
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»gyengék” (elnyomott, emberi jogaikban sértett személyek) konszenzusdban
4ll. Az olyan tdrsadalmakban, ahol szdmos, az emberi jogokat sértd tarsadalmi
gyakorlat taldlhaté, mint pl. az oktatdsban és nevelésben feldllitott korldtok,
az un. elrendezett hdzassdgok iigye, vagy a nd fizikai integritdsdban okozott
karok, hogyan igazolhaték az ezeket elszenvedd fél beleegyezésével okozott
jogsértések? Mivel az egyén egy olyan tdrsadalmi-kulturdlis kdzosség szerve
része, amely ezeket a gyakorlatokat rendszeresen alkalmazza, igy azokat auto-
matikusan koveti. Hogyan érvényesiil a kanti autoném vdlasztds képessége és
milyen elméleti alapon magyardzhaté a konszenzussal szembeni felszabaditds
lehet&sége? Az autoném vdlasztds kizdrt a szabadsag biztositdsa nélkiil. Aki
az autonémia a priori értékét hangstilyozza, az nincs tekintettel azokra a hata-
rokra, amelyeket a tdrsadalom 4llit fel a szabadsdggal szemben. Az ilyen tipusu
tarsadalmakban a politikai rendszer altal preferdlt javak ezekben a gyakorlatok-
ban nyilvdnulnak meg, a jog szabdlyaival ezeket tdmasztja ald. Aki a kdzdsségi
cselekvés elsGdlegességének a talajdn 4ll, az a tdrsadalmi rendszerben kinyilvé-
nitott érdekek, értékek mentén elutasitja az egyén rossz tdrsadalmi gyakorlatok-
kal szembeni vdlasztési lehetGségét. A felvetett probléma egy elnyomd, emberi
jogokat sértd tarsadalomban azt mutatja, hogy az emberi jogok nem léteznek a
maguk semleges kontextusdban, Mindig egy sajatos etikai-politikai rend belse-
jében jelennek meg, ha egydltaldn megjelennek. A fent emlitett példdban a nem
szabad tdrsadalom dltal elkdvetett jogsértések nem teszik lehet6vé, hogy a tarsa-
dalom gyengébb elemei képesek legyenek legy6zni dllandé jogsértett dllapotu-
kat. Igen taldlé Palombella 6sszegzése erre a problémadra vonatkozéan: ,,...az
emberi jogok, amelyek a politikai tarsadalomban és a jogrendben birnak effektiv
funkciéval, mér etikai tartalommal ellatott alapvetd jogok, alanyai az 4dtalakulds-
nak, a kisikldsnak; dinamikusak, nem statikusak, csak és kizadrdlag a fizikailag
létez6 kulturdlis jelentéstartalommal biré szitudciéban nyilvdnulnak meg”.!"!
Egy mdsik probléma a multikulturdlis tdrsadalom kisebbsége dltal diszkrimi-
nélt tag jogi helyzetéve 4ll 0sszefiiggésben. Itt nem a tobbség-kisebbség nyugati
tadrsadalmakbdl jol ismert probléméjaval dllunk szemben, hanem egy kisebbsé-
gen beliili tobbség-kisebbség konfliktussal, ahol a kisebbséghez tartozé személy
egyéni jogai keriilnek osszeiitkdzésbe kulturdlis-valldsi identitdsdval. Hiressé
vélt jogeset volt az 1970-es évek Indidjaban Shah Bano ligye, aki 73 éves muszlim
néként 1975-ben, miutdn férje elhagyta, az indiai biintetd eljardsjogi torvény 125.
§- alapjan birésaghoz fordult arra hivatkozva, hogy férjének eltartasi kitelezett-
sége van. A férj, hogy megmenekiiljon ett6l a kotelezettségtél, a talag, muzulmén
jog, szabdlyai alapjdn elvélt. Az indiai Legfels6bb Bir6sdg Shah Bano kiovetelésé-
nek helyt adva a valés ellenére az egykori férjet kotelezte arra, hogy volt feleségét
eltartsa. Igy az 4llami bir6sag a jogforrdsok kozotti vitat az allami jog valldsi
joggal szembeni elsébbségének a biztositdsdval dontotte el. A Legfelsébb Biro-

[14] Palombella, 2006, 40.
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sdg érvei kozott szerepelt az is, hogy azok a tdrsadalmi rétegek — igy az elvélt
nék — akik nem tudnak onfenntartdsukrél gondoskodni, elemi sziikségleteiket a
tarsadalomnak kell kielégiteni. Ezzel az érvvel az indiai tdrsadalom azon etikai
elvdrdsa jelent meg kozérdek formdjaban, hogy a tdrsadalom tagjainak dnfenn-
tartdsat végsd soron valaki mdsnak kell biztositani, amit nem lehet az adott
személytdl valldsi identitdsdra hivatkozva megtagadni. Az {igy végkifejletének
paradoxona azonban, hogy 1986-ban a Muslim Women’s Bill mégis kizdrta az
elvélt nbket a férj 4ltali eltartdsi kotelezettségbdl, arra hivatkozva, hogy eredeti
csaladtagjaik kotelessége a né sziikségleteirdl gondoskodni.!™

Az eset kiilonos jelentfsége az dllam és a valldsi kozdsség normdinak szem-
bedllitdsa lehet. Shah Bano érdekében az dllami jogszolgdltatds révén, az dllami
torvény rendelkezéseit juttattak érvényre egy valldsi kisebbségen beliili kisebb-
séghez tartozé tag kulturdlis-valldsi identitdsdval szemben, amit késébb ugyan
a muszlim nékre vonatkozé vallasi torvény semmisitett meg. Tette mindezt gy,
hogy ebben kozérdeknek mindsitette az eltartdsi kotelezettséget. Elrugaszkodott
az emberi jogok neutrdlis tartalmdtdl azzal, hogy az emberi élethez val6 jogra
hivatkozds helyett az elvdlt n6 elemei sziikségleteinek biztositdsat a tdrsadalom
altal elismert és preferdlt kozérdeknek mindgsitette. Ebben az esetben az egyén-
kozosség-dllam egy sajdtos viszonydrdl van szd, amelyet nem lehet a nyugati
kozszféra-magédnszféra dualitdsa alapjan feloldani. A szerz§ altal idézett Ayelet
Shachar Multikulturdlis Jogszolgdltatds cimd mtivében azt 4llitja, hogy ebben a
tridszban az egyén gyakorlatilag elveszik a csoport és dllam kozotti harcban,
amit a csoport vezet§jének kell dthidalnia anélkiil, hogy a csoporthoz tartozé
személy identitdsdnak egyéni vagy kozosségi elemérdl le kellene mondania. Az

dllampolgdr — mint az alapvetd jogok birtokosa — és a csoporttag identitdsa nem
(16]

2233

lehet egy ,,zér6 Osszegli” jatszma.

Ugyancsak kiemelkedd esetnek szamit az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Biré-
sdga el6tt 1982-ben zajlott Plyler vs. Doe {igy. A vita targydt egy texasi dllami
torvény szolgdltatta, amely megtiltotta az illegélis emigrdnsok kiilf6ldon sziile-
tett kiskord gyermekeinek az dltaldnos iskola fels§ tagozatdba és a kozépisko-
ldba val6 felvételét. Ebben az esetben a ,jog az egyenl@ségre” elve sériilt meg,
hiszen a texasi jogalkotds diszkrimindlta az emigrdnsok oktatdsban val6 része-
sedését. A Legfels6bb Birdsdg alkotmdnyjogi szempontbdl illegitimnek mind-
sitette a torvényt, de felhivta a figyelmet arra, hogy a legitimitds hidnya nem a
diszkrimindciébdl vezethet6 le, hanem az ,Equal Protection Clause” azaz az
egyenld védelem elvébdl”. A torvény nem azért rossz, mert az oktatdsban vald
részvétel mint a kozosség dltal meghatdrozott j6 tekintetében eltéréen kezeli az
egyes csoportokat!

[15] A jogesetet részletesen ismerteti Palombella, 2006, 49-50.
[16] Palombella, 2006, 51.
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Az eset Owen Fiss biré véleménye miatt tekinthetd egyedinek. Hogyan értel-
mezi a Legfels6bb Birdsag egyik tisztviseldje a hivatkozott elvet? Nézete szerint
a texasi torvény azon tul, hogy lehet6vé teszi a tdrsadalomban kasztok és paridk
képz&dését, egyben tdrsadalmilag és gazdasdgilag hatrdnyos helyzetd csopor-
tok l1étrehozdsét eredményezi, amely csoportok kénytelenek a tdrsadalom pere-
mén élni, elszigetel§dve a t6bbségtdl, azzal a kockdzattal, hogy 6k maguk is, és
a tarsadalom domindns csoportjai is alsébbrendti rétegeknek tekintik sket”.!'”!
Az érv 1ényege abban 4ll, hogy itt nem a tdrsadalmi javak elosztdsdban megnyil-
vdnulé igazsdgossdg fogalma jelenik meg az egyénekre vonatkoztatva, hanem
egy strukturdlis alapelv, a kozosség érdekének kontdsébe bujtatva. Az amerikai
tdrsadalom mint egyenl6k kozossége nem tartalmazhat kiilonb6z6 kasztokat és
jogon kiviil csoportokat, nem rendelhet ald egyes csoportokat mdsoknak. Igy
nem az interszubjektiv igazsdgossdg deontoldgiai elve — amelynek sarokpontjé-
ban az egyén védelme 4ll —, hanem az aldrendelés tilalménak az elve — amely-
nek sarokpontja a kozosség védelme — lett a birdsdgi itélet indokldsdnak az
alapja. Az aldrendelés tilalma egy olyan kozérdek, amelyben az amerikai tarsa-
dalom sajét céljai nem ttirik el a kasztok, alavetett csoportok fennallasat.

Nagyon érdekes azonban az amerikai szemléletnek az egyenl@ségrél alkotott
felfogdsa. A diszkrimindci6 illegitim, ha az egyenl6k tdrsadalmét, mint ,kozj6t”
sérti, de legitim, ha az aldrendelés a politikai jogok, az dllampolgdrsdg hidnyabdl
fakad. Ez utébbira példa a Yale Egyetem esete, ahol az emigrdnsokat a politikai
jogok gyakorlasdbol zdrta ki dllampolgédrsaguk hidnydra tekintettel."® S6t, az 1980-
as évek torvényhozdsi folyamatdban bevezetett korldtozdsok az oktatds, a munka és
a joléti szolgaltatdsokhoz val6 hozzajutds vildgdban szintén legitimnek mindsiiltek.

