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I. Bevezetés

,,Minden modern dallam joga ezernyi ponton mutatja mind az elfogadott tdirsadalmi erkolcs,
mind az dltalanosabb erkolcsi eszmények hatdsat. Az ilyen hatds vagy hirtelen és bevallottan
a torvényhozdson keresztiil érvényesiil, vagy csendesen és [lépésrdl lépésre az
itélkezésben. 2]

(Herbert Hart)

A jogelméleti vizsgalodasok egyik legérdekesebb és egyben legvitatottabb targya a biroi
tevékenység, pontosabban a birdk 4ltal hozott dontés. Koztudott, hogy a bird feleldsségteljes
¢s Osszetett tevékenysége sordn sziilet itéletek, dontések, értelmezések alapjat nem
alkothatjak akarmilyen érvek, indokolasok, magyardzatok. Széles korben elterjedt az a
felfogés, hogy dontések alatamasztasaul mindenki szamara elfogadhato, politikai és erkdlesi
meggy0zddésektdl fiiggetlen indokoldsok kell szolgéljanak. Ez lenne az altalanos elvaras a
birdi dontéssel kapcsolatban, igy a tovabbiakban ezzel a problémaval szeretnék foglalkozni,
azokra a kérdésekre koncentralva, hogy helyes-e ennek az elvarasnak eleget tenni, mindig jo-€
az, ha erkolcsi kategoridk vizsgalatdnak a bird soha nem engedhet teret, és mereven
ragaszkodik az eldre lefektetetett szabalyokhoz, tovabba arra, hogy meddig mehet el a bird a
dontést alatamasztd érvek felsorakoztatasa soran. A késObbiekben majd amellett szeretnék
érvelni, hogy a fent megfogalmazott elvards nem mindig vezet helyes eredményre, sot,
kifejezetten jO dontések is sziilethetnek erkolcsi megfontolasok figyelembevételével.
Vizsgalat targyava tessziik tehat, hogy mivel tdmasztja és tdmaszthatja ala a bir6 a dontését,
milyen mogottes igazolod indokok huzodhatnak a dontés hatterében. Véleményem szerint ez a
vizsgalat képezheti az itélkezés-elmélet alapjat.

A biraskodas lényegét Bragyova Andras is megfogalmazza (az alkotmanybiraskodas
elemzésére helyezve a hangsulyt), melyben kiilonds jelentdséget tulajdonit a birdsdgok
igazolasaban a jogi érvelésnek. A jogi érvelés folyamata az, melyen egy bir6i dontés all, vagy
bukik. A birdsag az, mely a jogi norma tartalmat meghatarozza, ,,a birésag az az allami szerv,
amelynek szerepe a jogrendszer jogi érvényességének és egyben legalitasanak
fenntartasa.”[3]A bir6i dontést igazolni kell, ezért huzodik mogotte a birok indoklasi
kotelezettsége.

Vizsgalodasaim tehat az itélkezéselmélet teriiletére esnek, én azonban nem egy altaldnos és
atfogo itélkezéselméletet fejtek ki. Ennél szerényebbek a célkitlizéseim: azt fogom elemezni,
hogy jelen lehetnek-e, s ha igen, milyen relevanciaval birhatnak az erkdlcsi megfontolasok
egy bir6éi dontésben. Ehhez vezérfonalként hdrom szerzdé alldspontjat szeretném vizsgalat
targyava tenni. Ennek megfelelden harom {6 irdnybol kozelithetnénk meg a témat. Az elsd
politikai filozéfiai megkdozelités lesz, az ebbdl a szempontbol legjelentdsebb szerzd, Ronald
Dworkin segitségével. Ebben a gondolatkorben az un. ,nehéz esetek” kapjdk majd a
dominans szerepet, és az a probléma, hogy hogyan dontse el a bird az ilyen esetet. A masodik
a jogi realizmus iranyzata, mely ,,szabalyszkeptikus” hozzaallasaval kapcsolodni fog a
harmadik témakdorhoz, a szabalyelméleti megkdzelitéshez. A jogi realizmus szabalyszkeptikus
oldala altalaban arra a problémara koncentral, hogy a szabdlyok jelenléte a jogban szinte
felesleges, hisz ugyis a bird sajat elképzelései érvényesiilnek a dontés sordn, a szabalyok
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ebben aligha kapnak jelentds szerepet. E felfogas ismertetéséhez Duncan Kennedy elméletét
vizsgaljuk meg. Utdbbi iranyvonalat azért vessziik gorcso ald, mert a fent emlitett elvarasnak,
azaz annak, hogy a bird keriilje a ,,politikai dontéshozatalt”, tigy tehet a legegyszeriibben
eleget, hogy kizardlag az elore lefektetett, ,,konkluziv erdvel bird” szabalyt veszi figyelembe,
kizarva minden erkoélcsi, politikai megfontolast. Ennek keretében kitériink annak elemzésére
is, hogy mennyiben sziikségszerli a szabalyok jelenléte, mennyire toltenek be konstitutiv
szerepet a jogban, és milyen tulajdonsagokkal birnak a szabalyok egyaltalan, tovabba milyen
érvek szolnak a szabalyalapu dontéshozatal mellett. A szabalyok jellemzd tulajdonsagainak
elemzése azért fontos, mert latni fogjuk, hogy e tulajdonsdgoknak kdszénhetden nem vagyunk
képesek pusztan szabaly alapu dontéshozatalra, ha a helyes dontés a célunk. A
szabalyelméleti gondolatmenet rekonstrualasahoz Frederick Schauer elméletét veszem alapul.
Az elemzésben fontos szerepet kap majd az erkodlcsi érvelés joguralommal fennallo
kapcsolata.

I1. Politikai filozofiai megkozelités

Kiindulépontként egy kis kitérét tennék, és azt kellene megnézni, hogy milyen kapcsolatban
all egymassal jog €s a politika. Meg lehet-e oldani a fent megfogalmazott itélkezés-elméleti
kérdést egy konceptudlis elemzési szinten, jog és a politika kapcsolatanak vizsgalataval?
El6szor jeloljik meg annak a bironak a véleményét, akinek vezetése alatt az amerikai
Legfelsdbb Birdsag befolyasanak megszilardulasa koszonhetd. Nala jelenik meg a jog és a
politika olyan abrazolasa, mely a jogaszokra altalaban jellemz6. O volt Marshall biré, aki
szerint ,,az 1) nemzetnek szilard alapokon allo jogintézményekre van sziiksége (...), és el kell
valasztani a jog uralmat a politikatol, mert a jog politikai meggy6z6déstol fiiggetlen értékek
hordozoja. Ezért is kell a birdknak politikai kovetkezményekkel jard, alkotmanyjogi
jogvitakban is dontést hozniuk.”[4]

A jog és politika kérdéskorével felmeriilo problémak megosztottsdgot eredményeznek a birdi
tevékenységrol véleményt alkotok kozott, de a leggyakoribb és altalanos véleménynek
tekinthetd, hogy e teriiletrdl szamiizziik a politikéat, a bir6 nem donthet politikai és erkolesi
meggy0zddésének befolyasa alatt. A legtobb jogédsz ebbdl indul ki, de mégis meghtizédik e
mogott az a gondolat, hogy a birdk ,,sajnalatos modon” legtobbszor politikai dontést hoznak.

Ahhoz, hogy a dontés politikai természete vilagosabb legyen szamunkra, tisztdzni kell, hogy
milyen esetekben fordulhat eld. Ha nagyon egyszerlsitve probaljuk megvilagitani, azt
mondhatjuk, hogy a bir6é elé¢ kétféle ,eset” keriilhet: az egyértelmli utmutatist nyujto
ugynevezett paradigmatikus vagy konnyt eset, ahol is a bir6 szamara adott a szabaly, melyet
minden kétséget félretéve tud alkalmazni az eldtte 4llo esetre. A szabaly tehat konkluziv
erével bir. A masik az ugynevezett ,nehéz eset”, mely sordn a szabadly nem nyujt elég
segitséget, mert példaul a konkrét eset tobb norma ala is besorolhato, vagy nem talalhaté ra
norma, a normaba foglalt fogalom til homalyos. Lényeg, hogy ezen esetek korében meriil 6l
a birok politikai, erkdlcsi meggydzddésének dontést befolyasolo jellege, €és a legfontosabb
kérdés, ha megadjuk a jogot, hogy eldontsék a nehéz eseteket, nem iitkdziink-e abba a
problémaba, hogy a birdk ezaltal a jogalkotd és nem a jogalkalmazé szerepét veszik fel? (Az,
hogy egy esetre konkluziv erdvel bird szabaly létezik, véleményem szerint ritkan fordul eld,
hisz ilyen esetben is értékel6 munkat kell végeznie a bironak. Ezt a problémat majd a
szabalyelméleti attekintés sordn vessziik részletesebben.)

A jog ¢és a politika kapcsolatinak az elébb ismertetett felfogastol eltérd, masfajta
allaspontjaval is taldlkozhatunk, mely elvetve a fent megfogalmazott, a ,,jogaszi intuicio”
forrasabal taplalkozé véleményt, mely szerint valasszuk szét a jog és a politika tartomanyat,
politikai filozofiai alapokra helyezve a hangsulyt, a jog autoritdsigényének vizsgélatabol és
jogi kotelezettségbdl kiindulva prébalja bebizonyitani, hogy a jog igenis politikai fogalom, a
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politika tartoméanyan beliil helyezkedik el.[5] Ezt az allaspontot képviseli példaul Bodig
Mityas.

Abbdl a megallapitasbol érdemes kiindulni, hogy a jog legjellegzetesebb tulajdonsaga, hogy
autoritasigénnyel 1ép fel. A jog autoritativ indokokat szolgaltat cimzettjei szdmara. (Ezzel
még nem allitjuk egyben azt is, hogy a jog kizarolag autoritativ dontésekbdl all, azonban
aligha nevezhetnénk jognak egy olyan tarsadalmi gyakorlatot, melyre nem jellemzd, hogy
autoritativ dontések sziiletnek benne.) Az autoritds és kotelezettség egymadssal szorosan
Osszefiiggd fogalom: az autoritasigénnyel vald fellépés engedelmességi kotelezettséget
feltételez a cimzettjeivel szemben. Ez problematikus két szempontbdl is. Egyrészt ugye azért,
mert az autoritdsnak joga van kotelezettséget megallapitani, masrészt, hogy joga van a
kotelezettségnek kényszerrel is érvényt szerezni. Ehhez az igényhez viszont erkolcesi igazoldst
kell ,,benytjtania.” Vagyis az autoritas nem alapozhat puszta kényszerhatalomra, az erkolcsi
igazolas hatterében létezhet autoritativként. Ezzel Bodig Méatyas szembeszall a normativizmus
azon felfogasaval, mely szerint a jog Onmagaban hordozza az érvényességi alapjat,
kotelezettséget ezaltal teremt. Ez a megoldas nem képes valaszt adni a jog autoritasigényére.
Vagyis a moralitds eldszor is ugy 1ép be a jog szinterébe, hogy a jog engedelmességi
kotelezettségre benyujtott igényét moralisan igazolni kell. Magyaran mindenkinek megvan a
joga ahhoz, hogy rdkérdezzen, miért is kell engedelmeskednie. A politikai intézmények
(nyilvanos autoritasok) ugy lépnek be a fogalomkdrbe, hogy kotelezettséget teremtenek, azaz
autoritassal rendelkeznek. Az autoritdsigény a politikai intézmények konstitutiv tulajdonsaga.
Az idézett tanulméany pedig politikainak tekinti azt a fogalomkort, amely a nyilvanos
autoritdsok mikodéséhez, létrejottéhez kapcsolodik, ¢€és a ,nyilvanos autoritdsok
legjellegzetesebb megnyilvanulasai gyakran éppen azok az intézmények, amelyeket joginak
szeretiink nevezni. Vagyis példaul a birésagok.”’[6] Tehat megddl az a felfogas, hogy jog és
politika kovetkezetesen szétvalaszthato.

Eddig a jog természetének vizsgalataval foglalkoztunk, mely sordn arra jutottunk, hogy
elfogadtunk egy sajatos allaspontot a jog és a politika kozotti viszony mindségérdl: nem
érdemes kitartani amellett az allaspont mellett, hogy elkiilonitsiik a jog €s politika fogalmat.
Mindez az elemzés azonban még nem mond semmit arr6l, hogy helyes-e, ha a szabalyokon
kiviil mas indokok is szerepet jatszhatnak a bir6i dontésben. A jog természetérdl adott rovid
elemzés még nem mond semmit arrol, hogy a biroknak miként is kellene donteniiik. Ett6]l még
fennall az az elvaras, hogy szabaly alapu, objektiv dontés sziilessen, és a birdk zarjanak ki
mindenféle mas indokot a dontés igazoldsi folyamatabol. Ebbdl akar az a konkluzid is
levonhatd, hogy a jog autoritdsigénye nem tiiri, hogy a birdk sajat erkolesi, politikai
meggy0zddésiik altal vezérelve hozzdk meg a dontést. ,,A jog ugyanis olyankor is
engedelmességre tart igényt, amikor nem értiink egyet a szabalyaival.”[7]

2.1 A jog autoritasigénye és erkolcsi érvelés kapcsolata

A jog autoritasigényének tobb tulajdonsaga is van. Ezek attekintéséhez a gyakorlati indokok
elméletét vehetjiik alapul.[8] Abbdl indulok ki, hogy a jog gyakorlati indokokat szolgaltat
cselekvéseink meghatarozasara. Milyen gyakorlati indokokat? A jog elészor is arra tart
igényt, hogy az altala szolgaltatott indokokat ne csak az egyik szempontként vegyiik
figyelembe cselekvéseinket alatdmasztd egyéb indokok mérlegelésekor, hanem minden mas,
cselekvésiinket meghatarozo elsddleges indokaink helyébe kivan 1€pni, tehat azt koveteli meg,
hogy akkor is a jog altal szolgaltatott indokokat vegylik figyelembe, ha torténetesen lenne egy
elsddleges indokunk is ra nézve: ,,...amennyiben a bir6 egyedi dontésében a torvény mellett
azokra az eredeti érvekre is hivatkozna, melyek a torvény mellett szo6ltak, akkor ugy éreznénk,
valamilyen hibat kovet el, mert valdjdban kétszer venné figyelembe a rendelkezésre allo
érveket.”[9] Tovabba az autoritas tartalomfiiggetlen indokokat szolgaltat szamunkra, mely a
jog szempontjabol azt jelenti, hogy kizardlag azért kovessiik az utasitasait, mert a jog kivanja
ezt. A jog nem csak els6dleges indokokat szolgaltat cimzettjeinek, hanem egyben kizard
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indokokat is, tehat a dontéshozd szamara nem enged tovabbi mérlegelést. A kizard jelleg
azonban nem abszolut: az autoritds valaszt ad arra, hogy mit kell tennem, de hogy mindent
egybevetve és mérlegelve mit kellene tennem, arra nem. Azaz vannak olyan esetek, amikor
nyomos indokok alapjan nem vessziik figyelembe az autoritativ utasitast, annak valamilyen
sulyt tulajdonitunk a mérlegelésben. (példaul, ha figyelmen kiviil hagyjuk a sebességkorlatoz6
szabalyt, mert sulyosan sériilt személyt szallitunk a korhazba.)

Az autoritasigény (a jog autoritasigénye) itélkezéselméleti szempontbol két specialis cimzettel
szemben nyilvanul meg: az allampolgarok ¢és a birokkal szemben. Mindkét cimzettel
kapcsolatban kérdéses azonban, hogy a szabalyok minden esetben kizar6 indokként vald
kezelése helyes-e. Az autoritas viszont ténylegesen akkor autoritativ, ha a dontéshozonak nem
enged tovabbi mérlegelési lehetdséget, hiszen, ha minden esetben csak egy bizonyos sulyt
tulajdonitunk a szabalyoknak a tobbi mérlegelés alapjat szolgald indok kozott, megeshet,
hogy a szabalyokon kiviili indokok minden esetben gyézni is fognak a dontés
alatamasztasaban.[10] Latjuk tehat, hogy a jog autoritasigényével nem nagyon fér dssze, hogy
szabalyokon kiviili indokokat mérlegeljiink a dontés soran. Késébb viszont Dworkin, vagy
Schauer elméletében ennek céafolataval talalkozunk, sét, a jogi realizmus kétségbe is vonja,
hogy a szabalyok szerepet jatszhatnanak biroi dontés alatamasztasaban.

2.2 A joguralom problémaja

A jog autoritasigényének konceptudlis vizsgalataval ngy tlnik, nem oldottuk meg a
problémat. Mas oldalrdl is kozeledhetiink azonban a kérdéskorhoz. Nézziikk meg a gyakorlati
elvek egy csoportjat magaba foglalé komplex felfogast, a joguralom problémajat! Az igazi
politikai filozofiai sulypontot ez a vizsgalat képezi. E téma targyaldsa azért fontos, mert a
joguralom egy bizonyos felfogasanak nevében ellenérveket fogalmazhatunk meg az erkolcsi
érveket magaba foglald biréi dontéssel szemben. A joguralom eszméje (mint az itélkezés
,vezéreszméje’), pontosabban egy felfogasa tdmaszt bizonyos kovetelményeket azzal
kapcsolatban, hogy ne sziilethessen Onkényes dontés. E felfogdsban ,az autoritativ
felhatalmazasoknak torvényes korlatai vannak.”[11]

A joguralom nagyon sok értéket foglal magaba, példaul az egyéni szabadsag védelmezdje,
lehetdség arra, hogy megvalasszuk életformankat, és az onkényes hatalom elleni legfontosabb
korlat, mely a biroktol elvarja, hogy, ,,csakis a jognak vessék ald magukat, és meglehetdsen
szigoru eljarasi szabalyokat kovessenek.”[12]

Ugy tiinik, hogy a joguralom e felfogasat kovetve ki kell allnunk egy olyan gondolatmenet
mellett, mely arra torekszik, hogy a bird6 dontését korlatokkal bastydzzuk koril, annak
érdekében, hogy elkeriiljiik sajat erkolcsi meggy6z6désének befolyasold jellegét. Ugy tiinik,
ez a felfogéas a szabalyalapti dontéshozatalt preferdlja, és gy tlinik, a joguralom lényegét a
kiszamithatosag, jogbiztonsdg kovetelményében ragadja meg. Joseph Raz valdjaban arra
figyelmeztet minket, hogy vigyazzunk azzal, hogy a joguralmat a jog egyetlen értékes
tulajdonsagénak tiintetjiik fel, hisz el6fordulhat olyan zsarnoki rendszer is, mely tokéletesen
megfelel a joguralom kovetelményeinek.[13] Azaz ebbdl az kovetkeztetheté ki, hogy a
joguralom altal megkivant kovetelmények inkabb formalis jellegliek, mint tartalmiak. ,,Abban
altalaban mindenki egyetért, hogy a joguralomnak valo megfelelést nagy becsben kell tartani.
Ertékes voltaban ugyanakkor nem szabad megbizni, vagy minden el6feltétel nélkiil elfogadni
azt.”[14]

Nem biztos azonban, hogy problémankat a joguralom eszméjének kifejtése ilyen
egyszeriien megoldja. Ennél azért alaposabban kell attekinteni a joguralom kérdését. Lehet
egy olyan értelmezését is nyujtani, mely nem a szabalyalapi dontést preferalja, hanem a
jogosultsdgokra helyezi a hangsulyt. Arra, hogy az embereket megilletik bizonyos erkdlcsi
jogok, ¢és a birdknak ezek figyelembe vételével kell dontenilik. Ez mar nem latszik
ellentétesnek az erkolcesi és politikai érveléssel a biroi gyakorlatban. Ezt a felfogast Ronald
Dworkin képviseli.
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2.3 Ronald Dworkin altal kinalt megoldas

Dworkin elmélete azokra az esetekre koncentral, melyekben a jogszabaly nem nyujt kielégitd
segitséget az eldontésiikhoz. Ezek ugye a nehéz esetek. Azonban ezeket az eseteket is meg
kell valahogy oldani, kérdés, hogy hogyan. A fenti joguralom-felfogasbol kovetkezden a
nehéz eseteket lehetdleg politikai, erkdlcsi meggydzodések befolyasatol mentesen kellene
eldonteni. Erre ,,megoldasokat” is ajanl, melyeket lentebb megvizsgalunk.

