DOKTORI (PhD) ERTEKEZES

Dr. Kovacs Agnes

Debrecen
2013



DEBRECENI EGYETEM ,
MARTON GEZA ALLAM- ES JOGTUDOMANYI
DOKTORI ISKOLA

ALAPJOGOK UTKOZESE A BIROSAGI
GYAKORLATBAN
AZ ALKOTMANYBIROSAGOK SZEREPE AZ
ALAPJOGI KONFLIKTUSOK FELOLDASABAN

Keszitette:

Dr. Kovacs Agnes

Témavezeto:
Dr. Bencze Matyas

Egyetemi docens

A doktori program cime: Az allam és a jog valtozasai Kozép- ¢s Kelet-
Europaban

A doktori iskola vezetdje: prof. dr. Szabo Béla egyetemi tanar

A kézirat lezarva: 2013. janius 30.



DEBRECEN
2013

NYILATKOZAT

Alulirott, Kovacs Agnes, biintetdjogi felelésségem tudataban kijelentem, hogy a
Debreceni Egyetem Marton Géza Allam- és Jogtudomanyi Doktori Iskolaban a doktori
fokozat megszerzése céljabol benyujtott, az Alapjogok iitkézése a birésagi gyakorlatban
— Az alkotmanybirosagok szerepe az alapjogi konfliktusok feloldasaban ciml
értekezésem sajat 6nallo munkam, a benne talalhatd, masoktol szarmazo6 gondolatok és
adatok eredeti lel6helyét a hivatkozasokban (1abjegyzetekben), az irodalomjegyzékben,

illetve a felhasznalt forrasok kozott hianytalanul feltiintettem.

Kijelentem, hogy a benyujtott értekezéssel azonos tartalmtl értekezést mas egyetemen

nem nyujtottam be tudomanyos fokozat megszerzése céljabol.

Tudomasul veszem, hogy amennyiben részben vagy egészben sajatomként mutatom be
mas szellemi alkotdsat, vagy az értekezésben hamis, esetleg hamisitott adatokat
hasznalok, és ezzel a doktori ligyben eljaro testiiletet vagy személyt megtévesztem vagy
tévedésben tartom, a megitélt doktori fokozat visszavonhatd, a jogerés visszavono

hatarozatot az egyetem nyilvanossagra hozza.

Debrecen, 2013. janius 30.

Dr. Kovacs Agnes



TEMAVEZETOI AJANLAS

dr. Kovacs Agnes: Alapjogok iitkozése a birésagi gyakorlatban
Az alkotmanybirdsagok szerepe az alapjogi konfliktusok feloldasaban

cimii PhD-dolgozatahoz

A jogtudomanyi targyu dolgozatok témavalasztasai alapvetden két tipusra oszthatok. Az
egyik egy partikularis téma, tudomanyos iranyzat, vagy egy szerz0 munkassaganak
monografikus jellegli feldolgozasa, mely egyébként elterjedt megkozelités az utobbi
években. Az ilyen dolgozatok szerzoi arrol adnak szamot, hogy képesek a rendelkezésre
allo forrasok feltérképezésére, kezelésére, és 1ényegiik kiemelésére. A masik valasztas
egy probléma-orientalt kutatds, melynek elvégzdje arra vallalkozik, hogy egy aktualis
tudomanyos probléméat mutasson be a sajat nézOpontjabol, és hozziadjon valamit az e
teriileten folyd vitdhoz. Kovacs Agnes ezt az utdbbi utat valasztotta, és ennek
megfeleléen egy jog- és itélkezés-elméleti alapkérdést vizsgal. Ennek a valasztadsnak
nyilvanval6an van kockazata, mivel a vitatott tudomanyos kérdések vizsgalata magaban
rejti azt a kockézatot, hogy az olvasok mds megkozelitésbdl latjak a felvetett
kérdéseket, illetve mas nézOpontot érvényesitenck. Mégis, a jelolttel kozdsen ugy
gondoltuk, hogy egy tudomanyos dolgozatban fel kell vallalni ezt a kockazatot, mivel a
jogtudomanyi-jogelméleti gondolkodas érdemi vitdkon keresztiil formalodik és halad
eldre.