Végiil, de nem utolsésorban egy egymdssal pdrhuzamba 4llithaté kettds jogi
problémat kell elemezniink. A n6k egyenld esélye a kozéleti politikai funkcidk
betdltésére és a fogyatékkal él6k esélyei a munkahelyszerzésre egy hires olasz,
alkotménybirésagi jogeset kapcsdn az egyenldség formaélis és 1ényegi fogalmé-
nak dichotémidjara vildgit rd. 1995-ben az olasz Alkotmdanybirdsdg illegitimnek
mindsitette a valasztdsi listdkrél sz6l6 torvényben elfogadott nemi megkiilon-
boztetésen alapulé kvéotdkat. Az Alkotmdanybirdsdg 442/95. dontésében el6szor
az olasz alkotmadny 3. §. 3. bekezdésében megfogalmazott torvény el6tti egyen-
16ség alapelvét és az 51. § 1. bekezdésében taldlhat6 egyenlGség elvét értelmezve
nyilatkozott az egyenldség fogalmarol.!”!

»A torvény el6tt mindenki egyenld nemre, fajra, nyelvre, valldsra, politikai véle-
ményre, tdrsadalmi és egyéni feltételekre tekintet nélkiil.” (3. § 3. bek).
~Minden az egyik és a mésik nemhez tartozé dllampolgdrnak joga van a kozhi-
vatalokra és egyéb vdlasztds ttjdn betolthets hivatalokra az egyenléség feltételei
alapjan.” (51. § 1. bek.)

[17] Palombella, 2006, 58.
[18] Palombella, 2006, 60.
[19] Costituzione Esplicata, 2010, 3., ill. 51.
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Az Alkotmdnybirésdg dontésében a torvény el6tti egyenldség elvét tigy értel-
mezte, hogy jogilag irrelevdns minden olyan szabdly, amely a nemre vagy egyéb
kiilonbségre tekintettel keletkezik: ,....a nemek kozotti egyenléség nem zdrhatja
ki a politikai tisztségek betoltésébdl az egyik vagy mdsik nemet. Ebbé&l kovetke-
z8en az olyan vélasztasi kvdta, amely valamelyik nemnek a parlamentbe jutasat
megtiltand, vagy korldtoznd nem legitim.”*” Am a passziv vdlasztéjog elemzése
tekintetében az olasz alkotmdny 51. § 1. bekezdése alapjan az Alkotmdanybiro-
sdg arra a kovetkeztetésre jutott, hogy az abszolit egyenl§ség elve nem jelent-
heti a nemi alapi megkiilonbéztetés sordn alkalmazott azon kvdtdkat, amellyel
hétranyos helyzetd csoportok érdekében barmely mds dllampolgdr alapjogdnak
gyakorlasét korlatozzak. "

Az 1995-6s dontés tehat még a formdlis egyenldség talajan 4llt, mivel a nék
politikai kozéleti funkciékhoz valé hozzdjutdsét a parlamentbe jutds egyenld
feltételeinek megteremtésében latta, de ellenzett minden olyan kvétét, amely a
néi nem hdatrdnydnak a lekiizdését szolgdlnd. Ez a tipust egyenl§ség a kiindu-
l4si pont és nem az eredményben vald egyenldség formdjadnak az el6térbe 4lli-
tdsa. A nemi kiilonbségtétel megsziintetése az Alkotmanybirésdg szempontjébol
abban 4llt, hogy ha a politikai vdlasztdsok alkalmdval egyenld ,versenyfeltétele-
ket” biztositunk mindegyik nemnek, de ha a n6k ardnya a parlamentben a férfi
képvisel6k szdma alatt marad, akkor a tdrsadalom 4ltal el6térbe allitott két ,,j6”
koziil (azaz hogy kvétdkkal segitjiik a nemi viszonyok kiegyenlit6dését, vagy a
védlaszt6jogat mindenki korldtozas nélkiil gyakorolja) az ut6bbit kell vdlasztani.
A kérdés ezek alapjdn az, hogyha a nék vdlasztéjogdnak gyakorldsét 6sszevetjiik
egy mdsik héatrdnyos helyzetd csoportnak, a fogyatékkal él6knek a munkéval
0Osszefiiggd jogaival, akkor mi a kiilonbség akozott, ahogy a n6k parlamentbe
jutdsdt tdmogatjdk és akozott, hogy a fogyatékkal él6k szdmdara munkahelyeket
kell teremteni. Palombella arra hivja fel a figyelmet, hogy a tdrsadalmi javak
politikailag-etikailag kiilonbdz4d tartalmu felfogdsdval és nem az emberi jogok
univerzélis, semleges mivoltdval dllunk szembe. A jog &ltal védeni kivant j6 a
fogyatékkal é1§ esetében az az életmindség, amely a nem fogyatékkal él6kkel
0sszehasonlithatéva teszi Gket. Itt azt kell megvizsgdlni, hogy a fogyatékos
személy milyen, a tdrsadalom 4ltal felallitott akaddlyok miatt nem tud olyan
mindségl életet élni, mint a tdrsadalom fogyatékkal nem rendelkez§ tagjai.
A né6k politikai tisztségekhez valé hozzdjutdsa tekintetében a kozéleti funkcidba
valé belépést akadalyozé tényezdket kell lekiizdeni. Ugyanakkor az 1995-6s eset
utdn az olasz alkotmdanyt médositottdk, mind 51. § 2. bekezdése mind a 117. §
7. bekezdése lehet6vé teszi annak az el6mozditdsdt, hogy a politikai tisztségek
bet6ltésében megvalésulhasson az esélyegyenldség.

[20] Palombella, 2006, 64.
[21] Palombella, 2006, 64.
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- ,LEbbdl a célbdl a Kéztarsasdg megfelel§ intézkedésekkel elémozditja a ndk
és a férfiak kozotti esélyegyenlséget.” (51. § 2. bek.)

- A regiondlis torvények elmozditanak minden akaddlyt, amely megtiltja a
nék és férfiak kozotti teljes egyenlGséget a tdrsadalmi, a kulturdlis és a gazda-
sagi életben és elémozditja a nék és férfiak kozotti egyenlfséget a vdlasztas
utjan betodlthets hivatalokba val6 belépésre.” (117. § 7. bekezdés)*

Ez a példa jol tiikrozi azt, hogy az egyenldség formalis fogalmdn til a demok-
ratikus tdrsadalmakban, igy Olaszorszdgban mind az orszdgos mind a regiondlis
szinten, komoly kihivdst jelent az egyes csoportok esélyegyenlGségének elérése.
Az olasz alkotmdny ezt jogi szinten mdr a jogforrdsi hierarchia élén &llé alkot-
mdnyban rogzitette. Ahhoz azonban, hogy az adott tdrsadalmi rendszer elmozdul-
hasson az egyenldség lényegi fogalmdnak, azaz a kiilonbségeken alapulé plurdlis
elvek megjelenitésének az elve felé, valéban alapvetd jogként kell deklardlnia.

A fent elemzett jogesetek alapjdn az emberi és az alapvetd jogaink kozotti
kiilonbségek szemmel lathaték. A jogok 4dltaldban véve egy tdrsadalmi rend
produktumai —amennyiben alapvetd jogok, és eldfeltételei — amennyiben emberi
jogok. Ebben az utébbi kontdsiikben teszik lehetévé szamunkra, hogy a ,,legjobb
filozéfiai érveink” legyenek, amikor az emberi 1étezésre és az igazsdgossagra a
sz6 altaldnos értelmében akarunk hivatkozni, 4m ha a politikai és tarsadalmi
konfliktusainkat emberi jogi alapon kivdnjuk megoldani, olyan falba iitkdziink,
amellyel ez lehetetlenné valik. Ebb&l kdvetkezden sziikségilink van az alapvet6
jogoknak a normativ tdrsadalmi gyakorlatokban megnyilvdnulé és etikai célok
dltal meghatdrozott rendszerére.

1. AZ IGAZSAGOSSAG, AZ ETIKA ES AZ IGAZSAGTALAN KAR

A magdnjogi kartéritési felelGsség jogintézménye az igazsdgossdg specidlis
logikdjdhoz kapcsolédik az egyének kozotti horizontdlis kapcsolatok viszony-
rendszerében. Jogfilozoéfiai jelentGsége az igazsdgossdgrol alkotott filozofiai
nézetekhez valé viszonyabdl ered. Ezen tlmenden az igazsdgossdgon alapuld,
a jogrendszer altal meghatdrozott és védett javak, értékek hdl6jéban kiilonb6z6
etikdkkal 4ll 0sszefliggésben. A kartéritési felel§sség természete és elemei attol
fiiggnek, hogy egy tdrsadalom a jog szabdlyain keresztiil hogyan viszonyul a
magdnfelek kozotti kapcsolatokban az igazsdgossdg probléméjahoz és ez alap-
jan milyen, a konkrét javak tekintetében megnyilvanulé etikdkat tdmogat.

Az alapvet§ jogok probléméjahoz hasonléan a jog itt is egy olyan jelenséggel
all szemben, amely a formaélis igazsdgossag dltal biztositott , helyes”, és az etikai
koncepciok altal el6zetesen szelektdlt javak kozotti egyensulyt kell biztositania.
Mindekodzben a hagyomdnyos bipoldris, vagyoni és nem vagyoni kar fogalma

[22] Costituzione esplicata, 2010, 51., ill. 116.
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mellett az olasz jogtudomdnyi gondolkodés egyre inkdbb elmozdul az egzisz-
tencidlis kar fogalman keresztiil egy hdrmas tagolédds irdnydba, a gazdasagi
kapcsolatokban megnyilvanuld 4j tipustd kdrokozé magatartdsok novekedése
miatt. Bar a kdrfogalom hagyomdnyos tipizadldsi sémadjat igen sok kritika éri, a
Legfels6bb Birésag dontéseinek nagy szdma mégis abba az irdnyba mutat, hogy
a karfogalomban egy Gj megkozelitésmdd van jelen. Ezek a tendencidk az igaz-
sdgossdg-koncepcidkat is mddosithatjdk.