Dworkin a joguralom-felfogasanak kifejtésekor megkiilonbozteti a joguralom jogkdnyv és
jogokra épiild felfogasat. A jogkonyv felfogds azt jelenti, hogy a birdk csak és kizardlag a
jogkonyvben lefektetett szabalyok alapjan kotelesek a dontésiiket meghozni. Ez a felfogas a
jogkonyvben szerepld szabdlyok tartalmara nem fektet hangsulyt, ezt a kérdést az
igazsagossag korébe tereli, amely viszont nem tartozik a joguralom targyalasi korébe. Ez tehat
az elobb ismertetett, Raz altal is képviselt joguralom-felfogas lényege. Dworkin jogokra
épild felfogésa ennek az ellentéte. Azt mondja, hogy az emberek rendelkeznek bizonyos
erkolesi jogokkal, mind egymas, mind a korménnyal szemben. ,,E felfogasban a joguralom az
egyéni jogok pontosan megfogalmazott kozfelfogasa révén megvalosuld uralom
eszménye.”’[15] Az igazsagossag itt nagyon fontos szerepet jatszik, ez a felfogas elvarja, hogy
az embereket megilletd bizonyos erkdlcsi jogok a birdsdgon is érvényesithetdk legyenek.

Am ez a megkozelités nem problémamentes, ugyanis arra épit, hogy vannak erkélesi jogaink,
¢s ez a felfogas eléggé vitatott. Az erkdlesi jogok fogalma ellentmondasos, mindig kérdéses
volt, hogy vannak-e olyan jogaink, melyekkel nem a szabalyok ruhaztak fel minket. Lehet azt
mondani, hogy erkdlcsi jogainkat a torvényhozo Aaltal lefektetett jogkonyv, alkotmany
fogalmazza meg, ,,de nem dol el, hogy az alkotmany a polgarok Osszes erkdlcsi jogat
elismeri-e, s nem dél el, hogy- mint sokan feltételezik- akkor is kotelességiik-e a polgaroknak
engedelmeskedniiik a torvénynek, ha az megsérti erkolcsi jogaikat.”’[16] Az is kérdés lehet,
hol htizzuk meg ezen jogok hatarait, valamint az erkdlcsi jogok pontos meghatdrozasa is
lehetetlen. Ezért a jogkonyv felfogas azt koveteli, hogy az objektiv dontés meghozatala
érdekében az eldre lefektetett szabalyokat lehet kizarolag figyelembe venni.

A két felfogas sok tekintetben eltérd, amely az igazsagossaghoz valod viszonyukban viszont
sajatosan alakul. Ugy vélem, az igazsagossag kovetelményéhez mindkét felfogas hozzajarul.
Nem létezik igazsagos politikai kdzdsség, melyben legalabb minimalis szinten nem veszik
figyelembe a jogkonyvben foglaltakat, nem létezik igazsagos politikai kozdsség, melyben
,hem veszik komolyan a jogokat.” ,Egy igazsdgos tarsadalomban sziikséges, hogy
szamottevd (bar pontosan meg nem hatdrozhatd) mértékben eleget tegyenek a jogkdnyv
felfogasban foglalt kovetelményeknek.(...) A jogkonyvben foglaltak betartdsa persze az
igazsdgossaghoz nyilvanvaléan kevés, maradéktalan betartasuk pedig, ha a szabalyok
igazsagtalanok, nagy igazsagtalansaghoz vezet.”[17]

A két felfogas eltérd abban is, hogy a nehéz esetekben torténd dontésre kiilonb6zd megoldast
ajanlanak. A jogkdnyv felfogas azt koveteli, hogy a birok valositsak meg az objektiv
dontéshozatalt azaltal, hogy a jogkonyvben foglalt jogalkot6i szandékot hozzék felszinre,
vagyis azt kell feltarni, ami ténylegesen a jogkdnyvben benne van (pozitiv kovetelmény).
Tovéabba a nehéz eseteket ne a politikai meggy6zddésiik alapjan dontsék el, mert ez nem azt
fejezi ki, ami a jogkdnyvben benne van, hanem azt, aminek benne kellene lennie (negativ
kovetelmény).[18] Tehat az objektiv értelmezés biztositasara, politikai meggy6zodések
kizarasara tobbféle értelmezési modell alakult ki, melyek torténetieknek nevezhetdk. Ezek
Iényege, hogy az értelmezés soran a norma alkotdjanak azon szadndékat kell felszinre hozni,
melyet a norma megalkotdsakor akart kifejezni. Ilyen példaul, ha jelentéstani kérdéseket
teszlink fel, ami azt tarna fel, hogy mit értett a torvényhozé a szavak altalanosan elfogadott
jelentése szerint a kérdéses szon. A masik, hogy ,,csoportlélektani” kérdéseket tesziink fel: azt
kell vizsgalni, hogy mi volt a tdrvényhozé szandéka, vagy érdemesebb azzal probalkozni,
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hogy kitalaljuk, miként dontott volna a tdrvényhozd, ha dontétt volna akkor, mikor a kérdéses
torvényt alkotta.[19] Ezek a megoldasok valdjaban nagyon problematikusak. A
torvényhozonak altalaban tobb szdndéka van, melyek strukturaltak, tovabba vannak
absztraktabb és konkrétabb szandékai, és azt sem tudjuk, ,.kinek a fejében 1évo adatok utan
kutassunk[20]

A hérom megoldasi lehetdség koziil az utolsé az, ami fontos, mert ez elismeri, hogy a konkrét
esetre nézve esetleg nincs szabaly. De: azt mondja, hogy ilyenkor mégis helyesebb az objektiv
dontés biztositasa érdekében, ha azt kérdezziik, miként dontott volna a jogalkoto, ha abban a
bizonyos esetben dontenie kellett volna, mert ez a megkozelités arra épit, hogy a térvényhozo
joga és feladata, hogy mérlegeljen, a bird csak maradjon a sajat feladatanal, és a torvényhozo
akaratanak megfeleld dontést hozzon. Probléma viszont, hogy ezekre a kérdésekre a birok
eltéréen valaszolnak, tehat semmi sem garantdlja, hogy a birék ezekben a kérdésekben is
egyet fognak érteni, s6t azt mondanam, hogy a fenti kérdésre adott valasz esetén is politikai
dontés fog sziiletni, hiszen a bironak sajat megfontolasaira kell alapoznia, mikor a jogkoényv
ugynevezett kiigazitasara torekszik, vagyis arra, hogy a jogalkotd akaratat probalja feltarni.
Azaz véleményem szerint a torténeti vizsgalddas eredménye sem lesz mads, mint politikai
dontés. Azonban nem az a lényegi kérdés itt, hogy eltéré valaszok fognak sziiletni, hanem az
a fontos, hogy a dontés politikailag semleges legyen. A politikailag semleges dontésnek
mondhatnank, ,,0nértéke” van, az a dontés erénye, hogy semleges, mert egyszeriien helytelen
politikai kérdésfeltevést alkalmazni, ez nem a bir6 feladata.

A jogokra épiild felfogas viszont kimondja, egy politikai kérdést a nehéz eset targyalasakor
mindenképpen fel kell tenni: megilleti-e az a bizonyos erkolcsi jog a szemben allo feleket? A
jogkodnyv ebben a vonatkozasban nagyon fontos szerepet jatszik. A jogokra épiil6 felfogasban
kapnak jelent6séget a Dworkin altal ,,A szabalyok modelljében” kifejtett ,,elvek”, melyek a
nehéz esetekben jutnak dominancidhoz, mert a birok ezek segitségével fogjédk eldonteni a
nehéz esetet. A jogkonyv szellemiségének befolyasa viszont hatni fog az elvek kivalasztasara.
»A jogokra ¢épiild felfogast kovetd bironak tehat egy nehéz esetben sem szabad semmilyen
olyan elvre hivatkozva donteni, ami a jelzett modon Gsszeegyeztethetetlen a birdsag itélkezési
teriiletén érvényes jogkonyvvel.”[21] A dontés viszont mindenképpen politikai dontés lesz.
Most megvizsgaljuk, miért.

Dworkinnak el kell héritani egy erds érvet, mely a joguralom jogkonyv felfogasa és a torténeti
érvelés mellett all ki, ez pedig a ,,demokraciara hivatkozé érvelés.” Lényege, hogy a politikai
dontéseket a nép altal valasztott torvényhozonak van joga meghozni, és nem a birdknak, akik
nem valasztott tisztségviselok. Fent azt allitottuk, hogy a torténeti kérdésfeltevésbodl is
politikai dontés fog szarmazni, mert a bird sajat meggyd6zddése alapjan fog donteni arrol,
vajon mi lehetett a torvényhozo szandéka, vagy mit érthetett a szavak altalanos jelentése
alapjan a kérdéses szon. Dworkin erre bévebb magyarazatot ad. Azon kiviil, hogy az éltala
emlitett haromféle torténeti kérdésfeltevés elég problematikus,[22]egy jobb demokracia-
elmélet segitségével mutatja be, hogy miért is lesz politikai dontés, ha torténeti érvelést
alkalmaznak is. E szerint a torvényhozé nem ,,csak” torvényeket alkot, hanem elfogadja az
altala kovetendd politikai ,,irdnyvonalakat/célkitizéseket” (policies), és ,,az allam altal
tiszteletben tartandé altalanos elveket (principles).”’[23] Valojaban, amikor egy bird azt
vizsgalja, hogy hogyan dontott volna a jogalkotd, ha dontenie kellett volna, azt vizsgilja,
milyen kovetendd irdnyvonalakat/célkitlizéseket, elveket tlizott ki maga elé a torvényhozo.
Ezek az elvek segitik majd a birot a nehéz eset eldontésében. Ha tobb olyan elv is 1étezik,
mely Osszeegyeztethetd a torvénnyel, azt fogja kivalasztani, amely a legtermészetesebb
modon illeszthetd 0ssze a torvénnyel. Ennek sordn pedig sajat erkdlcsisége fog megjelenni,
vagyis politikai dontés fog sziiletni.[24] Dworkinnak igaza van akkor, mikor ,,Az Alkotmany
mordlis értelmezése és a tobbségi elv” cimii munkajaban is kimondja, hogy nem kellene
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torténeti kérdésfeltevésként alcazni, ami ugysem az. A biroknak nyiltan fel kellene véllalniuk,
hogy politikai dontést hoznak. ,,Az Alkotméanyhoz és a joghoz vald hiis€ég egyszeriien
megkdveteli, hogy a birok modern itéletet hozzanak a politikai moralrol, és ezzel batoritjak
Oket, hogy nyiltan fedjék fel, valdjdban mire alapoztdk az itéletet. Teszi ezt abban a
reményben, hogy a birdk igy Oszintébb elvi érvelést fognak felépiteni, ami lehetévé teszi,
hogy a nyilvanossag is bekapcsolodjon a vitaba.”[25]

Tovéabbi harom érv is van, melyek amellett szélnak, hogy a térvényhozora kell bizni a
politikai dontéseket:

1) Az elsé demokracia eszményét védo érv, hogy jobb megoldas, ha a tobbségi titon
valasztott torvényhozora bizzuk az ilyen dontések meghozataldt, mert az ilyen torvényhozoi
testlilet pontosabb dontést képes hozni, mint a bir6. Egy bizonyos jog meghatarozasdhoz
ténybeli ismeretekre van sziikség, azt viszont nem lehet bizonyitani, hogy a térvényhozo
pontosabb ténybeli ismeretekkel rendelkezne, mint a bird. Sot! Tovabba Dworkin emliti
ellenérvként a gondolati konzisztencidt, mely ,a jogok elméletét olyan korilmények
elképzelésével ellendrzi, amelyek kozt az elmélet -elfogadhatatlan eredményhez
vezetne.”[26] Ezt a mddszert viszont a birok jobban ismerik, mint a torvényhozo.

2) A masodik érv a birdk politikai dontése ellen, hogy ha a térvényhoz6 rossz dontést
hoz, megvan ra a lehetdség, hogy elmozditsak, a biréval szemben viszont nincs ilyen
lehet6ség. Azonban ha a bir6 rossz dontést hoz, ,,csokkeni fog a jog iranti tisztelet.”[27] Itt
nem arr6l van szo, hogy a torténeti kérdések nem politikai jellegliek, ,,csupan ugy gondoljak,
hogy ezek nem fognak politikai jellegiicknek téinni.”[28] Ezzel az a probléma, hogy amikor
politikai jellege miatt biraltak egy dontést, a bird torténeti érveket hozott fel mellette, tehat itt
a dontés tartalma az, ami miatt enyhiil a jog iranti tisztelet, nem pedig az, hogy politikai
alapon sziiletett-e, vagy sem.

3) A harmadik érvet a birdéi politikai dontés ellen Dworkin ,,méltdnyossagi
megfontolas” eredményének tartja. Ez azt jelenti, ha a biroknak engedjiik, hogy a térvényhozo
helyett 0k hozzdk a politikai dontéseket, a torvényhozot megvalasztd polgarok politikai
hatalma fog csokkenni.[29] Ezen allitas igaz voltat nehéz ellendrizni, de a joguralom jogokra
épiild felfogasanak elényds oldalat bemutatva lehet vélaszolni: ,,Az egyéneknek ugyanis a
joguralom jogokra ¢€piilé felfogasa alapjan olyan lehetdségeik is vannak, amilyenekkel a
jogkdnyv szerinti felfogas alapjan nem rendelkeznek. Modjukban all, hogy a jogok
kérdésében — egyénileg — 1) dontést koveteljenek. Ha a birdsag elismeri jogaikat, ezek annak
ellenére is valosdgossa valnak, hogy érvényesitésiikre egy parlamentnek nem lenne ideje vagy
esetleg nem is allna szandékaban.”[30]

Ez lenne Dworkin vélasza a politikai dontés problémajara. Elméletének kozpontjdban itt a
,»nehéz eset” all, vagyis az a helyzet, amikor nem talalunk jogszabalyt a konkrét esetre nézve,
vagy taldlunk, de az tal homadlyos, nem egyértelmii, ezért nem vagy csak részben segithet az
eset megoldasaban.

A bir6i dontést mas oldalrol is lehet vizsgalni. Abbdl a szempontbol, amikor létezik az esetre
nézve konkluziv erdvel bird szabaly, de a bir6 gy hatdroz, hogy nem vagy nem csak a
szabalyt fogja figyelembe venni a dontés soran, tehat ilyenkor is szdba johet erkolcsi
kritériumok vizsgalata. A kovetkezOkben nem a politikai filozoéfiai vondsokat nézziik meg,
hanem szabalyelméleti oldalrol vizsgalodunk.

A dolgozat kovetkezd részében azzal foglalkoznék, hogy a szabaly milyen relevanciaval bir a
jogban, ¢és ennek hatdsara milyen szerepet kellene betdltenie a bird dontésében, és
megismerkednénk a szkeptikus jogi realista véleménnyel, Duncan Kennedyével, utana
ratériink Frederick Schauerre, aki Dworkin elméletét kritikai éllel kozeliti meg.
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II1. A szabalyok tulajdonsagai és jelentoségiik a jogban

A dolgozat ebben a részében tehat ratériink a szabalyelméletre, melynek soran kideriil, a
jogrendszer leirhat6-e pusztan szabalyok rendszereként, vagy tobb annal, illetve betekintlink a
szabalyok bels6 tulajdonsagaiba.

3.1 Sziikségszerii-e szabalyok jelenléte a joghan?

Itt olyan szabalyelméleti szempontok szerepelnek, amelyekre a dolgozat a késdbbiekben
tamaszkodik. Ez visszakapcsolhato a politikai filozofiai megkozelitéshez, mert a szabalyalapu
dontéshozatalt altalaban egy gyakorlati elvre, a jogbiztonsag igényére alapozzak. A gyakorlati
elveknek itt jelentds szerepe lesz. Bar ugye nem nagyon tudnank olyan jogrendszert emliteni,
mely nem szabalyok utjan fejezi ki a kozte és a cimzettjei kozotti sajatos viszonyt, késébb
latni fogjuk, hogy a szabalyok nem feltétleniil sziikségszeri alkotéelemei a jognak. A
szabalyok altali cselekvésvezetés igazolasra szorul6 gyakorlati dontés a jog esetében.

Induljunk ki abbol a nézépontbdl, hogy a jogbiztonsag kovetelményei elvarjak, a jog legyen
kiszdmithatd, nyilvanos, mindenki altal hozzaférhetd, ezért legyenek altalanos, vildgosan
megfogalmazott, mindenkire érvényes szabalyok.

Ugy tiinik a szabaly 1éte ebbdl a szempontbol nagyon fontos, hisz a szabaly-formatum a
legalkalmasabb a jogbiztonsag kovetelményeinek kielégitésére.

Ezt az Osszefliggést tigy tlinik erdsiti az a felfogds, hogy a jog autoritasigénnyel 1ép fel,
gyakorlati indokot szolgaltat emberek cselekvéseinek meghatarozasara, tehdt a jogot
mautoritativ - dontésként”[31] kell felfogni, mely kotelezé jelleggel hatdrozza meg
cselekvéseinket, és ezt tigy tudja a leghatékonyabban teljesiteni, ha a fenti elvarasoknak eleget
tesz, vagyis kiszamithato, nyilvanos, mindenki altal hozzaférhetd. (Tehat itt a kapcsolodasi
pont a jogbiztonsag ¢és politikai filoz6fiai megkozelités kozott.) Van még egy kdvetelmény: a
cselekvési indokokat csakis nyilvanos autoritas szolgaltathat,[32] hogy elkeriiljik az
onkényes dontést. ,,Az éllitasom az, hogy a szabdly analitikai szerkezete tobbek kozott éppen
azt a nyilvanossagot teszi lehetdveé, ami megakadalyozza, hogy a jog dnkényes legyen (vagy
legaldbbis nagyban csokkenti az esélyét).”[33] Ugy tiinik, a szabaly jelenléte a jogban a
jogbiztonsag szempontjabol (amely nem elhanyagolhat6 kovetelmény) sziikségszert.

Azt is figyelembe kell venniink azonban, hogy az autoritasigény igazolasdhoz nem elég, ha
teljesitjiik a nyilvanossag, kiszdmithatosag kdvetelményeit, mivel ezzel még nem valaszoltuk
meg, hogy miért kotelezettségiink engedelmeskedni a szabalynak. Arra, hogy a szabaly
nyilvanos, és teljesiti a tobbi, fent emlitett kovetelményeket, nem alapozhatjuk
engedelmesseégi kotelezettséglinket. Ha mélyebb politikai filozofiai oldalrdl vizsgaljuk a
kérdeést, a szabaly-formatum veszit jelentdségébdl, masodlagos kérdéssé valik, mert megeldzi
az engedelmességi kotelezettség problematikdjanak vizsgalata. EbbOl kovetkezik, hogy a
jogrendszer konstitutiv tulajdonsadga els6dlegesen nem az, hogy szabalyokbol all (ahogy
példaul Hart felfogta), hanem az, hogy autoritasigénnyel 1&p fel.

Kérdés az, hogy az autoritativ dontés €s cimzettjei kozotti viszonyt szabalyoknak kell-e
kifejeznie. Az dnkényes dontés elkeriilése érdekében mindenképp ,,j0 szolgalatot™ tesznek a
szabalyok, tehat elényei mindenképp vannak, de latni fogjuk, hogy példaul a bir6 sem
tamaszkodik minden esetben a konkluziv erdvel bird szabalyra. Jobb, ha a szabalyokat ugy
fogjuk fel, hogy ,,a jogi gyakorlat normativ szabalyok nélkiil nem lenne képes kielégiteni egy
modern tarsadalom igényeit. Nem lehetne ’j6’ egy modern tarsadalom szamara.”’[34] Tehat
ugy tlinik, nem konceptuadlis feltétele a jognak, hogy szabalyok rendszerébdl épiiljon fel. A
szabalyok jelenléte ahhoz sziikséges, hogy a jog megfeleléen tudjon miikodni.
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Megallapitottuk, hogy nincs sziikségszerii kapcsolat a jog €s szabalyok kozott (tobbek kozott
Frederick Schauer is ezen a véleményen van[35]), de csak egy bizonyos szempontbol, mely a
jog autoritasigényére koncentral. Itt nem az a fontos, hogy milyen forméaban kdzvetiti a jog az
autoritativ dontését, hanem az, hogy engedelmességi kotelezettséget feltételez, melynek
igazoldsara nem elégséges, hogy szabalyokbdl all. Nem szabad megfeledkezniink azonban a
szabaly-formatum eldnyeirdl sem és arrol, hogy létezik egy birokkal szemben tamasztott
kovetelmény, hogy csak az elére lefektetetett szabalyok alapjan kellene dontenie a szubjektiv
dontés elkeriilése érdekében. En arra szeretném felhivni a figyelmet, hogy ez a kovetelmény
nem birhat abszolut érvénnyel.