A vélasztott téma napjaink egyik legnagyobb elméleti (és gyakorlati) téttel rendelkezd
kérdése: az alapjogok kozotti birdi mérlegelés sajatossagai €s problémai. A jeldlt
modszertani  tudatossagat  tliikr6zi, hogy nem vette eleve adottnak és
megkérddjelezhetetlennek az alapjogi birdskodas 1étét és igazoltsagat. E megkdzelités
mentén az a kérdés is belekeriilt a dolgozatba, hogy mennyire legitim az alapjogok
kozotti dontést batran felvallald birosagok mitkodése. Nem magatol értetddd ugyanis,
hogy milyen felhatalmazdsa van az alkotmanybirdsdgoknak az alapjogok kozotti
mérlegelésre, és ezaltal komoly alapjogi és moralis dilemmak eldontésére. Amennyiben
ugyanis ezen a legitimacids teszten az alkotmanybirosdgok elbuknak, akkor az
alapjogok kozotti mérlegelésiik problémaja is sulytalanna valik. Eppen ezért a dolgozat
elsd felében a szerzd annak eredt nyomaba, hogy milyen érvek szolnak amellett: az
alapjogok ¢és alapelvek kozotti mérlegelési dilemmakat helyes egy birdi szervre bizni,
amely demokratikus legitimécioval csupan kozvetett moédon rendelkezik.

A szerzd feltarta a vonatkozd szakirodalmat, felsorakoztatta az alkotmanybiraskodéssal
szembeni érveket és ezek megcafolasan keresztiil igazolta azt, hogy van 1étjogosultsaga
az alkotménybirdskodasi tevékenységnek. A szerzé ezekben a fejezetekben az
alkotmanyos demokracia egy olyan modelljének hattere eldtt vizsgalta a kérdéses
allaspontokat, amelybe beépiiltek modern demokraciak és a nyilvdnossag megvaltozott
szerkezetének adottsagai. Ebben a modellben a hatalmi 4gak rendszerének 1ényege nem
a merev elvalasztds, vagy a hatdskorok pontos definidldsa, hanem az allandé reflexio.
fgy valik érthetdvé, hogy miért érdemes egy birdi testiiletre bizni a demokratikusan
valasztott képviseldtestiilet kontrolljat. E rész jelentdségét az is alatdmasztja, hogy a



hazai jogaszi-jogtudoményi kozgondolkodds szamara egyeldre reflektalatlanok az
alkotmanybirosagok tevékenységét érintd tjabb kihivasok.

A dolgozat masodik része a mérlegelés altalanos problémaja koriil forog, amely az
itélkezés-elméleti vitak egyik fokuszpontjat jelenti. A szerzo jo érzékkel mutat ra arra,
hogy az alapjogok kozotti mérlegelés a neuralgikus pontja az a birdi szerepfelfogas,
amely merdben szakmai tevékenységként fogja fel a jogalkalmazas egészét. A
mérlegelés ugyanis nem ,algoritmizalhat6”, nem irhaté le a hagyomanyos jogészi
gyakorlatnak, amely kozvetleniil tiikkr6zi a biroi itélkezés politikai jellegét. Ezért ellenall
a formalizalo torekvéseknek: a mérlegelési helyzetben a birénak 0szintén mérlegre kell
tennie az eldontendd jogi probléma mogotti killonbozo elveket és a kozosség nevében
beszélve azokra az elvekre alapozva kell dontést hozni, mely leginkabb
Osszeegyeztethetok a kozosséget 0sszetartd moralis elvekkel. A mérlegelés elsdsorban
nem jogészi szakmai tevékenység, hanem a birdi gyakorlati bolcsesség mozgodsitasa.

Ezt az allaspontot meggydz6 tényanyaggal tdmasztja ala: bemutatja, hogy a kiilonb6z6
jogrendszerek birdésagainak — kulturalis és torténeti hatteriik kiilonbozdésége ellenére —
lényegében ugyanazzal a kérdéssel kell mindenhol szembenézniiik. Igazolja azt is, hogy
a mérlegeld tevékenység ,,megregulazasara” irdnyuld elméleti és gyakorlati torekvések
(pl. az érdekek ,,ténykérdéssé” alakitdsanak tézise, vagy a ,,kategorizalasi” kisérletek)
¢letképtelenck, nem tudjak megfeleléen leirni sem a birdi dontési, sem az igazolasi
folyamatot.