Palombella a magdnjogi kdartéritési felel§sség jogintézményének jogfilozo-
fiai karakterét az igazsadgtalansag (l'ingiustizia) fogalmabdl kiindulva fejti ki.
»,Az igazsdgtalansag a felel§sség forrdsa, a jog altal meghatdrozott fogalom és
kovetelmény.”® Jogi szabdlyozds nincs anélkiil, hogy az igazsdgtalansagrol
ne legyen pontos fogalmunk. Természetesen az olasz magdnjog a tobbi eurd-
pai magdnjogi kddexhez hasonléan egy generdlklauzuldban, a polgdri térvény-
konyv 2043. §-dban dolgozta ki a kartéritési felel§sség elemeit: ,,Barki vétkes
(fatto colposo) vagy bilinds szdndéku (fatto doloso) tette, amely mdésoknak
igazsdgtalan kart (danno ingiusto) okoz, a kdrokozot kartéritésre kotelezi.”>*!
A generdlklauzula alapjdn a felelsség megallapitdsdnak kritériumai: a 1. vétkes
vagy btinds szandéku tett, 2. a kdrokozé, 3. az igazsdgtalan kdr és 4. a kdrokozé
magatartdsa, illetve a kdr kozotti ok-okozati osszefliggés. Ezeket az elemeket
azonban az koti 0ssze, hogy hogyan gondolkodunk az igazsdgtalansagrol.

Palombella a 2043. § szdmos vonatkozdsdt kiemeli. Nem lehet figyelmen
kiviil hagyni, hogy a kdr fogalméval dsszefiiggésben az olasz kédex nem a jogta-
lan (illecito) hanem az igazsagtalan (ingiusto) kifejezést haszndlja. Igy a kdroko-
z4s mogott 4116 olasz jogi doktrina egyik alapeleme valéban az igazsdgtalansag
kibontdsa lesz. A mdsik igen figyelemre mélt6 eleme a kdrokozé szdndékdnak a
kihangstlyozdasa, amely lehet akar vétkesség, de lehet anndl tobbre utalé blinds
szdndékkal valé kdrokozds is.

Az igazsdgtalansdg magdnjogi viszonyrendszerre vonatkozé elsd tipolégi-
djat az arisztotelészi igazsdgossdg raciondlis formdiban, archetipusaiban kell
megragadni. Arisztotelész a kiigazitd és az oszt6 igazsdgossdggal az egyének
kozotti horizontdlis kapcsolatokra utalt. A kiigazité igazsdgossag a felek kozotti
kozvetlen kapcsolatokban, a tranzakciék kozotti egyenléségben, az o0szt6 igaz-
sdgossdg a javak és forrdsok ,érdem szerinti” elosztdsdban jatszott szerepet. Az
el6bbi a felek kozott aritmetikai ardnyt vette alapul és elsGsorban a kereske-
delmi kapcsolatokban megnyilvdnulé gazdasdgi tranzakciékban gyokerezett,
az utébbi geometriai ardnyt tételez fel és az alapjdn osztotta szét a kdzosségi
javakat, ahogy azokat annak tagjai ,megérdemelték.”®*! Kissé kisarkitva a kettd
kozotti alapvetd kiilonbséget, a kiigazité igazsdgossdg szempontjdbol nincs
kiilonbség akozott, hogy egy derék ember rabol ki egy gazfickét, vagy forditva,

[23] Palombella, 2006, 95.
[24] Codice civile, 2043. §. (www.altalex.it)
[25] Az arisztotelészi igazsdgossag tipusairdl 1. részletesebben Ross, 1996.
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egy gazficko egy becsiiletes embert.”?® Egy ilyen tipust koncepciéra épiil6 fele-
16sség kizdrdlag a kdrt veszi figyelembe, mert a feleket teljesen egyenldnek tartja
a magdanjogi tranzakciéban, csupan a kdr bekdvetkezte utdn vdlasztja szét ket
karokozoéra és kdrosultra. Logikus kovetkezménye ennek a felfogdsnak, hogy
a karokoz6 tériti meg azt a kart, amit okozott és annak, akinek okozta. Ezzel a
felelgsség kérdése megoldédott.

A kiigazit6 igazsdgossdgot Kant a jog sziikséges formdlis és minimélis felté-
telének tartotta, amely a hdrom szabadsdg koziil a polgar szabadsdgdnak mini-
malis feltétele volt. A kiigazit6 igazsdgossag alapjan lehet ugyanis a felek kozotti
egyenldséget meghatdrozni. Ez azonban csak akkor mikddik, ha feltételezziik,
hogy minden egyén mint morélis 1ény képes autoném médon cselekedni, illetve
masok szabadsdgdval egyiitt élni. Ezdltal Kant gyakorlati filozéfidjdban az
interszubjektiv, horizontélis kapcsolatnak az arisztotelészi kiigazit6 igazsdgos-
sdg fogalmén alapuld egyenldség kategoéridja kiegésziil az egyén bels moralité-
sdnak kovetelményével. Ebb&l kdvetkezden az igazsdgtalansag az egyenld felek
egymds mellett élésének a ,megsértése” azdltal, hogy az egyik fél beavatkozik
az ,enyém és a tied” viszonyrendszerében és ezzel megsérti az egyiittélés mini-
malis feltételeit.””!

Egyéltaldn nem hanyagolhat6 el az antik és a modern egyenlGség kozotti
alapvet6 kiilonbség. Arisztotelész szdmadra az erény a disztributiv igazsdgossdg
raciondlis tipusdnak velejdréja és ebben egy tn. ,harmadik fél” az etikai érték-
skdla kdzbeiktatdsdval oldja meg a javak szétosztdsat érdem szerint. Kantnél az
erény a kiigazit6 igazsdgossdgban mdr ott van, az egyensulyt itt az bontja meg,
hogy az egyik fél szabadsdgat a masik fél megsérti, és ezzel mdr a sértett fél
moradlis volta is sériil.

A kanti és arisztotelészi paradigma kozotti 1ényegi kiilonbség akkor kiiléno-
sen fontos, ha elemezziik a kiigazité igazsdgossdgnak a felek kozotti egyenld
kapcsolatra vonatkozé kovetkezményeit. Arisztotelész szerint:

- A felek kozotti egyenl6ség mindig egy kordbbi szitudciéra és nem a jovére
irdnyul.

- Nem vitatja, hogy a javak felek kozotti elosztdsa elére meghatdrozott és ezt
maga a kdrokozds sértette meg.

- A kdrokozéas kovetkezménye a felek kozott egyenl6tlen kapcsolatot eredmé-
nyezett.

- A kdrokozés kovetkezményeinek megsziintetéséhez vissza kell térni a javak
eredeti megosztdsdhoz. Az egyenldség helyredllitdsa tgy torténik, hogy a
jogalkot6 visszafelé tekint, a kdrokoz6t kotelezi a kdr megtéritésére.

- A Kkértéritési kotelezettség alapvetGen repardcids és korrekcids jellegd.

[26] Palombella, 2006, 97.
[27] Palombella, 2006, 98.
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Kantndl ezzel szemben a moralitds beépiilésével a repardcié és korrek-
ci6 kiegésziilhet a kompenzdacidval, amelynek igazdn nagy jelent6sége a nem
vagyoni kdrok kidolgozadsdndl lesz. Ezt az olasz polgari torvénykényv 2059. §
tartalmazza: ,a nem anyagi kart csak a torvény dltal meghatdrozott esetekben
kell megtériteni”.”®! A nem anyagi kdroknak az olasz maganjog két formdjat
ismeri. Az egészségben okozott kdr az Alkotmdany 32. §-dbdl vezethet6 le, tehdt
alkotmdnyosan védett érték. A mordlis kdrok pedig a nem anyagi és nem a fizi-
kai egészséggel Osszefligg6 karokbodl erednek. Ugyanakkor mind Arisztotelész,
mind Kant felfogdsdban a maganjogi kapcsolatok kiigazité igazsdgossdga, a
megsértett egyenldség helyredllitdsa a felek kozott a kdr fogalmdban 6sszpon-
tosul. Az erre épiil§ kartéritési felelgsségi alakzatoknak mindig mérlegelniiik
kell a kart befoly4solé tényezdket. Igy nyilvdnvaldan olyan etikai koncepcidkat
részesitenek elényben, amely a kdr bekdvetkezte mogotti kockdzatok, vesztesé-

Palombella ugyanakkor az arisztotelészi kiigazité igazsdgossdgot csupdn a
magdnjogi feleldsség alsé hatdrdnak, elfogadhatésdgi kiiszobének tekinti, amely
ald nem siillyedhet a kartéritésre vonatkozd jogi szabdlyozds, ha igazsdgos akar
maradni. Ezzel szemben a disztributiv igazsdgossdg raciondlis tipusa egy mdsik
paramétert allit a felek kozotti kapcsolatrendszerbe. Itt az értékek, javak elére
meghatdrozott skaldjan mérhet6 le felek kozotti viszonyrendszerben az igaz-
sdgossdg kategoéridja. Ez a felfogds ,...egy kiils§ szempontd, az ardnyossagot
biztosito specidlis etikat részesit elényben”.!*) Bar a felek magdnjogi értelemben
egyenl6nek tekintend6k, mégis egy tovabbi vertikdlis viszonyrendszer részei,
mert a tdrsadalom 4ltal meghatdrozott értékek alapjdn mérik magatartdsukat.
J6 példa erre az egyén és kozhatalom viszonya a kisajatitds és a kdrtalanitds
jogintézményében. Az egyénnel szemben 4116 kozhatalom létében és funkci6jé-
ban mdr benne van a kollektiv és k6zosségi politikdk altal elfogadott értékrend-
szer. Az egyén és a kozhatalom magatartdsa a kisajatitdssal jaré kdrtalanitdskor
a jovo felé mutat, a felek kozotti igazsdgossdgot nem az biztositja, hogy akitdl
elvettek valamit az azt visszakapja, hanem kéartalanitdssal mintegy ,p6tolva”
van a kozosségi értékrendszer alapjdn. Az igazsdgtalansdg nem azdltal kovet-
kezik be, hogy a felek kozotti multbeli egyenl§ség sériil, hanem azéltal, hogy az
egyént az dllam a kisajatitdsért nem vagy nem megfelel6en kartalanitja. Ez4ltal
az igazsdgtalansdg a kdrtalanitds motivumadig fel sem mertilhet.