Hegyi Szabolcs kettéosztotta a szabalyok szerepérdl szolo diskurzust: ,,A jogdogmatika
kérdése ugy hangzik, hogy hogyan dont, illetve dontson a bird a jog alapjan. A jogelmélet
kérdésfoltevése analitikusan vagy logikailag megeldzi a "Hogyant?-t’: arra kérdez rd, hogy
egyaltalan miért a jog alapjan dont, miért kell a jog alapjan dontenie, illetve miért azt tekinti
jognak, ami alapjan dont.”[36] En most a ,,Hogyan?” kérdésre szeretnék koncentréalni, és azt
attekinteni, hogy van a szabalyoknak egy bizonyos jellegzetessége (illetve tobb is), mely azt
jelzi, hogy a birénak nem elég (és talan nem is lehetséges) csak a szabalyt kdvetnie dontése
soran. Tekintsiik most at ezeket!

3.2 A szabalyok jellegzetességei

A szabdlyoknak sok fajtajat kiilonboztethetjiik meg, vannak olyanok melyek pusztin egy
viselkedés szabalyszeriségére utalnak, de nem rendelkeznek normativ erével. A szabalyok
masik tipusdnak lényeges tulajdonsaga, hogy autoritativak, cselekvési indokot szolgéltatnak,
¢s szamunkra utobbiak vizsgalata lesz jelentds, mert a jogi szabalyok, ahogy mar emlitettiik
autoritasigénnyel 1épnek fel.

A szabalyok egyik legfontosabb jellemzodje, hogy altalanositasokat (generalization)
tartalmaznak, ezért sok esetben nem nyujtanak segitséget a helyes dontéshez. A szabalyok
altalanosito jellege miatt sem érdemes a jogrendszert ugy kezelni, mint szabalyok 6sszességét.
Nézziik meg bdvebben, mit jelent az altalanositds a szabdlyok szempontjabol! Frederick
Schauer dolgozta ki az egyik legatfogdbb szabalyelméletet a Playing by the Rules cimii
munkajaban, a tovabbiakban az 6 segitségére szeretnék tamaszkodni.

Schauer is tallépett azon a ponton, hogy a jogrendszert szabalyrendszerként kezelje, és
kiindulopontja az, hogy a jog tobb, mint puszta szabalydsszesség, vannak olyan esetek,
melyek soran ésszerli eltérni a szabalyban foglaltakt6l valamilyen mas kritériumot figyelembe
véve. Ezt pedig véleményem szerint akkor lathatjuk be, ha alaposabban megvilagitjuk a
szabalyba foglalt 4ltalanositas természetét.

Els6 lépéskent kiillonbséget tehetiink deskriptiv és preskriptiv szabaly kozott. E16bbi altalanos
tapasztalatokon alapul, nem nyujt cselekvést alatdmasztd indokot, nincs normativ ereje. Ilyen
példaul az a kijelentés, hogy ,,a német bor €desebb a francia bornal.” Az utobbi cselekvést
alatdmasztd indokként szolgdl, normativ erével rendelkezik. A jogi szabélyok legnagyobb
része ilyen jellegli, tehat a késébbiekben a preskriptiv, regulativ szabalyok elemzése lesz
szamunkra fontosabb. A kétféle szabdly kozott hasonlosdg van, ez pedig az altalanositas.
Nézziik meg, mit jelent ez a deskriptiv (nem normativ) szabaly szempontjabol: réviden ez
annyit jelent, hogy egyetlen szabily sem irddott egyedi, partikularis esetre. Minden
partikularis eset egy atfogdbb katagoria részét alkotja. A dolog egyébként nem ilyen egyszerd.
Schauer arra az esetre koncentral, amikor egy partikuléris 1étezd egyidejiileg tobb atfogd
kategoridba is besorolhatd. Ezek a kategdéridk nem zarjdk ki egymast, hanem egymasba
hajlanak gy, hogy a partikularis eset egyidejiileg mindegyiknek tagja lehet. Schauer kedvenc
példaja erre az Angus nevii kutya. Angus mind beletartozik a ,,kutya”, valakinek a tulajdona,
3 éves skot terrier kategoridkba. Az altalanositds azonban tovabb bonyolithatd. Vannak olyan
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kategoriak, melyek egymast metszik, mégis mas szempont alapjan hozzuk létre az adott
kategoriat. Ha vessziik azt a példat, hogy Angus egy 3 éves skot terrier és Angus egy kutya,
az utdbbi altalanositds magaba foglalja az eldobbi Osszes elemét, tovabbi elemeket is
befogadhat, de nem zar ki egyetlen elemet sem az elébbi halmazbol. Ezaltal egyre nagyobb
halmazokat képziink, melyek magukba foglaljak az el6zéek Gsszes elemét. Ebbdl kovetkezik,
hogy az éltalanositas viszonylagos fogalom, mindig a partikularis eset adott tulajdonsagai,
koriilményei fogjak meghatdrozni, hogy mely kategéridba soroljuk, és az altalanositaskor ki
kell valasztani a kategorizalas szempontjat, illetve az altalanositas egy szintjét.[37]

Az éltalanositas tobb szempontbdl problematikus. Egyrészt azért, mert szelektiv jellegii: ha
kivalasztjuk a partikularis eset egy tulajdonsagat a kategorizalas alapjaul (példaul ,kutya”),
ezaltal elnyomjuk, figyelmen kiviil hagyjuk a partikuldris esetnek olyan tulajdonsagat,
koriilményeit, mely esetleg relevans lenne egy masik megfigyeld szempontjabol. Ez a
probléma a preskriptiv altaldnositas targyaldsanal lesz fontos. Eddig tehat a deskriptiv
altalanositast vizsgaltuk, mely alapjan elemezni lehet a preskriptiv szabaly altal képviselt
altalanositast.[38]

Schauer a preskriptiv szabalyt olyan formaban képzeli el, mely egy hipotetikus szerkezettel
irhato le. Ebben a keretben a szabaly all egy ,,szabalyba foglalt allitasbol” (factual predicate)
¢s egy ,.kovetkezménybdl” (consequence), mely lehet példaul a szankci6. A szabélyba foglalt
allitds az a deskriptiv allitds, melynek igazsaga sziikséges és elégséges feltétele a szabaly
alkalmazhatdsaganak. A kovetkezd szabaly tartalmazza mindkét elemet: ,,Aki az 55 mérfoldes
sebességet tullépi, 50 dollart koteles fizetni.”[39] Nem minden szabaly tartalmazza egyébként
expliciten ezt a hipotetikus szerkezetet, de a preskriptiv szabalyba foglalt allitas foglalja
magaba majd az altalanositast, mely problémat okozhat a biré szamara a dontés soran.

Nagyon fontos, hogy Schauer ugy tekint a szabalyokra, melyeknek célja van, valamilyen cél
érdekében jonnek létre, ezért a szabaly mogott all egy igazolas, igazold érv (justification),
pontosabban a szabalyt az a cél fogja igazolni, melynek érdekében létrejott. Ez a cél lehet
példaul egy nem kivanatos eredmény elkeriilése. Schauer masik kedvenc példaja erre, hogy
,Kutydkat az étterembe bevinni tilos.” (No dogs allowed.) Itt az igazol6 érv az lesz, hogy a
kutyak esetleg bosszantdan viselkednek, mellyel zavarjdk a vendégeket. Ennek elkeriilése
érdekében jott 1étre az emlitett szabaly.

A preskriptiv altalanositas tehat egy egyedi esetbdl indul ki, majd megkeresi az egyedi eset
azon tulajdonsagat, mely a szabaly mogott allo igazolds (jelen esetben a kutyak bosszanto
magatartasdnak elkeriilése) szempontjabol relevans. (Példaul az, hogy a kutya szine fekete, az
igazolas szempontjabol nem relevans.)

Hogy ne legyen egyszerli a dolgunk, a preskriptiv altalanositast tovabb bonyolithatjuk azzal a
problémaval, hogy altalaban csak valosziniisithetd kapcsolatot all fenn a szabalyba foglalt
allitas és kovetkezménye kozott.[40] Ez azt jelenti, hogy a partikularis eset relevans
tulajdonsaga csak valdsziniisiti a szabaly altal elkeriilendd eredmény bekdvetkezését, illetve
az sem sziikségszerli, hogy az eredmény a relevans tulajdonsag meglétének koszonhetd.
Magyaran: nem minden kutya jellegzetes tulajdonsaga, hogy bosszanté modon viselkedik.
Csak azt mondhatjuk, hogy az igazolas alapjaul szolgalo relevans tulajdonsag megléte esetén
nagyobb a valosziniisége annak, hogy a szabaly altal elkeriilendé nemkivanatos cselekvés
megtorténik, mintha nem lenne ez a tulajdonsag.

Eddig Schauer nyoman azt vehetjiik észre, hogy a szabalyok nem okoznak mast, csak
problémat, és megbizhatatlanok. Sajnos szembesiilniink kell még egy zavard tényezdvel.
Ritkan el6fordulnak olyan éltalanositasok, melyek univerzalis igazsagértékkel rendelkeznek.
A szabalyokrol ez aligha mondhatd el. Ez pedig a szabalyoknak az igazold érviikhoz
viszonyitott ,,tal szik” (under-inclusive) vagy ,tal tag” (over-inclusive) voltuknak
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kdszonhetd. Annak eredményeként, hogy a szabéalyba foglalt altalanositas figyelmen kiviil
hagyja a partikularis eset azon tulajdonsagait, melyek az igazolas szempontjabdl relevansak
lehetnének, vagy olyan tulajdonsagot vesz alapul, mely a konkrét esetben az igazolas
szempontjabol irrelevans, a szabaly kiterjed olyan esetekre, melyekre a mogotte allo igazolas
nem, vagy nem terjed ki olyan esetekre, melyekre az igazolds viszont igen. Ebbdl
kovetkezOleg szinte alig taldlkozunk olyan szaballyal, mely nem ,,nyitott szovedékii” (open
texture).

Ezt a kifejezést Hart hasznalta azokra az esetekre, amikor a jog hatarozatlan, vagyis a nehéz
esetekre.[41] Szerinte a nehéz eseteknél szemantikai problémak meriilnek fel, mert ilyenkor
nem tudjuk eldonteni, hogy az eldttiink allo6 konkrét esetet a szabalyba foglalt altalanositas
tartalmazza-e vagy sem. Hart ennek kapcsan megkiilonbozteti a jelentés magjat (core of
meaning) ¢és a jelentés félarnyékat (penumbra of meaning). A jelentés magja az, mely
egyértelmil, tehat biztosan tudjuk, hogy a konkrét eset a szabaly ald tartozik. (Ez a
paradigmatikus eset.) A félarnyék a vitathato esetet jelzi.[42]

Ez a gondolatmenet Schauernél is megtaldlhatd a szemantikai autondmia tételénél. Schauer
Harthoz hasonldéan magyarazza a jelentést, azaz megerdsiti a harti allaspontot: a jelentést nem
pusztan a partikularis szdndék hatdrozza meg, a jelentés nem pusztan annak kifejezése, ahogy
az adott beszéld hasznalja a nyelvet, és nem is csak a partikularis szovegosszefiiggés
hatarozza meg. Van a jelentésnek egy tartomanya, mely akontextuélis, melyben minden az
adott nyelvet beszéld ember osztozik. Ez képessé teszi az adott nyelvet beszélot, hogy
megértesse magat egy masik, ugyanazt a nyelvet beszéldvel olyan koriilmények kozott is,
hogy semmi ko6z0s nincs a két beszéldben, csak az altaluk beszélt nyelv. A jelentés ezen
akontextualis tartomdnya lehetne a jelentés magja, a vitathatd esetek az akontextudlis
tartomanyon kiviilre keriilnének. A szemantikai autonémia tétele nem allitja egyébként, hogy
az akontextualis jelentés id6vel ne valtozhatna,[43] a partikularis beszédszituacio is
gazdagithatja, de a ,,szemantikai autonémia teszi lehetové azt, hogy a szabaly szovege altal
hordozott értelem 0Onélld, még a szabaly céljaval is szembeadllithatd normativ erdvel
rendelkezzen.”[44]

A nyitott szOvedékiiség nem egyszerlien a jog hatarozatlansdgat jelenti. Azt, hogy
koriilhatarolt a képességiink a jovo elorelatasat illetden, azt, hogy a latszolag legpontosabb
fogalom is hatarozatlanna valik, ha a fogalom/altalanositas megalkotasanak idején elére nem
latott esettel talalkozunk.[45] Sosem lehetiink biztosak abban, hogy tokéletes, univerzalis
igazsagértékkel rendelkezd fogalmat alkottunk, mert nem vagyunk képesek a jovot eldrelatni.

Az eddigiekbdl kideriilt, hogy a szabalyok nyitott szovedékiisége bizonyos szabadsagot jelent
a bir6 szdmara a dontés meghozatalakor. Taldlkozhatunk azonban egy olyan elméleti
iranyzattal, mely a nyitott szovedékiiség eredményeként még nagyobb szabadsaggal jaro
dontési lehetdséget tulajdonit a bironak. Olyan mértékii szabadsagot, hogy a szabaly dontést
alatdmasztd szerepét meg is kérddjelezi. Ez az irdnyzat a jogi realizmus.

IV. A jogi realizmus mint szabalyszkeptikus elmélet

A szabalyok fenti tulajdonsagai is szerepet jatszottak abban, hogy létrejott az a szabalyokkal
szemben fellépd szkeptikus hozzaallas, melyet a jogi realizmus irdnyzatanak neveziink. Ez az
iranyzat tipikusan az amerikai jogi gondolkoddsban vert gyokeret. A szkeptikus
megnyilvanulds egyébként mind az eset targyaldsa soran megallapitott tényekkel, mind pedig
az esetre alkalmazhaté normékkal szemben jelentkezik, ebbdl kitlinik, hogy a jogi realista
szerzOk célpontjat a birdi tevékenység jelenti. Ezen belill is az elemzések kozponti targya,
hogy hogyan valik ketté a bir6 altal hozott dontés €s annak racionalizaldsi folyamata. Itt egy
erdsen pszichologiai mozzanat nyilvanul meg, hisz a jogi realistdk alldspontja a birdi
dontésrdl 6sszefoglalhatd ugy, hogy szerintiikk a birok mieldtt a szabalyt megvizsgéalndk az
elottik all6  konkrét esetre vonatkozdan, hoznak egy elézetes dontést az eset
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végeredményérdl. Miutdn kialakult benniik az eldzetes dontés, utdlag tdmasztjdk ald a
megfeleld szaballyal. Ebbdl az kovetkezik, hogy ugyanazon esetre vonatkozd, egymasnak
ellentmond6 lehetséges dontések barmelyikét aldtdmaszthatja a birdé megfeleld
szaballyal.[46] Karl Llewellyn példaul sajatos véleményt alkotott a jogrol: ,,Valamit tenni a
vitdk kapcsan, s ezt ésszeriien tenni: ez a jog feladata. Azok az emberek pedig, akiknek ez a
kotelessége, legyenek akar birdk, seriffek, hivatalnokok, bortonérok vagy jogaszok, 0k a jog
hivatalos személyei. Mindebben a szabalyok pedig annyira fontosak csupan, amennyiben
segitenek eldrelatni, vagy megjoésolni, hogy a birak mit fognak tenni, oly mértékig, ameddig a
szabalyok segitenek 6noknek ravenni a birét, hogy egyaltalan tegyen valamit.[47]

A jogi realizmus szabalyszkeptikus oldala — amennyit ismerek bel6le kiilonb6zd elemzések
alapjan — legalabb kétféle felfogasban is megjelenhet. Az egyik, hogy a szabalyok nyitott
szovedékiik miatt annyira bizonytalanok, egymasnak annyira ellentmondanak, hogy a bir6
szamara mindig ott a lehetdség, hogy barmely egymasnak ellentmondo6 lehetséges dontést
igazolni tudjon valamilyen szabéllyal. Ez az allaspont a klasszikus jogi realista szerzoknek
tulajdonithato (Frank, Llewellyn). A masik, a ,,modernebb” felfogas nem a szabalyok nyitott
szovedékébdl eredezteti a jog hatdrozatlansagat, hanem abbol, hogy a biron mulik, milyen
jelentdséget tulajdonit a szabalynak. A biré szandékdn mulik, hogy a szabalyt, vagy helyette
mas, szabdlyon kiviili indokot hasznal-e a dontése aldtdmasztasqul (Bar ez a felfogas is
Osszefiigghet a szabalyok nyitott szovedékének problematikajaval). Ez utobbi felfogas jelenik
meg Duncan Kennedynél. Most az ¢ allaspontjat vessziikk szemiigyre, mert jobban
beagyazodik abba a vitdba, melyben a két kulcsszerzém, Dworkin és Schauer allaspontja is
kifejlodott.

Kennedy elméletének f6 célpontjat az igazsdgossadgnak azon - altala liberdlisnak nevezett -
felfogasa képezi, mely szerint a jogra vonatkoztatott igazsagossag lényege a szabalyok
elfogulatlan alkalmazésa, ahol a szabdlyok a nekik aldvetett személyek eldzetes beleegyezése
altal nyerik el igazolasukat. Ez a felfogas szerinte az ugynevezett jogi formalizmus
elméletében nyilvanul meg.[48] Ugy értelmezem az allaspontjat, hogy a jogi formalizmus
kiindulasi alapjanak a klasszikus hatalommegosztas problematikajat tekinti. Ez két
alapgondolatot feltételez: az egyik, hogy az allam kizardlag akkor alkalmazhat az egyénnel
szemben kényszert igazoltan, ha az allami cselekvés a legitim jogi szuverén akaratat
képviseli. A masik, hogy legitim jogi szuverenitds kizardlag olyan kormanyzati
mechanizmusban rejlik, mely az allampolgarok alapvetden fiiggetlen és konfliktusban allo
akaratat reprezentalja. Ebben a rendszerben a birdsag szerepe pedig az lenne, hogy a legitim
jogi szuverén (torvényhozo) altal alkotott szabalyokat mechanikusan alkalmazza az eldtte allo
esetre, a bironak a szuverén kozvetit6jeként kell megjelennie.[49]
A jogi formalizmus gondolatrendszerét Kennedy elég komplex felfogasként tiinteti fel. Az
altala emlitett hdrom, formalizmus elméletét képezd alkotdelem koziil az els6t, a hobbes-i és
locke-i értelemben vett szerzodéselméleti megkdzelitést vizsgalnam majd meg kozelebbrol.
Lényeg, hogy Kennedy elutasitja azt a felfogast, hogy a bird kizarolag a szabaly mechanikus
alkalmazodja lenne, bar elismeri, hogy az erds értelemben vett szabalyalapu dontéshozatal
lehetséges: ,,Az érv kedvéért elfogadom, hogy néha vannak olyan szitudciok, amikor a
szabaly nyilvanvaloan alkalmazhaté a partikularis esetekre, igy a bird johiszemiien nem
kételkedhet abban, mit kivan meg tSle az elmélet. En viszont azt allitom, hogy még e
legkedvezébb feltételek kozott sem gondolhat ugy magara a bird, mint egyszeri
szabalyalkalmazodra.”[50]
Egy formalista rendszerben kétféle dontéshozatali modszer 1étezhet. A szabalyalkalmazas
(rule application) és az egyéni racionalitasra vagy célokra épiilé6 dontés (substantive
rationality). Az egyéni racionalitasra ¢épiild dontéshozatal megengedi az eset 0Osszes
koriilményeinek vizsgalatat, ellentétben a szabdlyalkalmazassal, melyben kizarolag a szabaly
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lehet dontést alatdmasztd indok. Kennedy jogi formalizmusra vonatkozé felfogasat valahogy
ugy értelmezem, hogy a formalizmus (a szabalyok mechanikus alkalmazésa) arra szolgal,
hogy kikiiszobolje az egyéni racionalitdson alapuld dontéshozatalban rejld, a dontéshoz6 altal
képviselt értékek, célok konfliktusat, egymassal valdo szembenallasat. Ugyanis az egyéni
racionalitdson alapulé dontéshozatalban a dontéshozoénak kiillonb6z6 konfliktusban 4lld
értékek, célok kozott kell sulyoznia, az értékek Osszevetésével pedig olyan eredményt probal
elérni, mely ,,maximalizalja” a mérlegelést az értékek, célok lehetd legjobb ,.elegyitésével”
(’mix”).[51] Kennedy szerint ugy fogjak fel altalaban az ilyen eljarast, melyben az eredmény
olyan konfliktusban allo értékeket képvisel, ahol az eredményt egyik érték sem korlatozza.
»Az eredmény tehat nem ’természetes’ abban az értelemben, hogy nem vonhatd senki
ellendrzése ald, de nem is szdndékolt abban az értelemben, hogy egy menedzser vagy egy
diktator elére eldontotte volna.”[52] Ugy gondolom, ez azt jelenti, hogy ez a fajta
dontéshozatal a legjobb eredmény elérésére torekszik, ésszeriségi megfontolasokra helyezi a
hangsulyt.