Ebbdl a dworkinanus alapallasbol logikailag sziikségszerien kovetkezik, hogy ki kell
védenie az allando kritikat, amely a mérlegelést annak szubjektiv (esetleg:
érdekvezérelt) mozzanata miatt tdmadja. A kérdés az, hogy mennyiben lehet a
mérlegelés onkénytdl mentes, objektiven ellendrizhetd. A szerzd erre a racionalitds egy
nem szokvanyos megkozelitését ajanlja, melynek lényege az, hogy a mérlegelési
probléma soran felmeriild kiilonbozo értékek sulyat tdrsadalmaink kulturalis evolacidja
soran ,kivalasztodott” értékeink eddigi készletéhez tudjuk mérni. A racionalitdsdt nem
valamiféle az ,Esz” 4altal létrehozott rendszer alkotja, hanem az eddigi
hagyomanyainkra torténd allando reflektalds. Ez a meglatas természetesen nem ad és
nem is adhat konkrét segitséget egy-egy aktualis mérlegelési probléma megoldasahoz,
de filozofiai szinten igazolja, hogy 1étezik a birdi értékelésnek ellendrizhetd, atlathato és
szdmon kérheté modja.

Mindezek alapjan a szerzd teljesitette azt a kitlizott célt, hogy a vonatkozo
szakirodalmat alaposan feldolgozva, érdemi moédon, tudomdnyos igénnyel foglaljon
allast a dolgozatban ismertetett problémakat illetden, és olyan Osszefliggésekre ¢és
szempontokra mutasson ra, amelyek eddig nem voltak a magyar jogtudomany-
jogelmélet koreiben expondlva, és tovabbgondolasra késztetdk. E teljesitményére — és a
formai kovetelményeknek valé megfelelésre — tekintettel ajanlom a dolgozatot a
nyilvanos védésre.

Debrecen, 2013. janius 28.

Dr. habil. Bencze Matyas Phd
Egyetemi docens, témavezetd
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Bevezetés

Az alkotmanyjog a mérlegelés korszakaba 1épett.” A dolgozat az elébbi kijelentés két
fontos implikacigjat vizsgalja. Ami kozvetleniil kovetkezik ebbdl a kijelentésbdl, az
nem mas, mint annak felismerése, hogy a birosagok legtobbszor mérlegeléssel dontik el
az alapjogokkal Osszefiiggd jogvitdkat. Ezeknek a vitdknak a célja annak
meghatarozasa, hogy milyen magatartasok élveznek alkotmanyos védelmet, azaz mi az
absztrakt alkotmanyos rendelkezések tartalma. De a mérlegelés elterjedése egy masik
jelenségre is rairanyitja a figyelmet, arra, hogy az alkotmanyos alapjogok tartalmanak
meghatarozasdban az alkotmanybirdsagok kdzponti szerepet jatszanak.

A legtobb olyan elméleti munka, amely a mérlegelésrdl folyd alkotményjogi
diskurzushoz kivan hozzaszolni, érinti az alkotménybiraskodas legitimitasaval
Osszefliggd alapkérdéseket is. Ha ugyanis arrdl akarunk szamot adni, hogy miért jelenti
a mérlegelés a birdi érvelés vonzd normativ modelljét, vagy mennyiben jellemzi ez az
érvelési struktira a birésagok gyakorlatat, igazolnunk kell, hogy a birdsagok az
alkotmanyos rendelkezések tartalmanak meghatarozasaban akar a torvényhozas
dontéseit is feliilird autoritassal rendelkeznek.

Az alkotmanybiraskodas politikai legitimitdsa nem magatol értetddd. Az
alkotmanyos demokracia koncepciojabol ugyanis nem kovetkezik kényszerité erével az
intézmény léte. Az elmult iddszakban pedig felerdsddtek azok a hangok, amelyek
vitatjak, hogy az alkotmanyos jogaink tartalméat és terjedelmét érintd moralis
kérdésekben az alkotmanybirosagokat illeti a végsé szo. Eppen ezért komolyan szembe
kell nézni az intézmény igazoldsdnak feladatdval. Az intézményelméleti kérdés
targyalasa megeldzi az alapjogi mérlegelésre vonatkozd megfontolasok szambavételét,
ezt tikrozi majd az értekezés szerkezete is. Az elsd fejezetben megkisérlem
rendszerezni azokat az érveket, amelyek az alkotmanybiraskodds tdmogatoi, illetve
kritikusai részérdl artikulalodtak a vitaban, és igyekszem felsorakoztatni azokat az
elveket, amelyek igazolhatjdk az intézmény politikai legitimitasat. Azt allitom ugyanis,
hogy jo érveink vannak egy olyan alkotmanyos berendezkedés mellett, amelyben a
jogalkotas alkotmanyos kontrollja egy birdi szerv kezében van. A gondolkodési
folyamat soran a Jeremy Waldron altal kidolgozott elmélethez viszonyitva alakitom ki

sajat jogelméleti poziciomat. Waldron egyértelmiien azt a nézetet képviseli, hogy egy

! ALEINIKOFF, Alexander, Constitutional Law in an Age of Balancing, Yale Law Journal, 1987/5, 972.



olyan intézményi struktira, amelyben az alkotmanyértelmezés végso joga a birésagokat
illeti, a politikai autoritas igazolhatatlan elosztasat feltételezi. Ervelésem éppen ezért a
waldroni teoria logikéjat koveti majd: els6ként az alkotmanybiradskodas demokratikus
legitimitasat, majd a birak moralis érvelését érintd kihivasokat targyalom.