Nem lehet figyelmen kiviil hagyni azonban azt, hogy Arisztotelész az egyé-
nek kozotti privat kapcsolatokban még nem érzékelte a magadnjogi kotelezettsé-
gek megszegésének lehetséges biintetdjogi kovetkezményeit. Etikdja még nem
tett kiilonbséget a kdr ,,iure privatorum”jellege és a biintetés (la pena) kozott.
Ezt az djkor hajnalédn, tobbek kozott Del Vecchio, Pufendorf és Vico fejlesztette

[28] Codice civile, 2059. § (www.altalex.it)
[29] Palombella, 2006, 100.
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tovdbb, aminek a kovetkeztében a XVI-XVII. szdzad egyre inkdbb elhatérolta a
reparécié-korrekcié és retribicié kategoridit. A kartérités retributiv szemlélete
azon az elképzelésen alapul, hogy a két fél kapcsolatdban a kdrokozé magatar-
tdsa rossz, és emiatt a jog 4ltal védett javat sért, ezért a korrekcié nem elegendd.
Annak ellenére, hogy a reparacid-korrekcié és a retribiicié6 egyardnt a kiiga-
zit6 igazsdgossdgra vezethetd vissza, mégis igen jelentds kiilonbségek vannak
kozottiik. A retribtci6 etikai célja a j6 (javak) védelme (pl. az élet, a személy,
vagy a vagyon), nem pedig a helyes, azaz nem a felek (a sértett és a kdrokozo)
kozotti viszonyrendszer igazsdgossdgat célozza meg. Miért? A retributiv szem-
lélet mindkét fél magatartdsat értékeli. Mérlegeli, hogy a kdrokozé mit vett el a
kozosség dltal védett javakbol, mitél fosztotta meg a kdrosultat, a kdrosult mit
kap a kozosség altal preferdlt javakbdl a kartéritéssel, azaz a rossz 4ll szemben
a joval. Ebben a vonatkozasban a retribucié inkdbb a disztributiv igazsdgossag
arisztotelészi tipusahoz hasonlit, mert el6zetesen feltételezett etikai értékska-
lan mozogva értékeli a felek magatartdsit. A retribtcié tovabbi sajatossaga,
hogy a jovére és a multra is egyszerre irdnyulhat. Palombella ezen a ponton
Heller Agnes Az igazsdgossdgon tiil cim( miivét idézi, mivel Heller helyesen tett
kiilonbséget a retributiv igazsdgossdg két alapelve, az elrettentés és a reform
kozott. A retribticid a biintetés egyetlen lehetséges igazoldsa: ,te elvetted, ami
az enyém, ezért cselekedetedért fizetni fogsz”. Mésfel6l, ahogy Hegel definidlta:
»a biintett a tdrsadalom felé irdnyul6 addssag: a tdrsadalom komplexitdsa és az
alapvet6 etikai értékek felé”.*” A felek kozotti kapcsolat a kozosség altal vélasz-
tott értékek megsértése miatt megreformadldsra szorul, hiszen a kapcsolat alapja
a személy szabadsdgdnak tisztelete, amit a kdrokozé megsértett.

A XIX. szdzad végére a repardciés-korrekcios és retribticids elvek mellett az
Eurépdban teret h6dité kapitalizmus és polgdri tdrsadalom differencidlt munka-
megosztdsa miatt, az Emile Durkheim 4ltal felvdzolt re-integracié és represszié
a maganjogi kapcsolatok igazsdgossdgdnak tjabb lehetséges igazoldséat jelen-
tette. Durkheim A tdrsadalmi munkamegosztdsrol irott konyvében a modern
tarsadalom egyik meghatdrozo jelenségét a szerepek és funkcidk erételjes diffe-
rencidléddsdban latta: ,,...az egyén mint megingathatatlan és lényegi egység, az
/egylitt/ kozosségi szovetében emelkedik fel, de az individuumoknak kiilénb6z§
életiik van, eltéréen cselekszenek, kiilonboz6 szerepek, preferencidk és idedlok
kozott élnek ugy, hogy csdkkenek az etikailag meghatdrozott tendencidk, ezért
a horizontdlis kapcsolatok akar a kiigazité igazsdgossdg, akdr a kommutativ
igazsdgossdg alapjdn is létrejohetnek”.™ Ebben a tobbszordsen tagolt tdrsada-
lomban a felek kozotti egyenldség kikiiszobolésének alapja a re-integracio lesz.
A re-integrdcio lehet egyfel6l a biintet§ szankci6 retributiv koncepcidja, de lehet
a megosztott kozosségi etikdk re-disztributiv igazsdgossdga is. Tehét, ha az

[30] Palombella, 2006, 104.
[31] Palombella, 2006, 106.
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egyén a kozosségi szerepeken keresztiil kapcsolédik a tdrsadalomhoz, akkor a
felek kozotti egyensily nem 4llithaté helyre azéltal, hogy kizdrélag a jogtalan
tett el6tt mérjiik le az egyes magatartdsokat, hanem a javak megerdsitésével,
illetve a rossz (kdrokozds) kvalifikdldsdval és elitélésével a kozosség egésze
retributiv és nem reparativ médon reagdl az igazsdgtalansdgra, amit repressziv
és szimbolikus terminusokban fejez ki. A koz0sség célja a konszenzus 4jboli
megteremtése a kdrokozdssal megsértett értékek, javak irdnydban megosztott
kozosségi etikdk integralésa.

Az igazsagtalan kdrral szembeni olasz maganjogi felel§sség a fent elemzett
igazsagossdg-felfogdsok alapjan ugy jellemezhets, hogy a vagyoni karért val6
kartéritési felel6sségben a re-integrativ és a reparativ-korrektiv szemlélet érvé-
nyesiil. A vagyoni kartérités filozoéfiai alapja egyértelmtien a megsértett egyenls-
ség helyredllitdsdban ragadhat6 meg. Ezzel szemben a nem vagyoni kdrért valé
felelGsség inkdbb retributiv jelleg(i. A mordlis és biol6giai kdrok vonatkozdsdban
az egyenl@ség megsértése nem vezethetd vissza kizdrélag az arisztotelészi kiiga-
z{t6 igazsdgossdg fogalmadra, hiszen a kdrosult sértett mivolta az alkotmdnyban
védett értéken: az egészségen vagy az emberi méltésdgon alapulnak. Ezt a rend-
szertaz utébbi években megjelent egzisztencidlis kdr fogalma vdltoztatta meg. Bar
jelentds doktrindlis vitdk vannak az 1j kdrfogalom megjelenésével kapcsolatban,
mégis az Alkotmdnybirdsdg és a Legfels6bb Birdsdg 2000 utdn keletkezett téletei
arra engednek kovetkeztetni, hogy bekdvetkezhet az olasz kértéritési jog ,,ijabb
kopernikuszi fordulata”.®* Az egzisztencialis kar egyik meghatdrozé elemzdje,
Domenico Chindemi a biolégiai és moralis kdrok kategéridja mellett azért tartja
kiilonosen fontosnak, mert az egyén élethelyzetében olyan negativ valtozdsok
kovetkezhetnek be, amelyek sem az egyik sem a mdsik kategéridba nem sorolha-
tok. Amig az ember egészségét pszicho-fizikai integritdsdnak a megsértésében,
moralitdsadt a rémai magdnjogi alapt ,,pretium doloris”-ban azaz érzelmi szen-
vedéseiben és lelki fdjdalmdban lehet megragadni, addig az egzisztencidlis kar
a kdrosultegyéni és kozosségi kapcsolatrendszerében bekovetkezett, a kiilvilag
altal érzékelhetd negativ védltozasokban 6lt testet. Ezeket a véltozdsokat az olasz
polgdri jogdsz szerint a kiilvildg tigy érzékeli, hogy az egyén mésként cselekszik
(in agire altrimenti) vagy mdr nem képes Ugy cselekedni, mint a kdrokozés el6tt
(non poter pit fare come prima). Természetesen azt Chindemi is elismeri, hogy az
egzisztencidlis kar, mint a nem vagyoni kar harmadik tipusa, pontos jogi megfo-
galmazdsra szorul, és el kell hatdrolni az Gin. bagatell kdroktél, valamint a francia
polgéri jogban kidolgozott ,,annoyance” tipusu cselekedetekt6l.

All4spontjaval szemben Palombella éppen azt hangstilyozza, hogy ez a
tipust kdr a tdrsadalomban megnyilvanulé minden ,,baj” el6tt megnyitja a karté-
rités lehet§ségét és kikiiszobolhetetlenné teszi a ttilkompenzalas elkeriilését. !

[32] Chindemi, 2. (www.altalex.it)
[33] Palombella, 2006, 131.
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Azj kédrfogalom legnagyobb ellenzdje Guilio Ponzanelli bresciai jogdszprofesz-
szor is, aki a biol6giai és morélis kdrokkal szembeni jogi elhatdroldsra nem l4t
semmiféle garanciat.®* A jogi normdara vonatkoz6 olyan kovetelmények, mint
az 4ltaldnosség, az el6relathatésag, vagy az egyértelmiség ebben a fogalomban
nem megvaldsithaték.

IV. AJOGGAL, A HATALOMMAL ES A RULE OF LAW-VAL VALO VISSZAELES

A visszaélés fogalma az eurdpai kontinentdlis jogi gondolkoddsban az alanyi jogok-
hoz kapcsolddva jelenik meg. Az alanyi jogokhoz a kezdetektél fogva azok abszolut
volta és sérthetetlenségének eszméje tapad. Ezzel a szemlélettel Palombella arra
hivja fel a figyelmet, hogy a ,,qui iure suo utitur neminem ledit” (aki sajét jogaval él, az
nem arthat masoknak) antik paradigmaét egy, a kozépkori glosszator irodalomban,
Accursiondl megjelend ,,item quod alii nocet et sibi non prosit, non licet” (hasonlékép-
pen kart okoz, aki mdsnak drthat meg nem engedett médon) paradigma vdltja fel.”*!