Igen am, de a formalizmus is arra torekszik, hogy az egyéni racionalitassal elérhetd
eredményhez jusson, csak éppen masként, mint a fenti eljaras: a szabalyok mechanikus
alkalmazasdval. A leglényegesebb jelzd, mellyel a jogi formalizmust leirhatnank, a
mechanikus szabalyalkalmazéds. Sémaja pedig ugy néz ki, hogy a torvényhozd testiilet
racionalitasra €épiil6 eljarassal (az értékek, célok mérlegelésével) megalkotja szabalyainkat, a
bironak nem mas a feladata, mint mechanikusan alkalmazza azokat az elotte allo esetekre.

A fentiekben emlitettiik, hogy Kennedy a formalizmus-koncepcid elsé elemének tekinti a
szerzddéselméleteket. Nézziik meg, hogyan érvényesiil ez az elem!

A formalista gondolatmenet valamiféle hobbes-i értelemben felfogott természeti allapotban
(,,mindenki harca mindenki ellen”) képzeli el az embereket, akik azért hoznak 1étre allamot,
hogy az a szabalyalkotassal urra legyen a sokféle értékfelfogas l1éte miatti konfliktuson. E
mellett két érvet tud megemliteni. Az elsd, hogy az ember alapvetéen gonosz moddon
viselkedik, mert attol fél, ha helyesen cselekedik, mas emberek kihasznaljak, és ellene
forditjak, hatranyba keriilhet masokkal szemben. Az allam 4&ltal alkotott szabalyok a
szankcidkkal visszatartjak az embereket, hogy masoknak kart okozzanak. A mésodik, hogy az
emberek cselekedeteit a véges mennyiségli javakért folyo kiizdelem hatarozza meg. Az allami
szabalyozas abban segit, hogy kikényszeritse a ,,kompromisszumot”, mely annak érdekében
jott létre, hogy elkeriiljiik a konflitusokat. A , kompromisszum” tehat abban all, hogy az
emberek lemondanak bizonyos jogaikrdl a szuverén javara, melynek elég ereje van a
kompromisszum kikényszeritésére, a béke fenntartasara: ,,a specifikus szabalyok nem érvként
jelennek meg, hanem a konfliktusban all6 érdekek kompromisszumat reprezentaljak.”[53]

Kennedy-nél nagy szerepet jatszik az objektiv és szubjektiv kozotti megkiilonboztetés.
Ertékeink, céljaink, vagyaink a szubjektiv, tehat onkényes kategoriaba tartoznak. Az értékek
atélése, érzése nemcsak, hogy az emberi 1ét konstitutiv eleme, hanem ezek az
értékmeggydzddések motivaljak is az embert a cselekvésre. Azért cseleksziink, hogy
céljainkat megvalositsuk. Mivel a cselekvés az értékmeggydzddéseink eredménye, az
emberekkel vald kapcsolatunkban ez bizonytalansagot hordoz, mert nem kell osztoznunk
masok meggy6zddéseiben, és nem is korlatozhatjuk Oket érvekkel. A masik csoport az
objektiv tények léte, melyek a szubjektumtol fiiggetleniil l1éteznek, és ezek kore mindig
szabalyos, rendezett. Ennek megfelelden az emlitett két dontéshozatali eljaras is leképezhetd
erre a megkiilonboztetésre. Az egyéni racionalitdsra €piild dontés sokféle érték mérlegelését
foglalja magaba, igy kiszamithatatlan, bizonytalan. A puszta szabalyalkalmazis mindig
kiszdmithatd, biztos. Utobbi dontéshozatal ezért a legmegfeleldbb a jogi eljards szamara, mert
az allam legfébb célja a ,,polgarhdbort™ elkeriilése, azaz a konfliktusban 4ll6 preferenciak
kozotti egyenstlyozds. A formalizmus ezért jellegzetes tulajdonsagokkal rendelkezik: a
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szabalyok meg sem kisérlik a helyes vagy igazsagos megoldast meghatarozni a konfliktusra,
csakis az elfogadott kompromisszum képviseldi, ezért a nekik valoé engedelmesség nem fiigg a
tartalmuktol, a bironak sem szabad a szabaly mogé tekintenie. A szabalyalkalmazés esetén
tehat nincs miért foglalkoznunk az igazsagossag vagy helyesség kérdésivel, ezt az arat kell
fizetnlink azért, hogy a béke megdrzése érdekében a szabalyoknak szantuk a legfontosabb
szerepet.[54]

A formalizmus e kissé¢ hosszara nyult elemzésébdl kideriil, hogy miért erés Kennedy
szabalyokkal szembeni ellenallasa. Ilyen koriilmények kozott elképzelhetetlen az itélkezés, a
formalizmus feltételezi ugyanis, hogy nehéz esetek nem Iéteznek. A f6 probléma, hogy
a formalizmus képtelen megfelelni a mellette felhozott igazsdgossagra vonatkozé érveknek.

Kennedy is tobbek kozott azzal érvel a formalizmus ellen, hogy a biro eldtt allo fél
hivatkozhat arra, hogy a torvényhozési folyamat racionalitdson alapuld dontés eredménye,
azaz hipotéziseken, puszta feltevéseken alapul az a dontés, hogy kiillonb6z6é szituacidkra
milyen szabalyozas lesz megfeleld. A {6 problémat az jelenti, hogy nem jésolhatjuk meg elére
a jovobeli eseményeket, fesziiltség keletkezik a szabaly és a partikularis eset kozott.

A bir6 viszont vonakodhat a formalis eljaras figyelmen kiviil hagydsatol, mert mondhatja,
hogy nem adddik szdmara mas igazolhato alternativa. Annak megallapitdsdban, hogy hogyan
dontse el, hogy a konkrét eset eltér a térvényhozo altal eldre jelzett szitudciotdl, az eljaras
résztvevoinek (a feleknek) az elvarasai szubjektivek. Ha el is fogadjuk, hogy a konkrét eset
eltér az eldre megjosolttdl, hogyan dontse el ezt az esetet a bird az eredeti
,kompromisszummal” Osszhangban? Az, hogy a szabaly ,szellemiségéhez” (spirit),
értelméhez fordulunk segitségért, nem jo megoldas, hisz a formalizmus szerint a szabaly
semmi mas értelmet, célt nem hordoz, mint az érdekek kompromisszumat, melyben annak
elfogaddsa is benne van, hogy a szabalyok esetenként az elvardsainknak nem megfeleléen
miitkodnek.

Az is lehet, hogy a bird elfogadja, hogy a szabaly alkotésa ota valtozasok kovetkeztek be, de a
fejlédéssel nem az 6 feladata foglalkozni, hanem a torvényhozdnak.

A formalizmus ,,idealis” elképzeléseibe viszont beleszol a szabalyok hatarozatlansaga,
bizonytalansdga, mely alapjan megallapithatjuk, hogy a szabalyok inkabb a
,kompromisszum” ellen dolgoznak, mint szolgalnak azt. A bironak két valasztasi lehetdsége
van: vagy meggondolja a lehetdséget, hogy figyelmen kiviil hagyja a szabalyt, és feladja a
formalis eljarast, vagy inkabb nem véllalja az ezzel jar6 felelosséget, és marad a mechanikus
szabalyalkalmazasnal.[55] Itt jelentkezik Kennedy azon kozponti allitdsa, hogy a bironak
mindig van valasztasi lehetdsége a szabalyalapu és nem szabalyalapt dontéshozatal
kozott.[56] Igen, de felmeriil a kérdés, hogyan dontse el a bird, hogy olyan esettel all
szemben, melyben fennall a valasztasi lehetdsége. Van-e a bironak akkor is ,,jogalkoto”
hataskore, ha az aktualis esetben a mechanikus szabalyalkalmazas megallna a helyét? Ha van,
hogyan dontse el, mikor gyakorolja azt? Van-e arra valamilyen szabaly, hogy mikor kell
szabalyt alkalmaznia, és mikor nem? Kennedy valasza, hogy a birénak minden eldtte allo
esetben sulyoznia, mérlegelnie kell a szabaly mechanikus alkalmazasanak figyelmen kiviil
hagyasabol szarmazo értékveszteséget (példaul a bizonyossagot) és az eldnyeit iS.[57] Ezek
szerint a szabaly csak az egyik szempontként fog szerepelni a dontést alatdmaszto lehetséges
szempontok vizsgalataban.

Kennedy egy konkrét eset megoldasaban nyujtott modszere[58] véleményem szerint, hasonlit
a Joseph Hutchenson bir6 altal illusztralt moédszerre: ,, ha nehéz esettel allok szemben, ...
szabadjara engedem képzelderdmet, elmerengek az eset f0lott, varok az érzésre, a megérzésre
— a megeértés intuitiv felvillandsara, a kisiilésszerli kapcsolatra a kérdés és a dontés
kozott.”’[59] Kennedy ugyanis Ggy vazolja a jogalkalmazast, mint amelyben ellentétben allhat


http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftn54
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftn55
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftn56
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftn57
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftn58
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftn59

a birénak a jogra/térvényre vonatkozé elsd benyomasa és az elsé azon megérzése, hogy 6
hogyan szandékozik megoldani a konkrét esetet (,,how-l-want-to-come-out”). Utobbi
mindenféle megfontolason alapul, kivéve jogszabalyon, vagy legaldbbis olyan eredmény
szarmazik beldle, mely eltér6 ahhoz képest, amit a szabaly megkivan. Azaz eldfordulhat,
hogy a jogszabaly altal kinalt eredmény eltér att6l az eredménytdl, amit a bird szeretne elérni.
Az altala vazolt eset is konkrét péld4ja annak a problémanak, mely akkor jelentkezik, ha a
kiindulopontnal konfliktus keletkezik a bird szandéka és a szabdly altal megkivant
kovetelmények kozott. A szabdlyalkalmazas egy diszkréciot nélkiilozo, sziikségszert,
kotelezé eljaras. Ha létezik szabdly a konkrét esetre nézve, nem lehet megkérddjelezni.
Kennedy viszont tgy abrazolja belsé néz6pontbol a jogalkalmazast — mely tartalmaz mind
pszicholdgiai, mind argumentativ tényezdket —, melyben mindig megvan a lehetdsége annak,
hogy a szabaly problematikussa valhat. A jogi formalizmus nem allja meg a helyét, azonban
Kennedy nem 4ll ki azon allaspont mellett, mely a birdi dontéshozatalt teljesen korlatozas-
mentesnek tekinti. Szamit az is példaul, hogy mas emberek hogyan tekintenek a biro altal
meghozott dontésre.[60]

Probléma akkor adodik, ha a szabaly ellentétben 4ll a bird szandékaval. A bironak, ahhoz,
hogy elérje céljat, mindenképpen jogi érveléshez kell folyamodnia. A szabdlyokra Kennedy
ezért ugy tekint, mint amelyek jelentését a konkrét esetek toltik ki, a jog teriiletének (field)
meghatarozasaban a konkrét esetek is jelentéséggel birnak.[61] A jogi érvelés tehat ugy néz
ki, hogy az eset koriilményeit ujrafogalmazzuk, mig az a jog teriiletének egy masik részére
keriil. A jogi érvek egyfajta ,,manipulalasat” végzi a biro, hogy a jogot a sajat szandékainak
megfeleld iranyba terelje.[62]

Osszességében Kennedy elhatarolja 4llaspontjat attél a felfogastdl, mely a szabalyok
mechanikus alkalmazasat probalja igazolni, de attdl is, mely teljesen szabadnak tiinteti fel a
birdi érvelés mechanizmusat. A birdnak a jogi érvelés hatarain beliil kell maradnia, azaz
igazolnia kell a dontését. Azonban annak koOszonhetdéen, hogy a jogi érvelés belsd
nézOpontjabol tekintve a birdonak lehetdsége van arra, hogy a szabdly altal megkivant
eredményt problematikusnak tartsa, a bird lesz az, aki a szabdly fel6l donteni fog. A biron
mulik, hogy a szabalyt alkalmazza-e, vagy sem: ,,Mi hatarozza meg a jog teriilete és a biro
szandéka kozotti interakcio végeredményét? A jogi érvelés belsd nézdpontjabdl tekintve az
egyetlen lehetséges valasz a kérdésre, hogy én hatarozom meg a végeredményt.”[63]
Frederick Schauer Uigy értelmezi Kennedy elméletét, mint amely azt allitja, a bironak mindig
van valasztasi lehet0sége, hogy a szabalyt alkalmazza-e, vagy sem. Kennedy szerint tehat
mindig szerepet fognak jatszani szabalyokon kiviili egyéb indokok a dontéshozatalban.
Schauer, ahogy a Dworkin elleni kritikajaban is latni fogjuk majd, a ,hatérolt teriilet” tézisét
partolja, mely szerint a normaknak van egy olyan koriilhatarolt tartoméanya, melyek ,,joginak”
tekintendOk. A szabalyok jelentdségét, szerepét a jogi dontéshozatalban egyaltalan nem
hanyagolja el. A Kennedy-féle és mas realista allaspontok nem nyujtanak megfeleld
magyarazatot ,,azokban az esetekben, melyekben elsd rdnézésre szabalyok alkalmazéasa
torténik.[64] Nagyon sok olyan eset van, melyekben a bird Gigy dont, a szabalyt alkalmazza
dontést alatdmasztd indokként. Schauer kitlintetett szerepet szdn a szabalyoknak a birdi
érvelésben, de semmiképp nem formalista értelemben vett kizarolagossagot. Itt van
jelentésége annak a kérdésnek, hogy ha a bird6 minden egyes esetben mérlegeli, hogy a
szabalyt figyelmen kiviil hagyja-e, akkor a szabdly csak egy lehetséges érv lesz a dontés
alatdmasztasdban. Azonban a bir6 ugy is donthet, hogy a jovOben meghatarozott szamu
esetben, vagy akar minden esetben a szabdlyt fogja alkalmazni, még ha a szabaly altal
megkivant eredmény elfogadhatatlan is lesz.[65] Azaz minden esetben ott van annak is a
lehetdsége, hogy a bird a szabalyt kivdnja dontést aldtdmasztd érvként alkalmazni. A
kiilonbség Kennedy és Schauer k6zott, hogy Schauernél a bir6é egyaltalan nem torekszik arra,
hogy a szabalyt minden esetben figyelmen kiviil hagyja, csak nyitott az eset Osszes
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koriilményeinek vizsgalatara. Tovabba, ha nyitott is a szabaly kényszeritd ereje melletti
vélelem megdontésére, ezt a szabaly mogott huzodo igazold érvekre tekintettel teszi. A
szabaly alapu dontéshozatal nem iktathato ki a jogi dontéshozatalbodl teljesen, mert ,,a birok és
még egy Legfelsobb Birdsag tagjai is mindig egy olyan rendszerhez tartoznak, amelynek
szabalyai elég meghatarozottak ahhoz, hogy a legtobb esetben mintdkat nytjtsanak a helyes
bir6i dontés szamdara. E mintdkat a birdsagok ugy tekintik, mint amiket nem vehetnek
semmibe hivatalos tevékenységiik gyakorlasa soran, vagyis amikor a rendszeren beliil
megkérddjelezhetetlen  dontésiiket meghozzak.”[66] A szabalyalkalmazas formalista
modszere valoban elfogadhatatlan, viszont a szabalyok teljes figyelmen kiviil hagyasa sem jo
megoldas.

Azonban érdekes €s fontos problémaként meriil fel az, amit Kennedy az értékmeggy6zodések
pluralitasarol, és ennek jogra iranyuld hatdsarol mondott. Ezért a késdbbiekben még
foglalkoznunk kell ezzel a problémaval. Egy olyan demokracia-felfogast vizsgalok majd
roviden, mely szintén jelentdséget tulajdonit a pluralizmusra, az értékek sokféleségének
problematikdjara adott valaszként a szabalyok koordinacids szerepének.

V. A nyitott szovedékiiség problémajara adott valaszlehetoségek

5.1 Dworkin és az interpretivizmus

Eddig a szabalyoknak olyan elemzését vettikk figyelembe, mely azt allitja, a szabalyok
szlikségszerii tulajdonsaga a nyitott szovedékiiség, tehat a jog szinte mindig hatarozatlan. Van
viszont egy olyan alldspont is, mely elutasitja, hogy a jog hatarozatlan lenne, csak annyit
mondhatunk r4 esetleg, hogy bizonytalan. Pontosabban: ,,Miért kéne azt gondolnunk, hogy az
osztalyoz6 terminusok [azaz a szabalyba foglalt altalanositdsok, kategoridk] alkalmazasi
korének részleges meghatarozatlansaga a jog hatarozatlansagat vonja maga utan?”’[67] Tehat
ez az allaspont, amit Dworkin képvisel, elutasitja, hogy a szabalyok hatarozatlansagabol
szlikségszerlien kdvetkezne a jog hatdrozatlansdga is, tehat a bironak nem kell kétségbeesnie,
ha egy ,,szerencsétlen” szaballyal keriil szembe. Nézziik meg, milyen valaszok sziilettek a
nyitott szovedékiiségre!

valoperrdl szol! Ebben a férfi azért jelolte meg valookként a hazassagtorést, mert a né tobb
mint egy €vvel utolso talalkozasuk utdn sziilt gyermeket. A n6 viszont azt allitotta, hogy nem
kovetett el hazassagtorést, mert mesterséges megtermékenyités utjan esett teherbe, melyrdl
egyaltalan nem egyértelmii, hogy a hazassagtorés fogalma alé esik-e vagy sem. Két lehetdség
van, igen vagy nem, és két egymast teljesen kizard eredmény jon 1étre.[68]

Herbert Hart szerint a birdé az ilyen és hasonld estekben szabad mérlegelése alapjan dont.
Dworkin egy korai munkajaban, ,,A szabalyok modelljében” erds kritikaval illette a Hart altal
felfogott diszkrécidt. Szerinte Hart az tgynevezett erds diszkrécido mellett all ki, mely azt
jelenti, ha a jog nem nyujt megfeleld segitséget, a bird ,,ahelyett, hogy pusztdn a mar létezd
jogot alkalmazna, meg kell alkotnia az iigyre vonatkoz6 jogot,”’[69] tehat a bir6 szabadon
vélaszt a lehetséges megoldasok koziil, ilyenkor ,,semmiféle autoritas 4ltal alkotott sztenderd
nem koti.”’[70] Dworkin e Hartot érinté sok szempontbo6l is hibas kritikajaban[71] ramutatott,
hogy a szabalyokon kivill, méas sztenderdek is léteznek, melyek segithetik a birokat a
dontésben. Ezek az elvek/iranyvonalak, melyek a jog részei, tehat a birobnak semmi esetre sem
kell erds diszkréciot gyakorolnia. Az elvek és szabalyok megkiilonboztetésének nagy
jelentéséget tulajdonitott, melyben a szabdlyok szerinte ,,mindent vagy semmit” elven
miikddnek, vagy érvényesek, vagy nem (a fenti elemzésbdl is lathatd, hogy ez valdjaban nem
igy van), az elvek viszont sosem jarulnak hozza kotelezd jelleggel az ligy eldontéséhez, csak
,,sulyuk” van, valamilyen iranyba terelik a dontést.[72] Dworkin kissé eltulozta a szabalyok és
elvek megkiilonboztetésének jelentdségét ,,A szabalyok modelljében”. Maga Hart is
ramutatott arra, ha fennall a lehetdsége, hogy az elvek a szabalyokkal iitk6zzenek és lerontsak
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azokat, akkor a szabdlyok semmi esetre sem miikodhetnek ,mindent vagy semmit”
jelleggel.[73] Talan jobb, ha a Dworkin-féle elveket ugy fogjuk fel, mint a szabaly mogott
allo igazold érveket, vagy tigy, mint ahogy A politikai birdk és a joguralomban jeleniti meg: a
torvényhozot a szabaly megalkotasakor vezérld célkitlizésekként, iranyelvekként, melyek a
birdt nagyban segithetik a dontés kialakitdsdban. Dworkinnak egy késébb kidolgozott
elméletével kell foglalkoznunk, melyben megmutatja, mi is az a harti elméletbdl, ami nem
alapozza meg a bir6i kotelezettséget.

A szabalyok tulajdonsagainak fenti attekintésébdl lattuk, hogy Hart és Schauer is szemantikai
problémaként kezeli a nyitott szovedékiliséget, azaz ahogy ott lattuk, mindketten azt mond;jak,
a szabalyba foglalt altalanositdsoknak van egy ,,paradigmatikus” jelentéstartomanya, bizonyos
konkrét esetekrdl biztosan tudjuk, hogy a szabaly ald sorolhatok, de vannak vitathato esetek,
melyeknek a szabalyok a nyitott szovedékiiségiiket koszonhetik. Dworkin ugye a pozitivista
elméletek ellen inditott altalanos tdmadast ,,A szabalyok modelljétél” kezdve. Valasszuk
akkor szét, milyen megoldast talal a ,,pozitivista tdbor” és az antipozitivista (dworkinidnus)
oldal!

Dworkint erésen foglalkoztatja az a kérdés, hogy mit mond a jog, azaz mit jelentenek a jogi
allitasok (propositions of law), és mikor tekinthet6k igaznak vagy hamisnak.[74] Ilyenkor a
jog alapjaira (grounds of law) kérdeziink rd. E kérdés targyalasa Dworkin érett (Law’s
Empire-ben kifejtett) elméletének kozponti eleme, pozitivizmus-kritikdjanak igazi alapja.
Szerinte a pozitivista elméletek azt a téves meggydzddést valljadk magukénak, hogy annak
megallapitasara, hogy a jogi allitdsok mikor igazak vagy hamisak, 1éteznek kozds szabalyok,
melyek fiiggetlenek a jogaszok erkolesi vagy politikai meggy6z6désétol.[75] Ezeket az
elméleteket szemantikai elméleteknek nevezi, melyek torténeti alapra helyezik a jogi allitdsok
igaz vagy hamis voltanak eldontését, azaz arra, hogy ,,bizonyos tarsadalmi vagy pszicholdgiai
események megtorténtek-e vagy sem.[76],,A szemantikai elméletek feltételezik, hogy a
jogaszok ¢€s a birok tilnyomoérészt azonos kritériumokat alkalmaznak (bar ezek rejtettek és
altaluk fel nem ismertek) annak eldontésében, hogy a jogi allitasok mikor igazak és mikor
hamisak, feltételezik, hogy a jogaszok valoban egyetérteneck a jog alapjainak
kérdésében.”[77] Vizsgaljuk meg kozelebbrdl ezt a problémat!

Kulcskérdeés, hogy vannak-e kozos szabalyok, melyek segitségével meg lehet allapitani egy
jogi allitds igaz vagy hamis voltat. A harti illetve a pozitivista alldspont szerint a jog
konvencionalis gyakorlat.[78] A birdi kotelezettségnek, hogy a jog szerint dontsén, az
ugynevezett elismerési szabaly képezi az alapjat. Az elismerési szabaly az, mely alapjan el
tudjuk donteni, mely norma jogi és mely nem, mely jogi norma érvényes, mely nem. Az
elismerési szabaly tehat az a ,,végsd” szabaly, melyen a jogi normék érvényessége alapul.
Mivel ,sajdt magit azonban értelemszerlien nem érvényesitheti, ezért nem lehet sem
érvényesnek, sem érvénytelennek tekinteni.”’[79] Az elismerési szabaly ezért konvencion
alapul, azon hivatalos személyek (példaul birok) konvencidjan, akik részt vesznek az adott
gyakorlatban. Az elismerési szabaly tehat a hivatalos személyek egyezd gyakorlatabol épiil
fel. Ebbdl az kovetkezik, hogy a jog elemeit konvencio segitségével hatarozhatjuk meg. Egy
ilyen konvencid azonban csak akkor Iétezhet, ha a jog alapjait illetden nincs
vélménykiilonbség a jogaszok kozott. A véleménykiilonbség kizardlag empirikus lehet. Mint
példaul az, hogy nem tudjak, a torvényhozoé megalkotott-e egy bizonyos torvényt, mert nem
néztek utana a térvénykonyvben.[80]

Dworkin egészen mas allaspontot képvisel. Szerinte igenis létezik véleménykiilonbség a
jogaszok kozott a jog alapjait illetden. Ezt nevezziik teoretikus
véleménykiilonbségnek.[81] Dworkin  elméletének  kulcsfontossagi  pontja, hogy a
szemantikai elméletek helyébe azt a meglatast helyezi, hogy a jog interpretiv igényt tamaszt,
azaz a jogot mint gyakorlatot kell értelmezni. A jog olyan tarsadalmi gyakorlat, melynek sem
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a terjedelmét, sem az elemeit illetden nincs egyetértés a jogaszok illetve a birok kozott. Ha
nincs egyetértés a jog alapjait illetden, a jogot mint gyakorlatot konstruktiv értelmezés
segitségével kell feltarni: ,,a jogi propoziciok akkor bizonyulnak igaznak, ha sziikségszeriien
helyiik van a jogi gyakorlatot igazolo leghelytallobb politikai és erkoélcsi elméletben.”[82]
Dworkin elmélete tehat abbol indul ki, hogy a tarsadalmi gyakorlatok értelmezésére helyezi a
hangsulyt, nem pedig a jogi szovegre, melynek soran az értelmezés targyanak (a
gyakorlatnak) valamilyen célt tuladonit. Igy kiilonbséget tesz tarsalgasi és alkotd értelmezés
kozott. A tarsalgasi értelmezésnél a beszeld szandéka a fontos. Ezt ravetithetjiik arra a
szituaciora, amikor a torvényhoz¢é akaratat kutatjuk a torténeti értelmezésnél. Az alkotd
értelmezés esetén az értelmez6 szandéka valik fontossa.[83] Az alkotd értelmezésben tgy jar
el az értelmezd, hogy probalja meghatarozni a gyakorlat céljat, majd ehhez olyan illeszkedd
értelmezést nyqjt, amely a “legjobb szinben tiinteti fel” a gyakorlatot. Ennek felel meg a
harom szakaszbdl all6 eljaras, ahogy Dworkin képzeli az értelmezést:

(1) Eloértelmezési szakasz: ebben hatarozzuk meg, mi a konkrét tarsadalmi gyakorlat,
vagyis “legalabb f6 vonalakban meg kell, hogy egyezzenek abban, mi is az a tarsadalmi
gyakorlat, amit értelmeznek.”

(2) Tulajdonképpeni értelmezés: megallapitjuk, mi a gyakorlat célja, minél jobban
illeszkedik a gyakorlathoz a konkrét értelmezés, anndl jobb lesz. Ha tobb jo értelmezés is van,
azt kell figyelembe venni, amelyik minél jobb szinben tiinteti fel a gyakorlatot.

(3) Utodértelmezési szakasz: a gyakorlatot az elézdekhez kialakitott igazolashoz igazitjuk. Ha
a gyakorlat olyan szabalyokkal is rendelkezik, melyek a céljadhoz nem sziikségesek, ezeket
mell6zhetjiik, a gyakorlat a cél érdekében ki is egészithetd. [84]

Dworkin szdmara a birdk altal kovetendd értelmezés “arra irdnyuld tevékenység, hogy
egységességet, koherenciat irjon eld az emberek magatartasara, ami azt tarsadalmi gyakorlatta
teszi.”’[85] Ennek els6é 1épése, hogy bizonyos magatartasnak meghatarozzuk a 1ényegét,
megallapitjuk a “paradigmatikus esetet.” Ha a lényeget nem tudjuk pontosan meghatarozni, az
értelmezés arra szolgal, hogy az értelmezett gyakorlatot a lehetd “legjobb szinben tlintesse
fel.” Amikor a birok kozott nincs egyetértés, valdjaban abban nincs egyetértés, hogy mi az
itélkezési gyakorlat legjobb értelmezése, vagyis hogy a ,,gyakorlat mely leirdsa tiinteti azt fel
a legjobb szinben a politikai moralitas szempontjabol.”’[86] Az értelmezések kozos mércéje itt
nem valamely szabalyok birok altali kozos elfogadasa, hanem a gyakorlat, mivel az
értelmezéseknek ehhez kell illeszkedniiik. fgy ezt az értelmezési szakaszokra ravetitve: az
eléértelmezeési szakaszban meg van a gyakorlat lényeges elemeiben vald egyetértés, a
tulajdonképpeni értelmezésben a gyakorlat kiilonb6zd értelmezései koziil kivalasztjuk,
amelyik azt a legjobb szinben tiinteti fel, és legjobban illeszkedik a gyakorlathoz. De: amikor
a biro egyetért a tobbi biroval abban, mi a jog, vagy mely kritériumok képezik a jog alapjat,
nem azért van, mert egyezd gyakorlatot kovetnek. A tobbitél fiiggetleniil, a sajat
megfontolasai alapjan all ki egy kritériumrendszer mellett,[87] tehat nem azért, mert vannak
kozos szabalyok, amit mindannyian elfogadnak.

Dworkinnal az a fontos, hogy az integritast biztositsuk az értelmezéssel, a multbeli politikai
dontések kotderejétdl nem vonatkoztathatnak el a birdk, ezekhez igazodniuk kell ugy, hogy az
Alkotmany értelmezésekor ,nem olvashatjdk bele sajait meggydzddésiiket az
Alkotmanyba.”[88] Olyan értelmezést kell nyujtani, amely Osszeegyeztethetd a multbéli
politikai dontésekkel, “az Alkotmany mint egész logikajaval”[89]

Dworkin tehdt nem szemantikai oldalarol kozeliti meg a kérdést, hanem arrdl, hogy a jogot
interpretiv gyakorlatként kezeli. Ez tehat azt jelenti, hogy az adott gyakorlat rendelkezik
valamilyen értékkel vagy céllal, melyet nem sziikségszerlien szabalyoknak (féleg nem
konvencionalis szabalyoknak) kell kifejeznie. Ebbdl kovetkezik, hogy a gyakorlat
kovetelményei ,,nem okvetleniil azonosak a hagyomany altal kozvetitett szabalyok
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eloirasaival.”’[90] A dworkini felfogasban a gyakorlat résztvevoi és megfigyel6i interpretiven
viszonyulnak az adott gyakorlathoz, azaz értelmezik, és ahogy fent megfogalmaztuk, az
értelmezd szandéka a fontos. A konstruktiv értelmezés 1ényege, hogy az értelmezd milyen
értelmet tulajdonit a gyakorlatnak. igy szinte mindenki mas-mas értelmet ad a gyakorlatnak,
mely jelentésének sosem lesz olyan (konvencionalis) magja, mint ahogy Hart felfogja a
szavak jelentésénél. Egy biztos pont azonban mégis kell, hogy az, ami a kiilonféle
értelmezések ,,aradatabol” kiemelkedik, ne legyen pusztan szubjektiv meggydzddések egy
halmaza. Ezért kell az ,,illeszkedés” (fit) kovetelményéhez is igazodni[91], azaz a ,,fennallo
gyakorlat jellemzé vonasait”[92] nem szabad figyelmen kiviil hagyni. Az interpretiv
hozzaallast a jogra vetitve az el6zdek alapjan véleményem szerint Gigy tekinthetjiik, hogy a
»fennallo gyakorlat jellemzé vonasait” a jogban a multbéli politikai dontések képezik,
melyektdl az értelmezés soran nem tekinthetiink el, masrészt az Alkotmény integritdsanak
megOrzése sem maradhat el, sot, helyet kap a torténeti kérdések vizsgalata is, ha a
torvényhozok altal lefektetett elveket/célkitiizéseket vessziik figyelembe, nem pedig azt a
kétséges eredménnyel jard modszert valasztjuk, hogy azt kutatjuk, vajon a torvényhozé
hogyan dontott volna a kérdéses esetben.[93]

Fontos latni, hogy Dworkin mit ért szemantikai elméleten, ¢és valdjaban mi az, ami ellen
tdmadast indit, mert nem egyértelmii, hogy pontosan mit ért ,k6zos szabalyok™ funkcidja
alatt.[94] Ugyanis a Dworkin altal felfogott szemantikai elméletekben a kozos szabalyok
adhatnak bizonyos kritériumokat bizonyos sz0 jelentésének meghatarozasara vagy
megadhatjdk a jogi allitdsok igazsagfeltételeit, azaz azokat a feltételeket, melyek
meghatarozzak, hogy mikor igaz egy jogi allitas. Dworkin szamara utobbi a meghatarozo,
hisz erre épiti a szemantikai elméletek elleni kritikdjat. Szemantikai elméletnek tartja ugyanis
ahogy lattuk, a jogpozitivista elméleteket, ezen kiviil a természetjogi és jogi realista
elméleteket is, mert ezek ko6zO6s pontja, hogy mindhdrom elmélet konceptualis
igazsagfeltételektol teszi fiiggdvé a jogi allitdsok igazsagat, mely igazsagfeltételek a jog
természetébol adodnak.[95] Ha Dworkin elmélete meggydzden allitja, hogy a jog interpretiv
gyakorlat, egyidejlileg bizonyitja azt is, hogy nincsenek konceptualis igazsagfeltételek,
melyek a jogi allitdsok igazsagat meghataroznak. Ha a jogot interpretiv gyakorlatként fogjuk
fel, a ,szemantikai vagy inkdbb a konceptudlis megfontolasok nem bizonyulnak
dontoének.”[96] Szemantikai vizsgalodasok nem segitenek a jog elemeinek meghatarozasaban.
5.2 Schauer és a prezumptiv pozitivizmus

Itt az ideje, hogy megvizsgaljuk, talalunk-e olyan allaspontot, mely nem veti el az erkdlesi
kritériumok jogi érvelésben szerepet jatszo jelentOségét, azonban a segitségével meggydzo
ellenérveket fogalmazhatunk meg Dworkin felfogisaval szemben. Ugy gondolom, erre
Schauer elmélete az egyik legalkalmasabb. Schauer Dworkin elméletének egyik kritikusa, és
létrehozott a birdi dontéssel kapcsolatban egy masfajta elméletet, melyben a szabalyoknak
fontos szerepet szan, de nem kizarolagosat. Ez lesz majd a prezumptiv pozitivizmus.

Ahogy az elézdekben is kifejtettiik, a joguralom eszményének kdzponti kdvetelménye, hogy
nyilvanos szabalyok alapjan sziilessenek a normativ dontések. Ezek a szabalyok pedig
kizarolagos dontést alatdmaszté indokként akarnak miikddni. Schauer felveti, azzal, hogy
Dworkin interpretiv gyakorlatként kezeli a jogot, és teret enged az elvek, célkitlizések dontést
alatdmasztd szerepének, melyek a szabdly helyét at is vehetik, nem veszi figyelembe a
joguralom ¢€s jogbiztonsag kovetelményeit, illetve egy bizonyos pozitivista tétel fontossagat.
Ezzel majd késébb foglalkozunk, eldtte Schauer elméletét ,tarjuk fol.”

A szabalyok elemzésénél ott hagytuk abba, hogy a szabalyok altalanositasokat tartalmaznak,
ezek okozzak tul szlik vagy tal tag voltukat. Attol fiiggden, hogy az altalanositas mennyire
engedékeny a valtoztatds iranydba, azaz hogy mennyire rugalmas az altaldnositas,
megkiilonboztet kétféle modellt. Az egyik a ,tarsalgasbeli” modell (model of conversation),
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melyben a tarsalgdsban résztvevd felek képesek alkalmazkodni a nyelv sziikségszerii
tokéletlenségébdl adodd atmeneti ,,zavarokhoz,” képesek lekiizdeni a megértésbeli
akadalyokat, tudjdk pontositani a fogalmakat. A nyitott szovedék Ilehetésége szinte
kizart.[97] A masik modell az altalanositasokat merevnek, rugalmatlannak tekinti (model of
entrenchment), mely nem kivan reagalni a vilag valtozasaira. Az el6ird altalanositasok ilyen
tulajdonsagokkal birnak, koztiik a szabalyok is. A ,tarsalgasbeli” modell engedi, hogy az
altalanositason valtoztassanak, a merev altalanositas nem. Az utdbbi miatt a szabalyt akkor is
alkalmazni kellene, ha ez nem szolgalna a szabaly mogott alld igazold elvet.[98]

E két modell eltéréseit alapul véve, kétféle dontéshozatali modszert kiilonboztethetiink meg.
A ,tarsalgasbelibol” kovetkezik a ,,partikularisztikus™ dontéshozatali modszer (particularistic
decisionmaking), a merev altalanositasbol a ,,szabalyalapu” dontéshozatal (rule-based
decisionmaking). A kétféle dontéshozatali struktira bizonyos értelemben két szélsOséges
megoldast jelent. Ez azt jelenti, hogy koztes lehet6ségek is jelen vannak.

A partikularisztikus dontéshozatal célja, hogy a lehetd leghelyesebb, legjobb dontés sziilessen.
Elvarja a birotol, hogy ennek érdekében az eldtte 4lld esetre vonatkozd minden koriilményt
vizsgaljon meg. Ekkor a szabaly alkalmazasatol akér el is tekinthet, mert a szabaly, ha a
beldle kovetkezd eredmény eltér az 6t igazolo elvre tekintettel meghatarozhatd eredménytol,
nem szolgaltat szamara perdontd indokot. (Tehat a fenti ,,éttermes” példa alapjan a vakvezetd
kutyat beengedhetjiik az étterembe.) Schauer azért figyelmeztet, hogy attol, hogy a
dontéshozo6 egy szabaly igazolo elvét veszi figyelembe, még nem jelenti, hogy az eset 0sszes
koriilményét vizsgalja.[99]

A szabdly alapu dontéshozatal 1ényege, hogy kizdrdlag a szabalyt veheti a dontéshozo
figyelembe dontést alatamasztd indokként, akkor is, ha az tul sziikk vagy til tdg az igazolo
elvéhez képest. (Tehat a vakvezetd kutya is ki va zarva az étterembdl.) Ezt jelenti a merev
altalanositas.

A két modell kozott Schauer a ,szabaly-érzékeny partikularizmust” (rule-sensitive
particularism) helyezi el,[100] mely mar kozelit a prezumptiv pozitivizmus megoldasahoz. A
szabaly-érzékeny partikularizmus ,,a szabalyokat hozzavetdleges szabalyokként kezeli abban
az értelemben, hogy atjarhatoak, rugalmasak a mogottik allo igazolds céljanak elérése
érdekében,”[101] de a szabaly 1étét értékként fogja fel, azaz e szerint a szabalyt egyik
szempontként figyelembe kell vennie a dontéshozonak.[102] Ett6l kiilonbozik a Schauer altal
prezumptiv pozitivizmusnak nevezett megoldas, melyben fontos szerep jut a szabalyoknak is,
de nem konstitutiv. Ebben a rendszerben a szabaly mogott allo kényszerité erd mellett
vélelmet (presumption) allitunk fol. A szabély kényszeritd erével rendelkezik a dontéshozd
szdmara, de e mellett ott van a lehetdsége, hogy nyomos indokok alapjan ne alkalmazza
rendelkezéseit.