Itt arrél van sz6, hogy a XX. szdzadi kontinentdlis magdnjogi kédexben jelen-
nek meg azok az elvek, mint pl. a j6hiszemtiség, a korrektség, a j6 szokdsok,
amelyekre vonatkozdéan kiilonbz6 jogi doktrindkban dolgozzdk ki a joggal vald
visszaélés fogalmielemeit. Megfelel6 példa erreaz 1900-as német polgdri torvény-
konyv (BGB) 226. §-a a ,, Treu et Glauben”, az 1942-es olasz polgéri térvénykonyv
833. §-a, a ,buona fede”, az 1996-0s portugdl torvénykoényv 334. §-a, a ,,buona
fede”, a ,,buoni costumi” (j6 szokdsok) és az ,,allontanamento dallo scopo sociale
o0 economico” (a tdrsadalmi és gazdasagi céltdl valo eltdvolodds) elveinek a felso-
roldsa.®® Ezen talmenden a Nizzai Alapvetd Jogok Chartdjanak 54. §-a rendel-
kezik az alanyi jogokkal valé visszaélésrél, a spanyol polgdri torvénykonyvnek
pedig a 7. §-a a jéhiszemtiség elvének deklardldsa mellett hangstlyozza, hogy a
torvény nem védi a joggal valo visszaélést vagy ennek antiszocidlis gyakorldsat.
A német, az olasz, a francia és a spanyol jogtudomdény a polgari torvényekben
rogzitett elvekbdl kiindulva tudja a joggal val6 visszaélés fogalmara vonatkoz6
doktrindit kialakitani. Ezzel szemben az angolszdsz jogi kultiira a jéhiszem{iség
és a joggal val6 visszaélés koncepcidjat ebben a formdban nem ismeri.

A joggal valo visszaélés szempontjabdl eldszor a fogalom elemeinek a tisztdzadsa
adhat hasznos tdmpontokat. Ezdltal tudjuk elkiiloniteni az egyéb, jogi normdkkal
Osszefiiggésben 4116 magatartasoktdl. Az olaszjogfilozéfidban jelen1évé ésa Palombella
altal is felvazolt tipolégia szerint hdrom kiilonboz§ jogellenes magatartds lehetséges:
1. az alanyi jog gyakorldsa sordn tanusitott visszaélés, 2. ellentétes jogi norma megsze-
gése és 3. az adott, jogi normédban megfogalmazott rendelkezés tallépése.

[34] Ponzanelli, 2000, 693.

[35] A szerz6 ezuton szeretne koszonetet mondani Szoboszlai-Kiss Katalinnak a latin idézetek for-
ditdsdban nyujtott hasznos segitségért.

[36] Palombella, 2006, 140.
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Az alanyi joggal val6 visszaélés akkor kovethet6 el, ha négy elem egyardnt
megvalésul: (a) egy jogi norma 4ltal biztositott alanyi jog hasznélata a jogi
norma cimzettje altal, (b) kdrokozds masoknak (c) masok érdekeire nézve, (d)
amely érdek nem védett specidlis jogi tulajdonsdggal.

Hasonldéan latja a problémat Giorgio Pino palermdi jogfilozé6fus, aki szerint
az alanyi jog a jogrend 4ltal védett érdek. Az alanyi jog cimzettje szempontjabodl
ez egyarant lehet szabadsdga (liberta), hatalma (potere) és képessége (facolta)™”
madsokkal szemben, dm az alanyi joggal vald visszaélés fogalmdnak megragadé-
sakor csak egy definicids kisérletrdl beszél, hangsulyozva ennek dsszetett voltat.
Erdemes egy kis kitekintést tenni az 6 gondolatmenetére, annak igazoldséul, hogy
az alanyi joggal val6 visszaélésnek milyen kidolgozott doktrindja van az olasz
jogfilozéfiai gondolkoddsban. Pino szerint az alanyi joggal valé visszaélés megha-
tdrozdsdnak nehézségeit az adja, hogy a jogi norma szintjén nem tudunk eltekin-
teni attél, hogy a norma el6ir6 és leiré jellegt is egyben. Amikor az alanyi jogot
a targyi jog altal rogziteni kivinunk, két megkozelitésmad all rendelkezésiinkre.

Egyfel6l mondhatjuk azt, hogy a targyi jog a maga absztrakt és dltaldnos szintjén
olyan szabadségot, hatalmat, vagy képességet rogzit, amely az erkolcs fel6l ,,cenzirdz-
hat6”, azaz az erkolcs alapjdn éllapithatjuk meg az alanyi jog gyakorldsa révén annak
visszaéléseit. Ebben az esetben egy jogon kiviili tényez6 bevondsara van sziikség.

A maésik megkozelitésmdd lényege, hogy a jogi norma a maga 4ltaldnos
és absztrakt szintjén egy adott szabadsdggal, hatalommal vagy képességgel
kapcsolatban a priori médon szabdlyozza a joggyakorldshoz kot6dé magatar-
tdsokat, amelyek egyes esetekben a jog altal sem lehetnek megengedettek, de a
jogalkot6 nem lathatja elére azoknak a magatartdsoknak a végtelen gazdagsagat
és komplexitdsat, amellyel az alanyi jog gyakorldja élni fog. Ez az utébbi megko-
zelités lehet a jogi doktrina kiindulépontja Giorgio Pino nézeteiben annak elle-
nére, hogy a jogfiloz6fus szerint a két megkozelitésmoéd kozotti hatdr rendkiviil
vékony. Igy az alanyi joggal val6 visszaélés elemei néla:

- Az alanyi jog gyakorldsa a jogi norma cimzettje altal.

- Az alehet8ség, hogy az alanyi jog konkrét gyakorldsa sordn ez olyan mega-
tartdsokban nyilvdnul meg, amelyek a jogalkot6 4ltal el6re meg nem hatdro-
zott médon valésulnak meg.

- Azakoriilmény, hogy a joggyakorlds konkrét haszndlata sordn akdr jogi, akar
jogon kiviili pl. erkolcsi értékeléssel ez a magatartds abnormdlis (abnormale),
aberrélt (aberrante) vagy nem kivdnatos (deprecabile).

- Az akorlilmény, hogy az abnormalis, aberrdlt, vagy nem kivdnatos magatar-
tds egy igazolhatatlan ardnytalansdgot okoz az alanyi jog cimzettjét illets
,j0” és megkarositott oldalan 1év6 ,aldozat” kozott.®

[37] Pino, 2005, 161-165.
[38] Pino, 2005, 167.

A JOGBIZTONSAG, AZ IGAZSAGOSSAG... 165



KITEKINTES

Amennyiben a jogi norma szintjén ragadjuk meg az alanyi joggal val6 vissza-
élés fogalmat, mindkét szerzg egyetért abban, hogy itt a norma egy meghatéro-
zott tipusdval dllunk szemben. A norma lehet sovra-inclusiva vagy sotto-inclusiva
tipust. Az elébbi azt jelenti, hogy a jogalkot6 olyan magatartdsokra terjeszti ki
a norma alkalmazdasi korét, amelyek a norma 4ltal is elfogadhatatlanok, azaz
,tobbet foglalnak magukban”, mint amit kellene. Ezzel szemben a mdasodik
tipusban olyan magatartdsokat zdrnak ki, amelyeket az adott norma igazoldsa
alapjan magdaban kellene foglalnia, azaz ,kevesebbet foglalnak magukban”,
mint amit kellene. Ebbdl a szempontbdl az alanyi jogra vonatkozé normék dn.
sovra-inclusiva tipustak. Kovetkezik ez abbdl a paradoxonbdl is, hogy a joggal
val6 visszaélés mindig a posteriori médon, utélag értékelhetd.

A fogalmi elemek tisztdzdsdn tul Palombella szdmba veszi azokat az esete-
ket, amikor megjelenik az alanyijoggal valé visszaélés. Ilyen pl. 1. az aemulatio,
amely az olasz polgdri torvénykonyv 833. §-dban érhet6 tetten: ,,A tulajdonos
cselekedhet 1gy, hogy azokkal nincs mds célja, mint mdsoknak 4rtani vagy
kellemetlenséget okozni”;*” 2. a jog abnormalis és helytelen hasznélata; 3. az
érdek érvényesitésének aranytalan mivolta a feldldozott érdekekre vonatkozdan;
4. a francia kozigazgatési jogirodalomban kidolgozott detournement du puvoir,
azaz a kozhatalommal valé visszaélés, a kozhatalom mdés célra valé felhaszna-
lasa (1. késébb); illetve 5. ezen tipusok valamelyikének kombinéacidja.

Joval nehezebb helyzetben vagyunk, ha az alanyi joggal val6 visszaélés értékelé-
sének kritériumaira akarunk rdvildgitani. Palombella a spanyol Legfels6bb Birdsag
1944-es itéletének indokldsét idézi, amely a jog legalis hatdrainak kontextusdban végzi
el az értékelést, mivel azt 4llitja, hogy a jog hatdrai ebben a vonatkozadsban egyben a
tdrsadalmi és teleologikus mordlis rend hatérai is: ,,...aki ezeket hatdrokat (mint pl. a
johiszemtiség) sajét jogdnak gyakorldsa sordn 4tlépi, egy mads, kiilsé legalitas (azaz
a jogi norma, szabdly) védelme alatt, és ezzel mdsoknak vagy a tarsadalomnak kart
okoz feleldsséggel tartozik”.*" A Bir6sag itélete tehat jogon kiviili kritériumokat von
be a visszaélés kategéridjdnak értékelésekor. A joggal vald visszaélésre utalé maga-
tartds ugyan a rd vonatkozé norma alapjan megengedett, ezzel szemben a tarsadalmi
és mordlis rendben elfogadhatatlannak tartja, ezért negativ jogkovetkezményeket
(kdrtéritési kotelezettséget) von maga utan.

Giorgio Pino fent idézett tanulmdnya kiilon rendszerezi azokat a kritériumokat,
amelyek alapjan megitélhets az alanyi joggal val6 visszaélés magatartdsa.”*!! Nézete
szerint mérvado lehet:

- Az egyén szdndéka (az intencionalitds problémadja), amelyre az olasz polgari
torvénykonyv 833. § a példa. Az alanyi jog gyakorldsa kdrokozé szandékkal
torténik.

[39] Codice Civile, 833. § (www.altalex.it.)
[40] Palombella, 2006, 142.
[41] Pino, 2005, 170-177.
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- A moralitds akdr a bird, mint jogalkalmazénak az erkélcsi normadi szintjén,
akdr a tarsadalom moralitdsa szintjén (kozerkolcs szabdlyai) akar a jogrend
moralitdsa szintjén, a jogalkot6 4ltal megfogalmazott belsd értékek mérlege-
1ése alapjan.