Schauer is tillép azon a tételen, hogy a pozitivizmus lényege a jog €s erkolcs kovetkezetes
szétvalasztasa: ,,...a pozitivizmus nem arrol mond valami specidlisat, hogy 1ényegét a jog és
erkoles szétvalasztasa képezi, hanem a rendszerszintli elkiilonités (systemic isolation)
fogalman alapul. A pozitivistdk szdmara létezhet olyan rendszer, melynek a normait olyan
azonositd tényezére hivatkozva lehet azonositani, mely alapjan képesek vagyunk
megkiilonboztetni a jogi normat mas normaktol, mint a politika, erkdlcs, gazdasag vagy az
etikett normaitdl. Ez az azonositd tényezd, melyet Hart ’elismerési szabalynak’ nevez,
Dworkin ’pedigrének’ cimkéz, elkiiloniti a jogi norméakat a normak univerzuman beliil, és
biztositja a jogi érvényesség egy tesztjét.”[103] (Ugy gondolom, ez lesz majd Schauer
Dworkin-kritikajanak alapja.) Ebbdl latszik, hogy Schauer is az elismerési szabalybol
eredezteti a jogi érvényességet, szerinte a pozitivista rendszer alapja, hogy van a normaknak
egy jol koriilhatarolhatd teriilete, melyet ’joginak’ tekinthetiink.[104] A prezumptiv
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pozitivizmus olyan dontéshozatali mechanizmus, mely ahogy mar tobbszor emlitettiik, nem a
szabaly kizarolagos dontést alatamaszté jellegére €pit, hanem a szabaly a vizsgalat elsddleges
szempontjat képezi. Abban kiilonbozik a szabdly-érzékeny partikularizmustol, hogy a szabaly
nem egyszerlien az egyik szempontot képezi a sok dontést igazold indok kozott, hanem 6 az
elsddleges kiindulopont. A prezumptiv pozitivizmusban a szabalyok vizsgalata megel6zi az
eset Osszes koriilményeinek vizsgalatat, de nem biztos, hogy a végén perdontd érv lesz.
Gyorfi Tamds a prezumptiv pozitivizmusra a nyitott, a szabaly alapu dontéshozatalra pedig a
zart érvelés fogalmat hasznalja, melyben tehat a nyitott érvelés arra utal, hogy a szabaly
kiindulépontot jelent, de ha az igazolasdhoz képest tul szliknek vagy tul tdgnak bizonyul,
akkor a bir6 eltérhet tole, a zart érvelés megnevezés pedig azt mutatja, hogy mindenképpen a
szabaly alapjan kell dontést hozni.[105] A prezumptiv pozitvizmus lényege tehat az, hogy a
bironak elsddlegesen a szabalyt kell figyelembe vennie, és ha valamilyen fontosabb érték
merll f0l, eltérhet a szabalytol. A szabaly melletti vélelemnek (megdonthetd vélelem) az a
relevanciaja, hogy ,,kiilonboz6 erejii érveket kell mérlegelni”[106] Egy bizonyos cselekedet
mellett sz6lhatnak erésebb vagy gyengébb érvek. A vélelem lényege tehat igy néz ki: ,,Ha az
’Sz’ szabalybol A’ dontés kovetkezik, onnek A’ dontést kell meghoznia, hacsak és amig
nincsenek igen nyomoés indokai az *A’ dontéstdl valod eltérésre.”[107] Ezen indokok nem
lehetnek barmilyen indokok, valdban elég sulyosaknak kell lenniiik a szabalytol valo eltérés
lehetdségéhez. Ezt jelenti a Schauer altal ,,igazolasi célu vélelemnek™ nevezett fogalom.

Ebbdl az érvelésbdl az kovetkezne, hogy a birdnak minden egyes esetben mérlegelnie kell a
szabalyokon kiviili ismérveket (példaul elveket), hogy a vélelem megdonthetd legyen, vagyis
ezek szerint nincs a szabalynak ,,prezumptiv”’ ereje. (Ahogy Kennedynél lattuk.) Mi viszont
nem abbdl indultunk ki, hogy a bir6 minden aron arra térekszik, hogy a szabalyt feliilbiralja.
Ezt nem teheti. Azt teszi, hogy egyszertien ,,nyitott” a szabaly megdontésére.

5.3 Schauer Dworkint érinté kritikaja

Roviden Osszegezziik, mire jutottunk eddig! Kennedy elméletét elvetettiik, hisz nem adja
megfeleld igazolasat az altala elképzelt birdi tevékenységnek. A szamunkra két relevans
szerz0 tehat Dworkin és Schauer. Mindkettdjiik elmélete teret enged erkodlesi kritériumok
bir6i mérlegelésének, de Schauer Dworkin megoldasat ,,merésznek” tartva mas lehetdséget
kinal, ez pedig a prezumptiv pozitvizmus. Erdemes ezért Schauer Dworkin elméletére
iranyul¢ kritikajat értékelni.

A Dworkin 4ltal ,,A szabalyok modelljében” példaként emlitett két esetet, a Riggs v.
Palmert[108] és a Henningsen v. Bloomfield Motorst[109] veszi alapul. Az elébbiben azt az
elvet vette figyelembe a birdsag, hogy ,,senki sem huzhat hasznot sajat felrohatd6 magatartasa
révén,” az utdbbiban arrol kellett donteni, hogy egy autdgyar korlatozhatja-e feleldsségét a
szerz6désben a hibas autok esetén.[110] (Ebben az esetben szerintem a magyar jogban is
meglévl, a johiszemiiség és tisztességesség elvéhez hasonld elvet részesitett elonyben a
birdsag.)

Tudjuk, hogy Schauer az elismerési szabalybol eredezteti a jogi érvényességet, a
»rendszerszintll elkiilonités” értelmében, azaz van a normédknak egy csoportja, mely az
elismerési szabdly alapjan joginak tekintenddk és megkiilonboztethetdk mas normaktol.
Véleményem szerint ezt jelentené a pozitivizmus egy tétele, a ,,hatarolt tertilet tézise” (limited
domain thesis),[111] mely alapjan Schauer egy olyan pozitivista elméletet képvisel, melyben
a jogi normdk Kkitlintetett szerepet kapnak, tehat fontos szamdra, hogy a ’joginak’
kinyilvéanitott normak megkiilonboztethetok legyenek egyéb normdaktol, példaul az erkdlesi
normdktol, és ez a birdi dontésben is érvényesiiljon. Ez a prezumptiv pozitivista
hozzéallasban tiikkrozddik. Ennek az alapallasnak a lényegét részben az a meggydz96dés képezi
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Schauernél, hogy mas eredménye lesz annak a dontésnek, mely kizarolag jogi szabaly alapjan
sziiletik, ¢s mas, ha minden koriilményt figyelembe véve hozzak.

Schauer elészor a Riggs ligyet vizsgalja, melyet szerinte Dworkin olyan eset példdjaként
mutat be, melyben egy elismerési szabaly altal nem azonositott elv rontotta le az érvényes
szabaly erejét. Hiszen mindkét iigy (a Riggs és Henningsen is) ,.konnyli eset” volt, mert
létezett rajuk érvényes szabdly, csak a szabalyok altal kinadlt eredmény moralisan
elfogadhatatlannak tlint. A pozitivistak Schauer szerint felléphetnének azzal, hogy a Riggs
iigy soran alkalmazott ,,senki sem htizhat hasznot sajat felrohaté magatartasa révén” elv igenis
elismerési szabaly &ltal azonositott jogelv. Igy az ,elismerési szabaly fogalma és a
pozitivizmusnak, mint a szabalyok koriilhatdrolt tartomanyanak tana érintetlen
marad.”[112] Ekkor 1éphetne fel Dworkin a Henningsen esettel, mert az itt alkalmazott elv
tényleg nem volt része a jogrendszernek. Ebbdl tehat az kovetkezne, hogy a birok nemcsak a
normdk egy lehatdrolt tartomanyat, hanem a normak teljes készletét igénybe vehetik minden
egyes elottiik allo esetben. Schauer szerint ennek nem szabadna igy lennie, és nincs is igy.
Valoban fontos szdmara a hatarolt teriilet tézise: ,,ha kideriilne, hogy a birok meglehetdsen
gyakran nem jogi normak alapjan hozzdk meg a dontést, akkor milyen célt szolgalunk azzal a
torekvéssel, hogy azonositsunk egy olyan teriiletet, melyet joginak nevezhetnénk?”’[113] Nem
lenne jo, ha minden esetben ,,semmilyen korlatozasnak ala nem vetett”, nem jogi normékon
alapulna a dontés, sot, a birok legtobbszor az ,,egyszeriibb” megoldast, tehat a szabaly alapu
dontést valasztjdk. Azaz a helyzet Gigy jellemezhetd, hogy volt egy sor olyan eset, melyekben
a szabdalyok birtak konstitutiv jelentéséggel, de volt néhany olyan is, ahol az elvek, illetve
a célkitlizések lerontottdk a szabdly erejét. Ez pedig pontosan megfelel annak, ahogy a
prezumptiv pozitivizmus abrazolja a jog mitkddését. Schauer tehat egyrészrdl azt kifogasolja
Dworkin elméletében, hogy a jogrendszer miikddésérdl nem ad valos képet, ugyanis a legtobb
esetben a bir6 a szabalyt veszi figyelembe dontése soran. Masrészrol pedig azt, hogy nem
lenne igazolhato, ha a birdk ugy jarnanak el, mint ahogy Dworkin allitja, azaz ha minden
esetben jelentéséggel birndnak szabalyokon kiviili indokok a dontés aldtdmasztasaban, hiszen
ekkor nem lenne értelme a hatarolt teriilet tézisérdl beszélni.

Mindezekbdl az kovetkezik, hogy Schauer szerint Dworkin nem vesz tudomadst a hatarolt
teriilet pozitivista tételérél, azaz nem képes megkiilonbodztetni jogi és erkdlesi normaékat. gy
Dworkin elméletének az az eredménye, hogy minden esetben lehetséges, hogy figyelmen
kiviil hagyjuk a jogi normdkat. Ez nem csak a jog leirdsaként elfogadhatatlan, de a
jogalkalmazéas normativ programjaként is. Ezért ajanlja Schauer a prezumptiv pozitivizmust,
hogy szamot tudjunk adni a jogi szabalyok kitiintetetett szerepérdl a jogi dontéshozatalban.

Azonban Bodig Matyas érvei alapjan be kell ismerniink, hogy Schauer kritikdjanak egyetlen
pontja sem allja meg a helyét. Egyrészt Dworkin sosem mondta, hogy nincs kiilonbség jogi €s
nem jogi normak kozott: Dworkin azt éllitja, hogy az elvek és célkitlizések a jog részét
képezik, ,,a jogbol kell Oket értelmezés Utjan feltarni.”[114] Masrészt az értelmezésnek
illeszkednie kell a ,,fennallo gyakorlat jellemz6 vonasaihoz” és nemcsak ehhez, hanem az
Alkotmany integritasat is fenn kell tartani. Tovabb4a arrdl is besz¢€ltiink a dolgozat elején, hogy
Dworkin az erkdlcsi jogok figyelembe vételén tal egyéltalan nem hanyagolja el a
jogkonyvben foglaltakat, azaz a szabaly alapu dontést. Hogy Schauer fogalomhasznalataval
éljiink, Dworkin szerint mindig a szabaly mogott allo igazolashoz legtermészetesebben
illeszkedd értelmezését kell adni a jognak. Lényeg, hogy az igazsagos dontés eléréséhez nem
elég pusztan a szabalyok mechanikus alkalmazasa. Ezt pedig Schauer is elismeri.

Attol fiiggetleniil, hogy Schauer rossz Dworkin-kritikat fogalmazott meg, szamomra tovabbra
is haszndlhaténak és vonzonak tlinik az elmélete, mert nem ragaszkodik mereven a
szabalyokhoz, hanem pusztan els6bbséget szan nekik a birdi vizsgalatban, ezaltal elismeri,
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hogy a birdi érvelésben konstitutiv szerepet jatszhatnak moralis érvek, sot ez a helyes dontés
érdekében sziikséges is.

Mindent egybevéve talan Schauer az, aki a legjobb ellenérveket fogalmazta meg Dworkinnal
szemben, igazdbol azonban azt is felvethetnénk, hogy a két elmélet nagyon is
Osszeegyeztethetd lenne. Az elismerési szabaly tézise viszont Schauernél is fontos szerepet
kap. Az elismerési szabaly védelembe vételével kiilonbozik igazdn a schaueri elmélet a
Dworkinétol.

Ha pedig megengedjiik, hogy a szabaly kdtelezd, tartalomfiiggetlen ereje mellett megdonthetd
vélelmet allitunk fel, azt a modot is meg kellene adni, ahogyan a birok az erkolcsi érvek
bevonasaval leronthatjak a szabalyt. Szerintem a Schauer-féle megoldas inkébb hasonlit a
Hart-féle diszkrécidos megoldashoz (és ezt csak bizonytalanul allitom), hisz a prezumptiv
pozitivizmus ,,csak™ annyit allit, ha nyomds indokaink vannak ra, megdonthetjiik a szabaly
mellett szo0lo vélelmet (a szabaly mogott allo igazolas fényében). Talan ezért foglalkozik
Schauer a biréi érvelési mechanizmus megfékezésének modozataival — melyet majd kés6bb
ismertetek - , hogy a birok e ,,diszkrecionalis”, szabalyt figyelmen kiviil hagyo dontésiikkel
minél kevesebb erkolcsi hibat kdvessenek el, minél megfontoltabb dontést hozzanak. Ez a
feladat pedig a dontéshozd szervet létrehozd szervre hdarul majd, hogy kialakitsa a
dontéshozok mérlegelési kereteit. Ennél jobb megoldas lenne a Dworkin altal kidolgozott
konstruktiv értelmezés, mely megfeleld érvelési mechanizmust biztositana a szabaly kotelezd
ereje mellett all6 vélelem megdontése esetére a megfeleld erkdlesi objektivista hozzaallassal.

VI. A szabalyalapu dontés erényei

Eddig jelentés szerepet tulajdonitottunk azon kérdéskor vizsgélatdnak, hogy erkolesi
kritériumok biroi figyelembe vétele lehetséges illetve helyes-e. A kérdést igennel valaszoltuk
meg, azonban azt is megallapitottuk, hogy a szabalyok mindenképpen jelentdséggel birnak a
dontés alatamasztasaban, sét! Valamilyen formaban mindig dontést alatamasztd tényezoként
kell szerepelniiik. Igy fontos, hogy megvizsgaljuk a szabalyalapii dontéshozatalban rejld
értékeket is. Ezért visszakanyarodunk a politikai filozofiai elemzéshez, ugyanis attol
fliggetleniil, hogy helyesnek tartjuk, a szabalyoktol valo eltérés nagy hatalmat ad a birok
szamara, mégis csak ugy tlinik, a biro elészor a szabalyrol dont, tehat arrol, hogy helyes-e, ha
alkalmazza azt a konkrét esetre. Sok olyan érvvel kell megbirk6znia a moralis érvelés mellett
allonak, mely a szabalyalapu dontéshozatal eldnyei mellett foglal allast. Ezen el6nyoket
Schauer a szabaly erényeinek nevezi.[115] Dworkinnal mar talalkozhattunk néhany ilyen
érvvel. A ,,Playing by the Rules-ban”[116] is szamos ilyen ,,erénnyel” talalkozhatunk.

Az els6, amivel érvelni szoktak, az igazsagossag vagy méltanyossag (fairness), ezen beliil is a
,hasonld eseteket kezeljiik hasonléan” elv. Azonban ez a legszerencsétlenebb érv, hisz pont a
szabalyok azok, ahogy a fenti elemzésbdl is kideriil, melyek gyakran az igazsdgossag utjaban
allnak. A szabdlyba foglalt altalanositas els6 latasra ugy tlinik, a ,,hasonld eseteket kezeld
hasonléan” elv szolgélatdban all, de ha pontosabban megnézziik, a merev altalanositds nem
vesz figyelembe az eset szempontjabdl relevans tulajdonsagokat, és olyan eseteket kezel
hasonldan, melyek nem hasonléak, igy igazsagtalan dontések sora sziilethet. Itt pont az egyedi
esetek kiilonb6z0ségén van a hangsuly.

A masodik a kiszamithatosag érve (reliance). E szerint szabaly alapu dontéshozatal a
legmegfelelobb a kiszamithatosdg kovetelményének biztositdsara. A szabdly cimzettjei
képesek lesznek elére latni, hogy mi lesz a dontés eredménye. Azonban ahhoz, hogy ez
érvényesiiljon, egy ,,idealis kozeg” kell, melyben kozds egyetértés van a szabaly cimzettjei és
kikényszeritdje kozott, azaz ugyaniigy kell értelmeznie az adott partikularis esetet a
cimzettnek €és a dontéshozonak, hogy az a szabalyba foglalt kategoria eleme. Ha maga a
szabaly nem egyértelmi, a kiszadmithatosag sem miikodik.
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A kovetkezd a hatékonysag (efficiency). Ha a dontéshozo kizardlag a szabalyra hagyatkozik,
mentesiil attél a tehertdl, hogy az eset Osszes koriilményét vizsgalgassa, 1dot, pénzt
takarithatunk meg vele. A hatékonysag érve kapcsolatban all azzal az érvvel, hogy azaltal,
hogy a bir6t szabaly alapu dontéshozatalra kényszeritjiik, elkeriilhetjiik, hogy ostoba
dontéseket hozzon. Hogy ne legyen egyszerii a dolgunk, Schauer kétféle dontéshozatali hibat
kiilonboztet meg, ugyanis ,,kettds csapdaba” keriiliink: az egyik dontéshozatali hiba az, mely
abbol szarmazik, hogy vakon kovetjiik a szabalyt. Az altaldnositds szabaly mogott allo
igazolashoz viszonyitott tal szlik vagy til tag volta miatt rossz dontések sziilethetnek, viszont
akkor is sziilethetnek hibas dontések, ha a bironak engedjiik az dsszes koriilmény vizsgalatat.
Tehat mindkét fajta modszer tartalmazza azt a rizikot, hogy rossz dontés sziiletik.[117]

A stabilitas (stability) elérése is a szabaly alapu dontéshozatalt kivanja meg, mert a status quot
tartja fenn, meggatolja a valtoztatdsokat, amelyek sziikségesek lehetnének. A tilzasba vitt jogi
stabilitas politikai, tarsadalmi destabilizaciot produkalhat.

Gyorfi Tamas a ,,Normativ pozitivizmusban” hasonld érveket emlit a szabaly alapu
dontéshozatal mellett: (1) Episztemologiai érv, mely nem az ideélis dontéshozobdl indul ki,
vagyis azt mondja, semmi garancia nincs arra nézve, hogy a birdé helyesebb dontést képes
hozni a szabaly mell6zésével, viszont arra sincs garancia, hogy a torvényhozd bolcsebb. Itt
nyitva marad a kérdés. (2) Hatalommegosztas érve, mely szerint a birobnak nem az a feladata,
hogy a szabalyt feliilbiralja, a torvényhozé vizsgaljon meg minden koriilményt. Szerintem itt
az az ellenérv, hogy a torvényhozo képtelen minden élethelyzetet leszabalyozni. (3)
Kiszamithatosag érve: lényege, hogy a szabaly minél kevesebb mérlegelést megengedd
fogalmat tartalmazzon, de ,,minél kevesebb szempontot mérlegel a dontéshozo, annal jobban
nd annak a veszélye, hogy a szabaly szuboptimalis lesz az igazolasahoz képest.”’[118] (4)
Igazsagossag érve: az igazsagossag azt koveteli, hogy a hasonl6 eseteket kezeljiikk hasonldan,
erre pedig a szabalyok alkalmasak. Az elobb viszont kimondtuk, hogy legtébbszor
szuboptimalisak.(5) ,,A szabaly léte fontosabb, mint a tartalma” érv: itt a szabaly maga az
igazsagossag mércéje. Igazsdgos az eljards, ha a bir6 minden olyan esetre alkalmazza a
szabalyt, melyre az vonatkozik, melyre nem vonatkozik, nem alkalmazza. Megsemmisitd
ellenérv: attél, hogy a bir6 minden zsidora alkalmazza a zsidotorvényeket, még nem
gondoljuk, hogy az igazsagos. [119] Azonban Gyérfi Tamas emlit néhany esetet, ahol esetleg
tarthatd lenne ,,a szabdly 1éte fontosabb, mint a tartalma” elv, melyeknek a dolgozat késébbi
részében lesz relevancidja.

6.1 A hatalommegosztas problémaja

Az igazan politikai filozofiai problémat a hatalommegosztas kérdése okozza, melyet mar
Dworkinndl is targyaltunk a demokrécidra hivatkoz6 érvelés keretében. Ez az érv nem annyira
arra a félelemre épit, hogy a birok hibazni fognak, ha engedjiik, hogy részt vegyenek a nem
egyértelmili esetek eldontésében, hanem hogy az tartalmi (substantive) értékek kérdésében
torténd allasfoglalas feleldsséggel jar, mely feleldsség a torvényhozot terheli.[120]

Schauer kétféleképpen latja a szabalyok hatalommegosztasban jelenlévd szerepét. Az egyik az
idébeli megosztas mult, jelen és jovO kozott. A merev altalanositas a *multnak’ tulajdonit
jelentdséget a jovore irdnyultan. Ilyenkor a hatalom ,,idébeli” megosztasardl beszéliink. Itt
arrdl van szd, hogy: ,,A jovOben felmeriild akaratgyengeségiinktdl tartva gyakran alkotunk
sajat magunk szamara szabalyokat.”’[121] Azaz a szabaly-formatum alkalmas lehet arra is,
hogy a jovore nézve megkiméljik magunkat a helytelen dontésektdél.[122] Ez gyakran
miikddik is, azonban szamunkra fontosabb a hatalommegosztas horizontalis modellje, azaz a
torvényhozo-bir6 ,harca.” ,,Ha a hatalommegosztds perspektivajabol vizsgaljuk meg a
kérdést, nem tlinik sem magatdl értetdédden igaznak, sem magatol értetddéen hamisnak az az
allitas, hogy a biroknak részt kellene vennilik a szabalyok feliilbiralataban.”[123] Mindkét
megoldasnak megvannak a maga elényei és hatranyai, sem a tisztan szabaly alapu
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dontéshozatal, sem a tisztan partikuldris dontéshozatal érvényre juttatdsa nem vezet jo
eredményre. Ezt a problémat leginkabb egy demokracia-elmélet keretében vilagithatjuk meg.
Korabban emlitettiik, hogy Dworkin egy ,,jobb” demokraciaelméletet képvisel, melyben
mindenképpen helyet kap a moralis érvelés. Ez a demokracia-felfogds pedig a demokracia
alkotmanyos felfogasa. A klasszikus hatalommegosztasra hivatkozd érv ugye az, hogy a
politikai dontéseket a polgarok altal valasztott torvényhozonak kell meghoznia, nem pedig a
nem valasztott tisztségviseloknek, mint a biroknak. Dworkin szerint a demokrécia 1ényegét
altalaban a tobbségi elvben hatdrozzak meg, azaz abban, hogy a tobbség altal helyeselt
dontéseket el kell fogadnunk. A tobbségi elv nem utasitja el az egyéni erkolesi jogokat, de ha
ezek érdekében a tobbség akaratat figyelmen kiviil kell hagyni, a tobbségi elv szerint ,,valami
erkolcsileg sajnalatos tortént, erkolesi kar keletkezett.”[124] Dworkin ezért ajanl egy olyan
demokracia-felfogast, mely tiszteletben tartja az egyének jogait anélkiil, hogy azt éreztetné,
valami kar keletkezett azok érvényesitésekor. Az alkotmanyos demokracia alapjan a
»kollektiv dontéseket olyan politikai intézmények hozzak, amelynek szerkezete, 0sszetétele és
gyakorlata garantalja, hogy a k6z6sség minden tagjat mint egyént egyenld gondossaggal és
tisztelettel kezelje.” A demokracia lényege Dworkinndl tehat az allampolgéari egyenldség,
melyet az intézményeknek (melyek legnagyobb részt a tobbségi elv alapjan miikddnek),
tiszteletben kell tartaniuk. Ha a birdsag a dontésével ezt kdvetve és tiszteletben tartva 1épi at a
tobbség akaratat, nem gondolhatjuk komolyan, hogy valami ,,erkdlcsileg sajnalatos” dolog
tortént.[125] Ebb6l  latszik, hogy erG6sen csokkenti a szabalyalapti dontéshozatal
jelentéségét.[126]

Dworkin a demokracia egy nagyon vonzo felfogasat kinalja szamunkra. Lehetnek azonban
olyan demokracia-értelmezések is, melyek esetleg meggydzobb érvekkel léphetnek fel az
erkolesi érvek biroi dontésbe vondsaval szemben.

GyOrfi Tamas emliti a demokracianak két olyan felfogasat is, mely a szabdlyalapu
dontéshozatal mellett all ki, s6t a tobbségi dontést elényds megoldasként tiinteti
fel.[127] Kiindulopontja a Joseph Raz altal ,,pluralis tarsadalomnak™ nevezett probléma.
Schauernél azt mondtuk, hogy a szabalyok mogott igazolas all, melynek elérésére a szabaly
létrejott. Raz azt a problémat veti fel, hogy egy szabaly mogott nemcsak egy, hanem tobb
hattérigazolas is allhat, vagy ahogy Schauer mondja, ,,egy eldiras mogotti igazolas maga is
valamilyen még alapvetobb igazold elv kovetelménye,”[128] azaz lehet, hogy ugyanazt a
szabalyt mas-mas igazol6 elv miatt fogadjuk el. Ilyenkor a ,,szabalyok olyan kozépszintii
altalanositasokként miikodnek, melyek lehetdvé teszik az egyetértést bizonyos kérdésekben
olyan koriilmények kozott is, amikor nem értiink egyet a végsé értékekben.”’[129] Ez a
felvetés teszi relevanssd a demokracia két altenativ felfogasat, melyek abban hasonlitanak,
hogy a szabaly szerepének nagy jelentGséget tulajdonit a sokféle preferencia litkozésének
feloldasaban.

Az egyik a piaci modell, a mésik a deliberativ, melyeknek az a kozds allaspontja, hogy a
demokracia kozponti tétele olyan dontéshozatali folyamat, mely célja az allampolgarok
preferencidinak aggregaldsa. A piaci modell szerint ezek a preferencidk eleve adottak a
politikai folyamattdl fiiggetleniil, melyek aggregaldsa kompromisszum eredménye. A
deliberativ modell szerint a preferenciaink alakulnak a politikai folyamattal egyiitt, itt érvelési
mechanizmus eredménye a preferencidk aggregaldsa: ,,A kozjonak Ilétezik a felek
preferenciaitdl elvalaszthatdé fogalma, ugy az nem okvetleniil egyezik meg azzal, amit a
legtobben akarnak, hanem azzal lesz azonos, ami mellett a legjobb érvek szolnak.”[130] A
deliberativ modell szerint, ha azt akarjuk, hogy a kiilonb6z0 preferenciakkal rendelkezd
emberek megegyezzenek, zardjelbe kell tenniink azokat a kérdéseket, melyekben nem értenek
egyet, €s olyan ,,k6zépszintli” szabalyokat kell elonyben részesiteni, melyekben egyetértenek.
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A piaci modell a tobbségi dontést és a szavazast tartja legmegfelelébbnek, mert a preferencidk
sokfélesége miatt sziikséges az ,,0sszehangolt cselekvés”, fontos, hogy a kozosség dontése
megfeleld autoritassal rendelkezzen.[131]Erre a szavazas (tobbségi dontés) a legalkalmasabb,
mert azzal, hogy mindenki szavazata egyenld sulyu, minden embert egyenloként kezel. Ez a
modell a pluralis tdrsadalomban a jog, ezaltal a szabalyok koordinacios szerepét emeli ki. ,,Ha
azonban belatjuk, hogy a szabalyok mogott gyakran sokféle mdodon stilyozhatod hattérigazolas
all, akkor a birénak a szabalyoktol vald eltérése kevésbé tlinik vonzo alternativanak: a
pluralizmus koriilményei miatt legitimacios aggalyokat vet fel, hogy a bir6 a hattérigazolasok
helyes értelmezésére és stlyozasara vonatkozo6 torvényhozoi vélekedést miért valthatja fel a
sajat vélekedésével.”[132]

Kétségtelen, hogy a szabalyok koordindcidés szerepére sziikség van egy plurdlis
tarsadalomban, de nem biztos, hogy minden esetben a tobbségi elv alkalmazasa eredményezi
a legmegfelelobb kozosségi dontéseket. Az is kétségtelen, hogy a tobbségi elv tobb
szempontbol biztositja a polgarok egyenldoként vald kezelését, de ha a Dworkin altal ajanlott
demokracia-felfogast részesitjiik eléonyben, meggy6zdobb érveket kapunk a tobbségi elv nyers
alkalmazéasa ellen. Ugyanis nem mindegy, milyen értelemben fogjuk fel a kollektiv
cselekvést: statisztikai vagy kozosségi értelemben.[133] Ha statisztikai, akkor a kozosség
tagjai egymastol fliggetleniil cselekszenek, ha kdzdsségi értelemben nézziik, a kozosség tagjai
egymasra tekintettel cselekednek, tigynevezett moralis tagsaggal rendelkeznek. Itt valojaban
a tobbségi elven alapuld gyakorlat egy olyan véltozata jelenik meg, ahol a kdzdsség minden
tagjanak érdekeit egyforman figyelembe veszik, ,,amely alapjan méltanyos, hogy az egyént
felelosként kezeljék, és ami alapjan ésszerlien ¢ is feleldsnek érzi magat a csoport
tetteiért.”[134] A tobbségi elv nyers alkalmazasa nem tartalmazza ezt a lehetéséget. Tovabba
az egyéni jogok maximalis érvényre juttatdsdnak érdekében sokszor igazolhatonak tlinik az
,»0sszehangolt cselekvés” és tobbségi elv hattérbe szoritdsa, még akkor is, ha a térvénnyel
Osszeegyeztethetd hattérigazolasok vagy erkolesi elvek kozotti valasztas soran valamilyen
mértékben érvényesiil a bird sajat erkodlcsi felfogasa.

Ez a ,sajat erkolcsisége” kifejezés azt tiikrozheti, hogy a moralis érvelés erdsen szubjektiv
meggy0zddések felszinre hozasat jelenti. Schauer talan ezért is foglalkozik azzal, hogy
kidolgozza azt a modot, ahogyan megfékezhetnénk a birdi érvelés onkényességét. Schauer
arra a kovetkeztetésre jut, hogy a dontéshozé szervet 1étrehozo szervnek (melynek autoritisa
ala tartozik az adott dontéshozo szerv) kell gondoskodnia arr6l, hogy a dontéshozod minél
kevesebb erkdlcsi hibat kovessen el. Ez nem jelenti azt, hogy olyan normékat alkot, amelyek a
dontés tartalmat minden oldalrol meghatarozzak. Alapvetden két megoldas lehetséges: (1) ha
a bird erkolcsi hibat vét, szankciot alkalmaz vele szemben a folotte autoritast gyakorlo szerv,
(2) ha valoban helyes dontést hoz, jutalmazza a bir6t. Szankcié nem mindig alkalmas e cél
elérésére. Ha a bird tényleg helyes dontést hozott a szabaly figyelmen kiviil hagyésaval,
,»pszichologiailag nehézséget okozhat”, hogy szankciodt alkalmazzunk vele szemben. Ettdl
jobb megoldas, ha nem a szabalytdl valo eltérést, hanem a helytelen dontést szankcionaljuk.
Ezzel a megoldassal arra kényszeritjiikk a birot, hogy az adott esetben a lehetd leghelyesebb
eredményre torekedjen. Schauer egy harmadik utat is képbe hoz, ez pedig az, hogy
»kioktatjuk” a birdt a szabaly értékeirdl, hogy ne becsiilje ala a szabalyok jelentségét a
dontés meghozatalakor.[135]

Erdemes még egy tényezore utalni. Az erkélesi érvelés kizarasat, a merev szabalykovetd
modell melletti elkotelezettséget az erkolcsi szubjektivizmus valamelyik véltozata is
motivéalhatja. Ugyanis szinte kinalja magat az a felfogas, hogy a moralis meggy6zddéseket
pusztan szubjektiv érzelmi megnyilvanulasoknak tekintsiik, melyek, ha bekeriilnek a jogi
érvelésbe, lehetetlenné teszik az objektiv dontést. (Példaul John Mackie is vadolja Dworkint,
hogy azzal, hogy a moralis érvelés mellett all ki, szubjektivizalja a jogot.[136]) Korabban
magam is hajlottam volna arra, hogy amellett, hogy egyetértek a moralis érvelés
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helyességével, egyetértsek a fenti, szubjektivizmus altal hangoztatott felfogéassal is, és a
moralis érvelés egyfajta korlatok kozé szoritasat hangstlyozzam. Ez azonban hibas
megfontolas lenne, hiszen szamolni kell az erkolcsi objektivizmus jelenségével, melynek egy
valtozatat Dworkin is képviseli, elmélete szolgalataba allitja[137]. Ez a fajta objektivizmus
nem a Michael Moore altal képviselt naturalista erkolcsi realizmust jelenti, mely szerint az
erkolesi tények ugyantgy léteznek, mint a t6bbi kemény tény[138], hanem amellett all ki,
hogy ha valaki erkolcsi itéletet, kijelentést tesz, hiszi, hogy erkdlcsi tartalmi érvei elég
meggyozoek, hiszi, hogy az altala képviselt érvek a leghelyesebbek, ezaltal az erkdlcsi érvelés
szamara interszubjektiv érvényességigényt tamaszt. A szubjektivista kihivas ellen (mely azt
allitja, nincsenek olyan tartalmi erkolcsi érvek, melyek objektiv igazsagértékkel
rendelkezhetnének), egyebek kozt a Bodig Matyas altal ,,prezumptiv objektivizmusnak”
nevezett stratégiaval Iéphetnénk fel, mely szerint ,,mindaddig hisziink a tartalmi erkdlcsi
érvek interszubjektiv  relevancidjaban, amig a szubjektivista nem Dbizonyitotta
igazat.[139] Azaz a legjobb stratégia, ha az objektivnek ,kinyilvanitott” erkolesi kijelentés
igazsdga mellett (megdonthetd) vélelmet allitunk fel, mely addig érvényes, mig ,,igaz voltat”
meg nem cafoljak. Gondolom, erre utal, mikor Bddig Matyas azt mondja, hogy Dworkin
szamara a szubjektivista kihivds akkor jelent tényleg kihivast, ha a ,tartalmi igazolas
kimenetelére van hatdssal.” Ha az eldbb emlitetthez hasonlo stratégidk miikoddképesek,
értelmesen  beszélhetiink az erkolesi  kijelentések objektivitasigényérél. Ha pedig
mindenképpen korlatokat akarunk allitani a szubjektiv erkdlesi meggy6zddések elé, ilyen
korlatokat épp eleget talalunk Dworkinnal is: példaul a konstruktiv értelmezéssel szemben
tamasztott illeszkedés kovetelménye, mely megakadalyozza, hogy a birdk az Alkotmanyba
sajat erkolesi meggy6zodésiiket olvassak bele.

VII. Jogalkalmazasi modellek

Az elemzésbe bevonhatunk még egy kérdéskort. Nevezetesen azt, hogy van-e a fentiekben
kifejtett allaspontnak itélkezéselméleti vonatkozdsa. Nem fejtettiink ki egy atfogd
itélkezéselméletet, ezért kérdéses, hogy van-e olyan itélkezéselmélet, mellyel Osszeférnek a
bir6i dontéssel kapcsolatos nézeteim. Azaz a kérdés az, hogy valaszthatunk-e a fenti
megallapitasokhoz egy itélkezéselméleti modellt, melybe beleilleszthetjiik a moralis érvelést.
Ugyanis az erkolcsi érvelés megengedhetdsége ¢€s szilikségessége melletti érvek akkor
valhatnak tarthatova, ha beilleszthetjiik 6ket a megfeleld jogalkalmazasi modellbe. Két fontos
modellt vesziink figyelembe, melyek koziil az egyik a szabaly alapi dontéshozatal
kovetelményének felel meg.

Mindenki szamara egyértelmli, hogy a birdi dontéshozatal szamara is nagyon fontos
zsindrmérték a jogbiztonsdg kovetelménye. Minden dontésnek szolgdlnia kell a
kiszamithatosag, egyértelmiiség, pontossag elérésének kovetelményét gy, hogy a birdk
mindenféle szubjektiv meggydzddése kikeriiljon ebbdl a szférabol. Erre a legcesabitobb
megoldas a deduktiv dontéshozatali moédszer, amely a logikai kovetkeztetés egy formajat, a
szillogisztikus modszert hivja segitségiil. Ez alapjan a dontés tigy nézne ki, hogy adott egy
felsO tétel (a jogszabaly) és egy also tétel (a konkrét tényallas), ezaltal a felsd, valamint also
tétel segitségével vonjuk le a kovetkeztetést. ,,A jogi kovetkeztetés ebben a felfogasban nem
jogi dontéshozatal, azaz wvalakinek-, pl. a birénak- a dontése arrdl mi legyen, hanem
demonstracio, azaz annak bemutatdsa, levezetése, hogy mi kovetkezik a premisszakbol, amely
esetben nem dontés, hanem megismerés és felismerés eredményeként all eld.”’[140] Ebbdl
kovetkezik, hogy az eredmény minden koriilmények kozott eldrelathatd, kiszamithato, biztos,
nem kell félniink szubjektiv meggydzddések dontést befolydsolod jellegétdl, hiszen a
klasszikus kétértékili, formalis logika (a kifejezések igazak vagy hamisak, a kovetkeztetés a
kifejezések tartalmatol fiiggetleniil érvényes), mindezt garantalja.
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Am ez a modszer, ha tisztan alkalmazzuk (mint azt Schauernél is lattuk), elfogadhatatlan.
,»Valojaban a bir6i dontések soha, még a legegyszertibbnek tiind esetekben sem mechanikusak
vagy automatikusak abban az értelemben, hogy ne kovetelnének emberi hozzajarulast, emberi
itélder6t.”’[141] Roviden a probléma ezzel a modszerrel az, hogy a jogi normak nem
egyszerlien igazak vagy hamisak, azaz nem kezelhetéek magatol értetddden a kategorikus
szillogizmusok premisszaiként, masrészt pedig az, hogy a normak legfontosabb tulajdonsaga,
vagyis az, hogy altalanos formaban vannak megfogalmazva, megneheziti, hogy a valésagban
felmeriild tényeket besoroljuk a normék ald. Vagyis a bir6i mérlegelésnek, mint azt fentebb is
elmondtuk, mindenképpen nagy szerepe van, még ha ebbdl nem is kovetkezik, hogy teljesen
szamuzniink kellene a logikai miveleteket a dontési folyamatbol. A deduktiv érvelési
modszer teljesen figyelmen kiviil hagyja, hogy a szabaly mechanikus alkalmazasa helytelen
dontésekhez vezethet, kizarja az igazsdgossag, méltanyossag figyelembe vételét. A deduktiv
modszer sulyos hibai maguk is rdmutatnak arra, hogy szabaly alapti dontéshozatal tiszta
alkalmazasa nagy igazsagtalansagokhoz vezethet.

A masik modell, ami relevancidval bir, a jogi érvelés és értelmezés fogalmahoz kapcsolodo
argumentativ modszer,[142] melyben a deduktiv modszer hibai feloldédnak, enyhiilnek. Az
argumentativ mddszer a deduktiv ellen iranyul, és kifejezésre juttatja, hogy nem lehet azt
allitani, hogy mind a tények, mind a normak objektive adottak, nekiink pedig csak le kell
vonni bel6liik a kovetkeztetéseket. Ervelés altal dél el, hogy melyek az eset tényei, és melyek
a rajuk vonatkoztathatdé normak. S6t, ami szdmunkra még ennél is fontosabb: bizonyos
esetekben lehet amellett érvelni, hogy az elvileg konkluziv erdvel bird6 norma ne nyerjen
alkalmazast, vagy térjiink el a rendelkezéseitél az igazsagosabb megoldas érdekében.
Kovetkezésképp ebben a modellben helyet kapnak mind az igazsagossag, mind a
méltanyossag elvei. Itt nem 4allnak rendelkezésre objektiv igazsagok, ,.egyediil az érvek
felkutatdsa és felsorakoztatdsa all rendelkezésiinkre, amelyek latolgatdsdval valamilyen
kovetkeztetésre juthatunk. E kovetkeztetés lehet ésszerli, lehet indokolt, lehet egyediil
helyesnek latszé — csak bizonyosan jo nem lehet.”[143] Az érvelés sikeressége azon mulik,
hogy sikeriilt-e meggy6z0 erdvel hatnia a dontéshozéra. Ez mar egy -elfogadhatod
dontéshozatali modell, melyben Dworkin erkolcsi objektivizmusa is helyet talal, hisz ott is
arrol van sz6, hogy bizonyos feltételek mellett képesek vagyunk meggy6z6 érveket
felsorakoztatni erkolcsi meggy6zddéseink mellett, és ha sikeriilt meggy0dzniink az erre kijelolt
személyeket érveink helyességérdl, interszubjektiv érvényességet is tulajdonithatunk
meggydzddéseinknek. Nem kizart azonban, hogy szintén meggy6zé erdvel rendelkezd
ellenérvek segitségével bizonyitsuk az ellenkezdjét, azaz itt érvényesiil az az ,,engedmény”,
hogy interszubjektiv érvényességre igényt tartd erkolesi érveinkrdl nem allitjuk egyben azt is,
hogy objektive igazak.