- A teleoldgiai megkdzelités, amely a tdrsadalmi és gazdasagi rend mtikddése
szempontjabodl (funkciondlis racionalitds) mérlegel.

- Gazdasdgikritériumok alapjan, amely két hipotézisre épit: a tulajdonos maga-
tartdsa legitim, ha egyéni haszndnak maximalizdldsdra torekszik, illetve
magatartdsa kovetkezményeinek koltségeit harmadik félre hérithatja, ha az
kiviil esik a ,,piaci megéllapodédson”. Itt a hatékonysédg hidnya az illegitimitas
fokmérdgje.

Ugyanakkor az eurépai és angolszdsz jogi gondolkodés egyik legnagyobb
vivmdnya, hogy a jogban nem kizardlag szabdlyokat, hanem alapelveket és/
vagy végsG értékeket 1at. Palombella mive tobbek kozott Dworkin, Alexy és
Atienza-Manero gondolatait veszi gércsd ald annak megitélésében, hogy az
alanyi jog gyakorldsa sordn hogyan donthetjiik el, mely magatartdsok vissza-
élésszerliek, melyek nem. A Dworkin-i alapelvek-szabdlyok-politikdk tagoldsa
arra hivja fel a figyelmet, hogy az in. nehéz jogi esetekben az elvek mindig
egymadssal konkurdld, de egymdssal nem kizdrélagossédgi alapon funkciondld
eszkdzei a jogalkalmazoénak. Ezzel szemben a szabdlyok mindent vagy semmit
alapon miikddnek, az adott esetben az egyik szabdly alkalmazdsa kizdrja a
maésikat. Dworkin megkozelitésének hibdja az olasz jogfiloz6fus szerint abban
all, hogy az alapelveket az egyéni jogok védelmére tartja fenn és ezzel nem segit
annak az eldontésében, hogy az alanyi jog gyakorldsa a kdzerkolcs, a kozérdek,
avagy mds, a kozosség altal védett javakba iitkozik, illetve hogyan oldhaté meg
az adott probléma.

Az Atienza-Manero szerzépdros ,Atipikus jogtalansdgok” cim@i mtve
ugyancsak arra hivja fel a figyelmet, hogy a jogtalansdgok egyik tipusdban
azok az esetek taldlhaték, amelyek az alapelvekre vezethet6k vissza. Ezek: 1.
a joggal vald visszaélés, 2. a torvény kijdtszdsa és a 3. kozhatalom helytelen
célra val6 felhaszndldsa. Ezzel szemben a tipikus jogtalansdgok oka a szabdly-
ban rejlik. Ebben a megkozelitésben: ,...az alapelvek azoknak a viselkedését
vezetik, akik éppen az alapelvek kozotti mérlegelés birtokdban rendelkeznek
hatalommal, illetve kotelességiik az adott norma kibocsdtésa, tehat az alapel-
vek a torvényhozoi, a kozigazgatasi és bir6i szervekre vonatkoznak”."? Egyik
tipusat azok képezik, amelyek végs§ értékeket rogzitenek, mésik tipusdba pedig
azok tartoznak, amelyek az adott dontés igazolasi alapjait rogzitik. Igy a joggal
valé visszaélés mindig visszavezethetd valamilyen alapelvre, amelyet konkrét
esetre vonatkozdan kell individualizdlni, megnézve ezzel azt, hogy a jogalany

[42] Palombella, 2006, 144.
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cselekedete igazolhatd-e vagy sem. Ezzel szemben Robert Aley az alanyi jogo-
kat szabdlyokra vezeti vissza (definitvies rights). Ertékelésiiket els§ szinten a
szabdly, mésodik szinten a szabdly alapjdul szolgédlé alapelv szempontjabdl kell
végrehajtani.

A fent emlitetteknél jéval Osszetettebb Giorgio Pino nézetrendszere, aki
kidolgozta a joggal valé visszaélés ,jogi korrekci6jdnak” elméleti sémdit. Mivel
nem a jogi norma hidnyardl, hanem egy helyes-optimdlis norma hidnyarél kell
beszélniink, ezért a korrekcié a jogalkalmazashoz kotddik.

A jogalkalmaz6 a jogalkoté dltal a priori médon alkotott, jogi normdban
foglalt magatartdshoz viszonyitva, a posteriori jellegd, értékelméleti (axioldgiai)
kritériumokat tartalmazé dontést hoz. A dontés mint norma-értelmezés hdrom
szinten megy végbe: (a) a jogalkalmaz6 a jogrend éaltal elismert jog gyakorldsé-
nak magatartdsdval kapcsolatban megdllapitja a tdrsadalmi, a mordlis, a jogi vagy
egyéb kritériumokkal valé dsszelitkdzését; ehhez el6zetesen ki kell vdlasztania
azt, ami alapjan értékelni fog, (b) korrigdlja a normat, gy, hogy kizdrja ebbdl
azt a magatartdst, amely visszaéléshez vezet; (c) véglil an. ,tobblet-el6irdsként”
alakitja ki a joggal valé visszaélés tilalmédnak elvét, amely a norméba foglaltan
értelmezve teszi lehetévé az adott magatartas kizardsat.!**!

A korekci6 torténhet a jogrendszer dltaldnos elveib6l és azok szisztematikus
értelmezésébdl, ekkor a jog auto-integrativ hatalma jelenik meg. A jogalkalma-
z0i jogértelmezés itt azt mutatja ki, hogy az adott esetben megvaldsult magatar-
tds igazsdgtalan, inadekvat volta szembekeriilt a jogrendszer értékeivel és elvei-
vel, ezen beliil pedig az adott jogég elveivel. Természetesen az adott jogrendszer
szdmos lehet&séget kindl, pl. a generdlklauzuldk, az alapelvek, vagy az un.
nem-formadlis interpretativ érvek, mint a tdrsadalmi lelkiismeret (la coscienza
sociale), kategoéridiban, amely a biré rendelkezésére 4ll. A korrekci6 alapja lehet
azonban a tdrsadalmi mordl és a biré sajat individudlis erkolcsi mordlja, ekkor a
jog hetero-integrdciéjdnak hatalma jelenik meg.

A generdlklauzuldra hivatkozds a magyar jogelmélett6l sem 4ll tavol. Bar
ritkdn alkalmazzdk, mégis a jogelméleti kidolgozdsa sokréti és mély. Egyik
példdja Eorsi Gyula munkdsséga, aki ezekben 1atja a kddexen alapul6 és azokon
talmutaté biréi jogfejlesztés legalizdldsdnak {6 modszerét."* Ezaltal a ,jog
azonos a joggal’-tézist a generdlkaluzuldkon keresztiil oldja fel azzal, hogy a
jog kotelezettséget megdllapito jellege és az eredmény igazsdgossdgédnak ellent-
mondédsiban nem engedi meg a szigoru jog érvényesiilését. Igy a joggal valo
visszaélés tilalma mint generdlkaluzula az alanyi jog gyakorldsdnak belsé
korlatja, hatarfeltétele: ,,A joggal valé visszaélés nem 6ndll6 tényallds, hanem a
jogviszonyok nagy tobbségénél figyelembe vett szabdly... Célja az, hogy a birdsé-
gok részére — meghatérozott feltételek esetén — korrekciot biztositson.”*"!

[43] Pino, 2005, 180-181.
[44] Szigeti, 2006, 225-228.
[45] Szigeti, 2006, 227.

168 EGRESI KATALIN



A jogdllammal, mint a rule of law eszméjével vald visszaélés, hasonléan
komplex jelenség. Ebben az esetben is markans kiilonbség van a kontinentalis,
irott jog els6bbségét vallé jogrendszerek és az angolszdsz jogi kultira kozott.
Palombella a két jogrendszer kozotti kiilonbséget az amerikai Legfels6bb Biré-
sdg egyik birdja, Scalia 4ltal felvetett problémadval érzékelteti. A biré szerint a
jogalkalmazé az el6tte fekvd tigyet két megkozelitésmaod alapjan dontheti el.®!

Az egyik Ut — nevezhetnénk ezt a rule of law azon utjdnak —, azt az 4llas-
pontot vallja, hogy ,there are times when even a bad rule is better then no rule
at all”. A biré az egyedi esetben 1év§ koriilmények gondos mérlegelése alapjan
megdllapitja a ténydllast és keres egy olyan szabdlyt, ami az esetre alkalmaz-
haté. Kissé kisarkitva az angol idézetet, az iigy megolddsa szempontjdbdl a
legnagyobb ,tragédia” a szabdly hidnya, amelynél egy rossz szabdly alkalma-
zd4sa is jobb. Itt a biréi dontés az adott esetre vonatkozik. A szabdly elsébbséget
élvez az elvekkel szemben.

A mésodik Gt — nevezhetnénk a rule of law mint good rule of law Gtnak —
az esetre vonatkozdan keres egy olyan 4ltaldnos szabdlyt, mint pl. az egyenld
bdndsmadd, vagy az egyenld védelem, amelyek értéke abban 4ll, hogy t6bbi
hasonlé esetre is alkalmazhaté lesz. Scalia ez utébbi mellett 4ll ki, bar ez kizé-
rélag az angolszdsz jogi kultira sajatossdga. Bar az egyes utak elnevezése egy
kissé altaldnositd, mégis azt a dilemmat sejtetik, hogy a jogdllam leirhat6 érvé-
nyes szabdlyok Osszességeként, vagy helyes szabdlyok 0sszességeként, ahol a
biréi jogalkalmazés egyben jogalkotd tevékenység is.

Palombella a jogallam els@ Gtjdban latja a rule of law eszméjével valé visszaélés
lehet&ségét, mivel a szabdly prioritds kizdrja az elvek alapjan torténd jogalkalma-
z6i dontés lehetdségét. Igy itt nagymértékben el6fordul, hogy a szabdly iitkozik
0ssze a mogotte 4ll6 elvvel. Nem szabdly iitkdzik szabdllyal, hanem a szabédly
olyan elvekkel, amelyek mds, konkurens érdekeket és egyéni jogokat védenek!