VIII. Osszefoglalas

Végiil 6ssze kellene foglalnunk, és vilagosabb képet adnunk, hogy mi is tekinthetd a dolgozat
céljanak, és mit sikeriilt beléle megvaldsitani. A cél az volt, hogy attekintést nytjtsak —
természetesen nem a legteljesebb attekintést — arrol, hogy milyen elméleti megkozelitései
lehetnek a birdi érvelésnek, ezek pedig hogyan latjdk a szabalyok és szabalyokon kiviili
indokok dontést alatdmasztd szerepét. LegfOképp az angolszasz jogteriileten érvényesiilo
felfogasokat tettem vizsgalat targyava.

Az els6 oldalakon lathattuk, hogy a jog autoritasigénye és a joguralom egy bizonyos felfogasa
elméletileg nem tiiri, hogy szabalyokon kiviili indokok jelen legyenek a birdi érvelésben.
Ezért is kellett megvizsgalni, hogy a szabalyok konstitutiv elemét adjak-e a jogrendszernek,
mert ha bebizonyosodik, hogy nem — e mellett pedig jo érvek szdlnak -, akkor ujra kell
gondolni a joguralom azon felfogasat, hogy a birdk a kiszamithatosag €s jogbiztonsag
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érdekében pusztan az eldre lefektetett szabalyok alapjan donthetnek. Ennek a nézetnek a
megcafoldsara hasznaltam Dworkin jogosultsagokra épiilo joguralom-felfogasat.

Ahogy észrevehetd, a dolgozat gerincét Dworkin és Schauer itélkezésrdl alkotott elmélete
képezi. (A jogi realizmus is felmeriilt, mellyel az a probléma, hogy kialakitott egy sajatos
képet a jogi dontéshozatalrol, mely gondolom, felhaboritonak tiinik szamukra, viszont az
altaluk elgondolt mechanizmus hibéinak kikiiszobolésére nem nyudjtanak semmiféle stratégiat,
nem tudjuk, hogy véleményiik szerint a szabaly alapu dontéshozatal hibait egyaltalan ki kell-e
kiiszobdlni. A jogi realizmus keretében targyaltam Duncan Kennedy véleményét, mely bar
ellentmondasosnak tiint szamomra, de felhivta a figyelmiinket arra, hogy a formalizmus
szigori kovetelményei valoban elfogadhatatlanok és teljesithetetlenek. ) Egyebek kozt azért
valasztottam az emlitett két szerzot, mert Dworkin erésen antipozitivista indittatassal vagott
neki elméletének kidolgozasahoz, Schauer pedig a pozitivista tdbor képviseldje, azaz igy
mindkét oldal allaspontjabol megismerhetiink egy szeletet.

Dworkin pozitivistakat érinté kritikdjanak eredménye az a felfogas, hogy a jogot interpretiv
gyakorlatnak érdemes tekinteni. Az elsd, féleg Hartot érintd kritikdja még ha lényegében
sikertelennek is tekinthetd, véleményem szerint azért teljesen nem kell figyelmen kiviil
hagyni, mert felhivta a figyelmet arra, hogy pusztan a szabalyok tartalma nem hatirozza meg
a joganyag tartalmat, a jogi érvelés nem fulladhat kudarcba, ha a szabalyok nem nyujtanak
segitséget.

Késdbbi kritikdjaban a pozitivizmus 1ényegét az elismerési szabaly és a konvencionalitas-tézis
elfogadasaban latta, és elutasitotta, hogy konvencid 1étezne a birok kozott a jog alapjainak
azonositasdban, ¢és azt is, hogy konvencid normativ kotelezettséget alapozhatna meg. Ekkor
mutatott rd az interpetiv gyakorlat jelent6ségére.[144] A pozitivizmust (konceptualis
elméleteket) szemantikainak tartva — mely néhol téves megallapitasokon nyugszik[145] - és
megcafolva, hogy lennének kozos szabalyok a jog elemeinek azonositdsdhoz, a jogot mint
interpretiv gyakorlatot fogja fel. Ennek lényege ugye, hogy minden gyakorlat, a jogi
gyakorlatok résztvevdi is interpretiven viszonyulnak a gyakorlat kialakult hagyomanyaihoz.
Ennek soran valamilyen értéket, célt tulajdonitanak a gyakorlatnak, melynek értelmezése
soran olyan eldirasokat is feltarhatnak, melyek korabban nem képezték a gyakorlat részét, de
a gyakorlat céljait megfelelden szolgalndk. Az interpretiv hozzaallas eredményeként a
gyakorlat kiegésziilhet, valtozhat. Mindenki maga értelmezi a gyakorlatot, és ad annak
jelentést, tehat az értelmez6 szandéka lesz a meghataroz6.[146] Valamennyire érthet6 is azok
tdmadasa, akik szerint Dworkin ezzel szubjektivizalja a jogot, de hogy ne legyen szubjektiv
meggy6zddések eredménye, minden értelmezésnek illeszkednie kell a gyakorlat egyetértés
alapjat képezd ,jellemzd vonasaihoz.” Ezzel Osszefiiggésben meriilt fel az is, hogy
Dworkinnak e felfogdsat hogyan tdmogatja egyfajta erkdlcsi objektivizmus, mely arra
hivatott, hogy az értelmezést megvédje a szubjektivistak tamadasatol.

Az interpretiv hozzaallas minden gyakorlathoz és jogi gyakorlathoz is véleményem szerint a
legjobb modszer, hogy a ,,vildg valtozasairol” szdmot tudjunk adni. Bar valoban ,,furcsdnak”
tlinhet a magyar jogelméletben a Dworkin-féle megkozelités,[147] hisz mi inkabb a
jogszabalyokra koncentralunk az értelmezés soran, azaz inkdbb az igynevezett rendszertant,
logikai vagy nyelvtani értelmezésre hivatkozunk, mely magédba foglalja a térvényhozo
szandékara valo rakérdezést is. Dworkinnal a jogot értelmezd az értelmezés targyat a politikai
moralitds szempontjabol probalja a legjobb szinben feltiintetni. A bird feladatat is ez
hatdrozza meg, melynek eredményeként elkeriilhetetlen lesz a politikai dontéshozatal. Ennek
ellenére mégsem idegen a magyar értelmezési gyakorlattol ez a felfogés.

A magyar alkotmanybiraskodas is arrdl tantskodik, hogy a moralis érvelést nem teljesen
vetjiikk el, s6t. Mint ahogy a Solyom Laszloval készitett egyik interjubdl is kideriil, az
Alkotmanybirosag miikodésének elsé éveiben azt hangsulyozta, hogy az Alkotmany
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»semleges jogi szoveg”, azaz ,,az Alkotmany mint pozitiv jog mindennek keretet szab, és nem
lehet — nyiltan vagy erkolcsi mezben megjelené — politikai célokat az Alkotmany ellenében
érvényesiteni. (...) Viszont amikor az egyes jogokat kezdtiik el kibontani, akkor persze mar
teret adhattunk moralis tartalomnak. (...) Ahol alapelvi biraskodas folyik, ott a pozitivizmus
soha nem igazi, hanem mindig értelmezett pozitivizmus, ahol az értelmezésben
sziikségképpen sok moralis elem bukkan el6.”[148]

A Dworkinétol természetesen eltér Schauer elmélete, mert 6 pozitivistaként védelmébe veszi
a hatarolt teriilet tézisét, és a szabaly normativ erejét azzal ,.erdsiti”, hogy ha nem is
kizarolagos dontést aldtdmasztd indokként szerepelteti, de elsébbséget biztosit szdmukra a
tobbi, példaul erkolcsi érvek vizsgalatdval szemben. (Ezért lehet Schauer elmélete
»tetszetdsebb” a magyar jogelmélet nézOpontjabol.) Schauernél is teret kaphat erkdlcsi érvek
biroi vizsgalata, de nem a dworkini értelemben, hanem abban, hogy a szabaly vizsgalatanal a
birdé tdmaszkodhat a szabaly mogott alld igazolasi érvekre. Ennek kovetkeztében elmélete
Dworkin felfogasa ellen iranyul. A dworkini elméletet ugy értelmezi, mint amely nem tud
szamot adni a szabaly kotelez6 erejérdl. Viszont Dworkinrdl a legkevésbé sem mondhato el,
hogy a szabalyoknak nem tulajdonitana jelentdséget, hisz az értelmezés sordn egyaltalan nem
vonatkoztathatunk el sem a multbéli politikai dontésektdl, sem az Alkotmanytol. Schauer
elméletének javara inkdbb az szolgal, hogy a jogot nem pusztin szabélyrendszerként kezeli,
Hfelfigyel arra, hogy a szabaly alapu dontés jelentdségét igazolasi célu érveknek kell
megvilagitaniuk.”[149] Ugyancsak Schauer javara irhatd, hogy megfeleld alapot teremtett a
szabaly alapt dontés melletti érvek felsorakoztatasahoz, de kideriilt, hogy e megfontolasok
koziil egyik sem tudott kényszeritd erejli érvet felhozni amellett, hogy kizarolag szabalyok
szolgaljanak dontést alatamaszt6 indokként.

Mivel mindkét szerz6 szolgal helyes meglatdsokkal, nehéz kizarolag az egyik szerz6 mellett
allast foglalni. Végiil a mérleg Dworkin oldalara dél, mert 6 az egyik, aki a legteljesebb,
legatfogobb képet dolgozta ki az itélkezés 1ényegérdl. Dworkin javara szolgal tovabba, hogy
itélkezéselméletét beadgyazta egy vonzd demokricia-elméleti keretbe. Dworkin és Schauer
elmélete kozott az elismerési szabaly tézisének védelembe vétele jelenti a kiilonbséget. Ezt
leszdmitva, a pozitivista megolddsok koziil Schaueré tekintheté a legelfogadhatobbnak, még
akkor 1s, ha téves Dworkin-kritikat fogalmazott meg.

Remélem valamennyire sikeriilt aldtdmasztasat nyQjtani annak, hogy a bir6 munkassdga nem
meriti ki pusztdn a szabalyok mechanikus alkalmazasat, hanem tobbrél van szo: kreativ
munkarol, mely nem nélkiilozheti az ,,emberi hozzajarulast”, mert ,,amidta az alkotméanyozok
szandékat vizsgalo elméletet elutasitottak, nem létezik semleges értelmezés.”[150]
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[65] Uo. 93. 0

[66] Lasd Hart: A jog fogalma. 170. o.

[67] Lasd Bodig Matyas: "Ronald Dworkin és a jogpozitivizmus: Egy jogelméleti modszertani
szempontu elemzés’. In: 5 (2004) 1. Jogelméleti Szemle (www. extra.hu/jogesz) 43. §.

[68] Lasd Gyorfi Tamas: Az alkotmanybiraskodas politikai karaktere. 20. o.

[69] H. L. A. Hart: Ut6sz6. In: UG: A jog fogalma. Budapest: Osiris, 1995, 314. o.

[70] Lasd Ronald Dworkin: A szabalyok modellje’. In: Szabadfalvi Jozsef (szerk.): Mai
angol-amerikai jogelméleti torekvések. Miskolc: Bibor, 1996, 40. o.

[71] Lasd Bodig Matyas: Ronald Dworkin és a jogpozitivizmus’. 8-10. §.

[72] Lasd Ronald Dworkin: ’A szabalyok modellje’. 30-35. o.

[73] Lasd Hart: "Ut6sz6’. 297-303. 0.

[74] Lasd Ronald Dworkin: Law’s Empire. London: Fontana, 1986, 4. o.

[75] Lasd Ronald Dworkin: *Legal Theory and the Problem of Sense’. In: Ruth Gavison (ed.):
Issues in Contemporary Legal Philosophy. Oxford: Clarendon, 1987, 10. o.

[76] Lasd uo.

[77] Ronald Dworkin: Law’s Empire. 33. o.

[78] V6. Ronald Dworkin: Taking Rights Seriously. Cambridge, Mass.: Harvard University
Press, 1977, 53-57. o. Law’s Empire 122-123. o.

[79] Lasd Bodig Matyas: *Herbert Hart’. In: Szabd Miklos (szerk.): Fejezetek a jogbolcseleti
gondolkodas torténetébdl. Miskolc: Bibor, 2004, 252. o.

[80] Lasd Ronald Dworkin: ’Legal Theory and the Problem of Sense’. 11. o.

[81] Uo. Lasd még Law’s Empire 5. o.

[82] Bodig Matyas: *Ronald Dworkin és a jogpozitivizmus’. 23. §.

[83] Lasd Dworkin: Law’s Empire. 63-67. 0.

[84] Gy6rfi Tamas: *Ronald Dworkin’. 264. 0. V6. Dworkin: Law’s Empire. 65-68. 0.

[85] Lasd Dworkin:’Legal Theory and the Problem of Sense’. 13-14. 0.

[86] Uo. 14. o.

[87] Gyo6rfi Tamas: "Ronald Dworkin’. 268. o.

[88] Lasd Dworkin: Az Alkotmany moralis értelmezése és a tobbségi elv’. 12. o.

[89] Uo.

[90] Lasd Bodig Matyas: ’Ronald Dworkin €s a jogpozitivizmus’. 24. §.

[91] Lasd Dworkin: Law’s Empire. 66-67. 0.

[92] Uo.

[93] Lasd Dworkin: *Az Alkotmany moralis értelmezése és a tobbségi elv’. 12. o.

[94] Lasd Bodig Matyas: *Ronald Dworkin €s a jogpozitivizmus’. 31. §.

[95] Lasd Dworkin: Law’s Empire. 31-46. 0.

[96] Bodig Matyas: *Ronald Dworkin és a jogpozitivizmus’. 29. §.

[97] Lasd Schauer: Playing by the Rules. 38-41. o.

[98] Uo. 42-52. o.

[99] Lasd Schauer: *Rules and the Rule of Law’. 80. o, 6. labjegyzet

[100] Lasd Schauer: Playing by the rules. 97. o.

[101] Uo.

[102] Gyorfi Tamas egyébként kifogast emel a partikularisztikus ¢és szabalyalapu
dontéshozatal megkiilonboztetése kapcsan, mert szerinte a partikularisztikus megnevezés ,,azt
sugallja, hogy a partikularis dontés csak az adott esetre vonatkoztathaté érveket ad, holott a
moralis érvek mindig univerzalisak.” Ezért helyesebb a nyitott érvelés fogalom haszndlata.
/GyOrfi Tamas: ’Normativ pozitivizmus’. In: Szabé Miklos (szerk.): Natura Iuris.
Természetjogtan és jogpozitivizmus. Miskolc, Bibor, 2002, 188. o, 28. 1abjegyzet./

[103] Lasd Schauer: Playing by the Rules. 199. o.

[104] Uo.


http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref65
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref66
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref67
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref68
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref69
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref70
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref71
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref72
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref73
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref74
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref75
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref76
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref77
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref78
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref79
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref80
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref81
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref82
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref83
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref84
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref85
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref86
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref87
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref88
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref89
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref90
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref91
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref92
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref93
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref94
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref95
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref96
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref97
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref98
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref99
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref100
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref101
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref102
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref103
http://www.debrecenijogimuhely.hu/archivum/otdk_kulonszam/a_szabalyok_es_erkolcsi_megfontolasok_biroi_dontest_meghatarozo_szerepe/#_ftnref104

[105] Lasd Gyorfi Tamas: "Normativ pozitivizmus’. 187-188. o.

[106] Lasd Schauer: ’Rules and the Rule of Law’. 107. o.

[107] Uo.

[108] Ebben az esetben arrol kellett a birésagnak dontenie, hogy az a személy (Elmer
Palmer), aki avégett 6lte meg nagyapjat, hogy 6rokolhessen, valoban 6rokolhet-e.

[109] Ebben az tigyben Henningsen a Bloomfeld Motors autdogyarral olyan szerz6dést kotott,
melyben az autégyar pusztan arra korlatozta feleldsségét, hogy kijavitja az autdban felmeriilt
hibakat. Henningsen szerint ez méltanytalan, és az autdgyarat a hibakbol eredé karok
megtéritésére is kotelezni kellene.

[110] Lasd Dworkin: ’A szabalyok modellje’. 28-29. o.

[111] V6. Bodig Matyas: *Ronald Dworkin és a jogpozitivizmus’. 78. §.

[112] Lasd Schauer: ’Rules and the Rule of Law’. 101. o.

[113] Lasd Schauer: Playing by the Rules. 200. o.

[114] Lasd Bodig Matyas: *Ronald Dworkin és a jogpozitivizmus’. 79. §.

[115] Lasd Schauer: Playing by the Rules. 117. o.

[116] Uo. 135-166. o.

[117] Problémat jelent az is, hogy altalaban engedékenyebben kezelik azt, aki a szabalyt
kovetve hibazik, mint aki a szabaly megsértésével. Igy a szabaly alapti dontés mellett szolhat
ez az érv is, hisz ha valaki szabalyt kovetve hoz hibas dontést, arra a stratégiara adhat alapot,
hogy a szabaly alkotojara haritja a dontéshozo a felelésséget.

[118] Lasd Gy6rfi Tamas: "Normativ pozitivizmus’. 190. o

[119] Uo. 186-196. o.

[120] Lasd Schauer: Playing by the Rules. 159. o.

[121] Lasd vo. 161. o.

[122] Jol illusztralja ugyebar ezt a problémat magat az arbochoz kotozteté Odiisszeusz,
amikor feltehetd a kérdés: ,,Odiisszeusz akkor hoz-e optimalisabb dontéseket, ha maga
mérlegeli a rendelkezésre allo6 indokokat”, vagy az éltala elére megalkotott szabalyhoz
alkalmazkodik. Lasd Gy6rfi Tamas: A szabaly alapu dontéshozatal melletti érvek. 117. o.
[123] Lasd Schauer: *Rules and Rule of Law’. 118-119. o.

[124] Lasd Dworkin: Az Alkotmany moralis értelmezése és a tobbségi elv’. 15. o.

[125] Uo. 14-17. o.

[126] Egy vélemény szerint azonban a Dworkin-féle moralis egyenléségen alapuld
demokracia-felfogas kielégiti ugyan a tobbségi elv elleni kifogasokat, de nem elégséges, hisz
egy josagos despotikus uralkodo is kezelheti egyenlden a kozosség tagjait. [’A ,,nehéz
eseteknél” a bird erkolcsi felfogéasa jut szerephez’. Solyom Lészloval, az Alkotmanybirdsag
elndkével Toth Géabor Attila beszélget. In: 1 (1997) 1. Fundamentum. 34.0] Ha viszont igy
fogjuk fel a dolgot, akkor elveszne a demokracia ,,lényeges tartalma,” a részvételi elv: ,,A
moralis egalitarizmus ugyanis aligha valik kézzelfoghatova, ha nincsenek dontések,
amelyeket gy hoztak meg, hogy azokban mindenki személyes valasztasa azonos sullyal
szerepelt. Enélkiil az emberek nehezen élhetik at, hogy valoban egyenléként kezelték Oket.”
[Bodig Matyas: 'Demokracia’. In: Bodig-Gy6rfi (szerk,): Allamelmélet. A mérsékelt allam
eszméje és elemei II. Alapelvek és alapintézmények. Miskolc: Bibor, 2002, 120.0.]

[127] Lasd Gy6rfi Tamas: A szabaly alapt dontéshozatal melletti érvek’. 119-124. o.

[128] Lasd Schauer: *Rules and the Rule of Law’. 80. o, 6. labjegyzet

[129] Lasd Gy6rfi Tamas: A szabalyalapti dontéshozatal melletti érvek’. 119. o.

[130] Lasd uo. 120. o.

[131] Uo. 123. 0.

[132] Uo. 124. o.

[133] Lasd Dworkin: Az Alkotmany moralis értelmezése és a tobbségi elv’. 17. o.

[134] Lasd vo. 19. o.
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