A hatalommal val6 visszaélés esetét a francia jogirodalom dolgozta ki a
detournement puvoir kategéridjdban. A kozhatalom eredeti, legdlis céljatol
eltéré hasznélata az egyén és a kozhatalom szférdjdnak konfliktusat hordozza
magdban. A felvildgosoddsnak koszonhet&en elvdlasztott polgdri tdrsadalom és
politikai dllam kiilonbségébdl eredGen vannak olyan esetek, amikor az egyén
szabadsdga éppen a kozhatalom ,kisikldsa” miatt sériil meg. Pl. a felsGoktatdsba
bekeriil6 hallgaték létszdmédnak egy numerus clausus-sal torténé meghatdro-
zd4sa, az alapjan, hogy a valldsi hovatartozads miatt egyeseket kizdr mdsok rova-
sdra, vagy a kozlekedésben indokolatlan elé6nyben részesit kozlekedési vallalko-
z6kat mdsokkal szemben.

Palombella helyesen mutat rd, hogy a hatalommal valé visszaélés alapja a
jogéllam els6 tutjaval all Osszefiiggésben. Amennyiben a jogédllam szabdlyok
0sszessége, és minden esetet egy dltaldnos szabdly alapjan kell megoldani, nem

[46] Palombella, 2006, 150.
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lehet eldonteni azt a dilemmat, hogy a legélis kozhatalmi aktusok érvényesitése
vagy az egyéni jogok védelme élvezzen elsGbbséget. Miért? Nem lehet kétségbe
vonni ugyanis a legdlis kozhatalom gyakorldsat az individudlis jogok alapjén.
Az olasz jogfiloz6fus kissé ,morbid” hasonlata szerint a helyzet az epikuroszi
filozéfia egyik bolcsességére hasonlit. Ahogy Epikurosz a halélrél azt allitotta,
hogy attél azért nem kell félni, mert amfg mi vagyunk a haldl nincs, amikor a
haldl van, mi nem léteziink. Tulajdonképpen az egyéni jogok 4ltal védett szféra
és a legitimitast élvezd legdlis aktusok altal cselekvd kdzhatalom kozott sincs
érintkezési feliilet. Vegyiik pl. a tulajdon kisajatitdsdnak esetét az olasz jogrend-
szerben. Az egyén, mint tulajdonos az adott kozigazgatdsi szerv legdlis intézke-
dése sordn nem a tulajdonjogdval szdll szembe a kdzhatalom legitim aktuséval,
mivel alanyi joga érdekké — legitim érdekké — transzformalédik, vagy ahogy a
konyv szerzd&je is haszndlja az erre vonatkozo kifejezést: ,legitim érdekké gyen-
giil”.*) Ennek az lesz a kovetkezménye, hogy a legitim érdek, amelyet az olasz
alkotmdny hirom rendelkezésében (24. §, 103. §, és 113. §)"*® egyarant elismer
és véd, mds szinten jelenik meg az igazsdgszolgdltatdsban és mds a védelem
jellege is.*”! A Legfels6bb Birdsag egyik 1999-es dontésében az alanyi jog és a
legitim érdek kozotti kiilonbséget részletesen is elemezte. Az alanyi jog masok
magatartdsdara tekintet nélkiil és teljes kortien biztositja a jog gyakorldsat a jogi
norma cimzettjének, mig, a legitim érdek alanya ezzel szemben bér alkotmé-
nyosan védendd érték, nincs ,védve” a kozhatalom legdlis intézkedésével szem-
ben. Az alanyi jogdban kdrositott személy a rendes birésdghoz fordulva fogal-
mazhatja meg reintegrativ (14sd az el6z§ fejezet) vagy kdrtéritési igényét, mig a
legitim érdek megsértése esetén kozigazgatdsi birdi ttra terelve iigyét igényel-
heti: 1. a kézigazgatdsi szerv illegitim aktusdnak megsemmisitését, 2. a kbzigaz-
gatdsi szerv aktusdnak kijavitdsét, 3. az Gjabb kozigazgatdsi aktusra vonatkozé
kozigazgatdsi eljdrdsban vald részvételt, 4. kozigazgatdsi eljdrast kezdeményez-
het, illetve 5. kartéritésre tarthat igényt az illegitim aktussal szemben a polgari
torvénykonyv 2043. §. generdlklauzulaja alapjan.®”

Végiil a konyv harmadik fejezetének utolsé problémakére egy hires/hirhedt
jogeset. A Padilla vs. Rumsfeld iigy az Amerikai Egyesiilt Allamok torténetében
hien tiikrozi az amerikai igazsdgszolgdltatds jogértelmezési tevékenységének
bukatéit. Az iigy tdrgydt a Guantanamo Bay-i tdborban taldlhaté foglyok jogi
védelmének problémdja képezte.

A Legfels6bb Birésdg elutasitotta Padilla habeas corpus kérelmét arra hivat-
kozdssal, hogy azt a New York-i szovetségi bir6sdghoz nyujtotta be, nem pedig
a Dél-Karolindban, ahol két nappal kordbban letartoztattdk. Egy alkalommal
Padilla foglyot ellenséges katondnak mingsitették és atszdllitottak. A New York-i

47] Palombella, 2006, 163.

48] Costituzione italiana. In: La Costituzione esplicata, 24. 103, 113-114.
49] Diritto amministrativo, 2010, 41.

50] Diritto amministrativo, 41-43.
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keriileti bir6sdg tdmogatta, hogy a habeas corpust tjra kérje, annél a keriiletnél,
ahol letart6ztatdsban volt. A kisebbségi véleményt megfogalmazé Stevens bird
a kovetkez&képpen érvelt: ,1. a katonai hatésdgok dltal megval6sitott cseleke-
det, a fogvatartott atszallitdsa, a katonai hatalom szempontjdbdl puszta eljrasi
kérdés, 2. Annak elddntése azonban, hogy a vddlottnak joga van az azonnali
szabadon bocsatdsra vagy joga van azokhoz az informaciékhoz, amelyek a fogva
tartds alapjdul szolgdlnak, mdr tobb mint eljardsi kérdés és csak egyetlen helyes
vélasz lehetséges.”™ Stevens felfogdsa a végrehajt6 hatalom és a rule of law
kiegészitése alapjan nem lehet senkit megfosztani az életétdl, a szabadsdgétol és
a tulajdonétdl, a due process law (tisztességes eljards nélkiil) olyan hatdroknak
tekintend6k, amelyeket nem lehet egy eljardsi szabdly miatt megsemmisiteni.
Igy a katonai hat6sdgok cselekedete az eljarasi norma bet( szerinti értelmezése
miatt felszamolta ezeket a hatdrokat. Ez az eljards fosztotta meg tovdbba a t4jé-
kozédashoz valé jog gyakorldsatol. Ismét Stevens dlldspontjat idézve: ,,...val6jé-
ban, ha egy nemzet hii akar maradni ideédljaihoz, nem folyamodhat tiirannikus
eszkozokhoz, akkor sem, ha a tdmadoé fél ezeket az eszkdzoket alkalmazza a
nemzettel szemben”.*

A vélemény értékelése szempontjdbdl azt kell vildgosan latni, hogy a bird
nem az emberi jogok els6bbségére hivatkozik, hanem éppen ellenkezdéleg.
A hatalom céljai elfogadhatatlanok, ha szembekeriilnek azokkal az alapelvek-
kel, amelyek magét a hatalmat, a hatalomgyakorlds médjat szabédlyozzak.

A katonai hatdsdgok tette egyben a Bush-adminisztracié egyik megnyilva-
nuldsa, amely lehet&vé tette az ellenséges orszdg katondi kozotti megkiilon-
boztetést és jogon kiviilinek tituldlt olyan harcosokat, akiket évekig tartottak
fogva a biinteteljardshoz tartozé jogi garancidk tiszteletben tartdsdnak durva
megsértésével. S6t, az amerikai kormany azzal érvelt, hogy a Guantanamo Bay-i
dllomdson fogva tartottakra nem terjed ki az amerikai alkotmény 4ltal nyujtott
védelem, mivel ez a teriilet nem az USA szuverenitdsa alatt 41, amely Palombella
szerint szintén abbdl a felfogasbdl ered, hogy a jogdllam csak szabdlyok dllama.

Ezt kovetSen a Rasul vs. Bush ligyben a Legfels6bb Birdsdg elutasitotta az
amerikai kozigazgatds érveit. Az amerikai torvényhozds ugyanis a kertileti
birésdgokat ruhdzta fel azzal a hatalommal, hogy dontsenek a habeas corpus
kérelem elfogadhatésdga targydban. A Legfels6bb Birsdg aldhtizta annak jelen-
t6ségét, hogy a habeas corpushoz mindenkinek joga van, akit az Alkotmdny,
a torvények és az Egyesiilt Allamok 4ltal ratifikalt nemzetkdzi szerz6désben
foglaltak megsértésével tartanak fogva.*® Az itélet egyértelmten kidllt amellett,
hogy az igazsdgszolgdltaté hatalom olyan 6ndll6 hatalmi g, amely a végrehajtd
hatalom tetteinek jogi kontrolljara hivatott. A bir6sdg autoritdsa nem korlatoz-

[51] Palombella, 2006, 165.
[52] Palombella, 2006, 166.
[53] Palombella, 2006, 169.
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haté a végrehajté hatalom rovasara. Ezaltal az Egyesiilt Allamok olyan teriileten
is teljes és kizarolagos jogszolgdltatast folytat, amelyen nem 6t illeti meg a végsd
szuverenitds (ultimity sovereignity).

V. AZ EUROPAI JOGREND ES AZ EUROPAI ALKOTMANY

Palombella konyvének ez a fejezete annak az esélyét latolgatja, hogy az Euré-
pai Unio jelenlegi dllapotadn tillépve képes lesz-e egy eurdpai dllampolgédrsagra
alapozott kozds alkotmdany elfogaddsdra. TAmogatja egy olyan egységes, minden
allam elfogadhat6 jogrend létrehozdsét, amely sajit alkotmannyal rendelkezik, a
hatalom forrdsa az djradefinialt nép lesz, az alkotmdnyban rogzitett jogok alanya
az eurdpai dllampolgér, és az Unid egységes, egyetlen szuverén hatalomként jele-
nik meg a tobbszordsen tagolt nemzetkdzi politikai és gazdasdgi kozegben. Ehhez
elengedhetetleniil fontos a nép az dllampolgar és a szuverenitds XVIII. szdzadi,
eurdpai filozo6fiai hagyomdanyokon alapulé eszméjének az Gjragondolésa.

Az Unié jelenleg egy allam nélkiili piac, amely jogi szempontbdl a Szerzs-
dések joganyagdban 0lt testet. A jogszabdlyok kizdrélag a piac és a gazdasdgi
hatékonysdg puszta adminisztrativ szabdlyozdsdra vonatkoznak, igy az Eurépai
Unio joga tulajdonképpen kimertiil egy technokratikus-biirokratikus joganyag-
ban. Ebbél a jogi zsdkutcdbdl kizarélag egy hierarchikus, egységes, eurdpai
alkotményon alapulé jogrend megalkotdsdn keresztiil lehet kijutni.

A jogrend alapjat képez§ kozos eurdpai alkotmdny szempontjabdl az els6
tisztdzando kérdés, hogyan tekintiink a népre mint a hatalomgyakorlds letéte-
ményesére. Az egyik lehetséges 1it a német alaptorvény koncepcidja, és ez alap-
jan Dieter Grimm jogdsz 4dlldspontja szerint az alkotmdny, népszuverenitds és az
dllam szorosan dsszetartozé fogalmak. A német koncepcié szerint nem képzel-
het6 el alkotmdny nép — demosz — nélkiil. A mdsik lehet&ség a Habermas 4ltal
felvdzolt procedurdlis, eljardsi értelemben vett, konstrudlt népfogalom. Ezzel
szemben a politikai gyakorlatban a nép a XX. szdzadi nemzetdllamok politikai,
vagy kulturdlis homogenitdsdban 0ltott testet. Taldléan fejezi ki a nemzetdllami
torekvések torténeti tapasztalatait az egyik olasz filoz6fus Massimo d’Azeglio,
aki a nemzeti egységben két fdzist latott: 1. ,csindljunk el6bb olaszokat”,
miel6tt 2. ,Olaszorszdgot csindlndnk.”® Az eurépai alkotmdnyban megjelend
nép fogalma ezekkel a koncepci6kkal szemben ujfajta megkozelitést igényel.
Palombella Josef Weiler és Neil MacCornick néz&pontjara tdmaszkodva azt
az alladspontot képviseli, hogy az intézményesitett cselekvések szintjén a nép
Habermas-i értelemben vett fogalmdra van sziikség, tdrsadalmi szinten pedig
kulturdlis és etnikai sokasdgként jelenhet meg, amelyben mindenféle homoge-
nizalé torekvést mellézni kell.

[54] Palombella, 2006, 193.
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Az olasz jogfiloz6fus elemzi azokat a tényezGket, amelyek jelenleg megne-
hezitik az Eurépai Unié politikai kozosségtudatdnak fejlddését, egy kozos
alkotmény elfogaddsét. Az egyik gatl6 tényezd az az tjkori nemzetkdzi politi-
kai kornyezet, amely a ,westfdliai paradigmdval” irhat6 le. A nemzetkozi poli-
tikai életben az egymadssal természeti dllapotban 1év§ szuverén nemzetdllamok
kozossége, tagjain keresztiil ,sziintelen kompetencia harcokba” bocsédtkozik.
Ez az Eurépai Uni6 kormdnyok feletti szerveivel valé viszonyrendszerben ugy
jelenik meg, hogy az dllamok mindent megtesznek szuverenitdsuk minél kisebb
kor( ,,megosztdsdért”. A kompetenciaharcok egyik megnyilvdnulasi forméja az
a jogi partikularizmus, amely az dllamok és az EU szervei kozotti sziintelen
konfliktust dllandésitja. Gyakorlati megjelenését tjra és tjra érzékeljiik a jogi
aktusok éllami ratifikdciéja koriili huzavondkban. Ebbdl az irdnybdl, tagdllami
szintrél nem vdrhaté el egy eurdpai jogrend létrehozdsdra irdnyulé szdndék.
Jelenleg az &dllamok tevékenységét csak gazdasdgi érdekeiknek a megdrzése,
vagy annak mds tagdllamokkal szembeni novelése jellemzi.

A madsik tényez§ az eurdpaisdg-tudat hidnydban ragadhaté meg. Mivel maga
az dllampolgér is elsGsorban az adott tagdllam dllampolgéra, és mellette — mint-
egy kiegészit§ jelleggel — eurdpai dllampolgdr is, kettGs identitdssal bir anélkiil,
hogy megélné ennek a komplexitdsat. Ezért elsGsorban az Unié tdrsadalmi legiti-
mitdsdnak megteremtésére van sziikség. A gazdasagi és kozigazgatdsi szabalyok
dltal irdnyitott politikai rendszerrel szemben, a tdrsadalom mint a konszenzus
és vita szintere ad lehetGséget a kiilénb6z6 csoportidentitdsok kozotti tolerdns
parbeszédre és tdrsadalmi problémak megvitatdsdra. Ugyancsak Josef Weiler
hivja fel a figyelmet arra, hogy a tdrsadalom kozdsségi tere ad lehet&séget annak
az ,egyiitt vagyunk” mentalitdsnak a megélésre, hogy az Uniéban mds népek és
més intézmények vannak, de értiink cselekszenek. A tdrsadalom szintjén kell
el6szor megélni a sokak kozdsségét gy, hogy a mi-6k szemléletbdl az egyiitt
szemléletét alakitsuk ki. Ez a szemlélet a tdrsadalmi legitimitas forrasa.

Ezt kovetSen az eurdpai dllampolgdr jogi fogalmanak kidolgozdsa megte-
remti az Uni6 politikai legitimitdsat. Szemben a jelenlegi, nemzeti 4llampolgéar-
sagot kiegészitd funkcidjaval az eurépai dllampolgdr a k6zos eurépai alkotmany-
ban biztositott jogok valédi cimzettje. Igy az alkotmanyban kiemelten fontos
szerepet kap az Alapjogi Charta, de kozosségi célokat, értékeket és érdekeket is
meg kell hatdrozni. Ahogy a konyv kordbbi fejezeteiben, az olasz jogfilozéfus
itt szintén elveti a jogok egyoldald, individualista megkiilonbéztetését. Az Unid
egyben kozdsségi politikdk megvaldsitdja, ezért a kozpolitikdk céljait, érdekeit
és értékeit is meg kell fogalmazni jogi szinten. A jognak ki kell egyenstlyoznia
az egyénijogokat a kozosségi érdekekkel. Metaforikusan fogalmazva az eurépai
alkotmdny helyredllithatja az ordo iuris és a gubernaculum szétszakadasat."
Ajogrend és a végrehajt6 hatalom viszonydban a jog nem védhet kizdrélag egyéni

[55] Palombella, 2006, 230.
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érdekeket a kozosségi érdekek rovdsara. Ezt j6l mutatja a tagdllami szuverenitds
és az Uni6 intézményei kdzotti konfliktus. Az dllamok magatartdsa mindig az
»egyéni” jogok irdnydba mutat, partikularis érdekeik védelmét vérjak el a tobbi-
ekkel szemben.

Az eurdpai dllampolgar fogalma segithet ennek a konfliktusnak a felold4-
sdban. Hogyan? A tagdllam mogott elrejt6z6 dllampolgdr szdmdra a kézpolitika
vagy érdektelen, megfoghatatlan valami vagy lehivhaté pénzeket jelent. Ha az
dllampolgdr jogi értelemben a tagdllam elé 1ép, akkor a kozérdekek melletti
elkotelezettsége is nagyobb lehet, mivel konkrét dontésekre lesz befolydsa. Az
alkotmdny sajat jogi mechanizmusaival fogja megteremteni az dllampolgdr és
az eurdpai dontéshozatali férumok, kozpolitikdk kozotti kapcsolatrendszert.
Egyrészt az alkotmdny definidlja azokat a kozosségi célokat, amellyel az EU
képes tulélni a globalizdcidés tendencidkat, mdsrészt megteremti az alkotma-
nyos koteléket az egyéni jogok és a kozhatalom céljai kdzott.

Palombella hatdrozottan kidll az Eurépai Unié politikai kozosségének
eszméje mellett. Taldn kissé illuzérikus abban hinni, hogy az Uniéban a francia
forradalommal életre hivott politikai eszmék (mint a népszuverenitds, a hata-
lommegosztdas elve, a polgdri tdrsadalom és a politikai dllam szétvalasztdsa, az
alapvetd jogok biztositdsa, az dllampolgdrsdg modern fogalmdnak megterem-
tése) adoptdlhaték egy nemzetdllami szintnél magasabb politikai egység szint-
jén, mégis ha az Eurdpai Unié jelenlegi dllapotat nézziik, konnyen tdmogatha-
ténak tlinik az az elmélet, amely a problémdk gyokerét egy egységes jogrend
hidnydban latja.

VI. OSSZEGZES

Gianluigi Palombella hosszan elemzett mve a jogfilozéfiai gondolkodds egyik
meghatdroz6 alkotdsa. A szerzg 4ltal felvetett négy konkrét kérdéskor igencsak
Osszetett elméleti vonatkozdsai bizonyitjadk, hogy a jogrél alkotott felfogdsunk-
ban a jogi pozitivizmus 4ltal felvdzolt, a XX. szdzadban uralkodé nézetek nem
elégségesek a tdrsadalmi problémadk jogi megolddsdhoz. A jogrendszer ugyanis
jogon kiviili forrdsokbél merit, jogon kiviili tényez6k befolydsoljdk, amelyeket
nem lehet figyelmen kiviil hagyni sem a jogalkotds, sem a jogalkalmazds, sem
a jogi doktrindk szintjén. A biztonsdg utdn. Jog az igazsdgossdg és a demok-
rdcia egyensulydban cimd konyv méltdn tarthat igényt arra, hogy az olvasé
kozelebbrél is megismerje az olasz jogrendszer miikddését, helyét a kontinen-
talis jogrendszerben, tovdbbgondolja a miben leirt elméleteket és elmélyiiljon
az olasz jogfilozoéfia 4dltal kindlt megolddsok feldolgozdsdban. Ezzel Gsszevet-
het6vé valik a magyar és olasz jogi gondolkodds. A jog egyensulyi szerepének

[56] Palombella, 2006, 227.
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Palombella éltal képviselt felfogdsa pedig nagymértékben segit annak a kérdés-
nek az eldontésében, hogyan hatdrozhaté meg a jog tdrsadalmi rendeltetése.
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