Az intézményi struktirdval Osszefiiggd igazolasi feladat egy széles
alkotmanyelméleti reflexiot kivan. A dontéshozoi autoritas megosztasanal ugyanis nem
hagyhatjuk figyelmen kiviill az alkotmanyértelmezéssel foglalkoz6 elméletek
megallapitasait. A biréi alkotmanyértelmezés rivalis felfogasai eltéré valaszokat
kindlnak arra a kérdésre, hogy miként értelmezzék a birdsdgok az alkotményos
rendelkezéseket, ¢és ezek a valaszok az intézményelméleti problémara is hatast
gyakorolnak.? Az alkotményértelmezéssel Ssszefiiggd kérdések azonban nem képezik
részét a dolgozatnak. Célkitlizéseim igy egy leszlikitett elméleti keretbe illeszkednek:
csak arra a kérdésre fokuszalok, hogy igazolhatd-e egyaltalan a térvényhozas birdi
kontrollja egy demokratikus politikai rendszerben.

Az alkotmanybirdskodds igazolasat kovetéen a masodik fejezetben mar
megalapozottan targyalhatjuk az alapjogi érveléshez kapcsolodd legfontosabb
konceptualis és igazolasi kérdéseket. Ehhez a feladathoz Robert Alexy érveléselméleti
megallapitasait hasznalom fel. Alexy a jogi gyakorlat tényeire tekintettel — hiszen egy, a
gyakorlathoz leginkabb illeszkedd elmélet igénye Osztondzte — igyekezett megvilagitani
a bir6i mérlegelés karakterét. Koncepcidja az alapjogi érvelést dvezd jogtudomanyi
mérlegelési folyamat elemzésével foglalkozo szerzok nem hagyhatnak figyelmen kiviil.
Ebben a dolgozatban két kérdésre keresem a valaszt: egyfeldl arra, hogy mit jelent a
mérlegelés, masfeldl arra, hogy mennyiben képes szavatolni az Alexy-féle megkozelités
a racionalis és igazolt jogi dontést.

A normativ érveléselméletek sikere azonban vitatott. A kritikus hangok szerint a
jogi érvelés tudomanyos célu értékelését nem vezethetik elére kidolgozott elméleti
konstrukciok, absztrakt erkolcsi idedlok; sem az érvelés struktirdjat, sem annak
kimenetelét nem determindlhatjdk normativ elvek és mércék. Ezek az elméleti igények
ugyanis nem hozhatoak Osszhangba a joggyakorlat tényleges mukodésével, és a jog

altalanos természetével Osszeegyeztethetetlen mddon kivanjak egy bizonyos teoretikus

2 Az intézményelméleti probléma ilyen atfogd megkdzelitésére hivia fel a figyelmet Gyérfi Tamas. Lasd
GYORFI, Tamas, In Search of a First-person Plural, Second-best Theory of Constitutional Interpretation,
German Law Journal, 2013, 1-23. (megjelenés alatt)



struktiraba kényszeriteni a jogra vonatkozo ,,bolcselkedést”. Bodig Matyas allaspontja
szerint a normativ elméletek ambicioi talzoak, és nem képesek a gyakorlat
megragadasara, adekvat leirdsara. A helyességnek ugyanis a sziik értelemben vett jogi
mércéken kiviil egyéb kritériumai is lehetnek. A merev elméleti elkotelezddés
legnagyobb veszélye pedig abban all, hogy tilsagosan dogmatikussa és rugalmatlanna
valik a gyakorlat.

Mi indokolhatja mégis azt az igényt, hogy a jogalkalmazast eldre rogzitett
mércéken teszteljik és értékeljiik? A modern jogban a nyilvanos igazolas azt a
kovetelményt tdmasztja a jogi kotelezéssel szemben, hogy az a kdzosség valamennyi
tagja szamara igazolhato legyen. Ez a feladat pedig egy sajatos kontextusban meriil fel,
egy olyan politikai kdzosség keretei kozott, amely kdzosség tagjai egymassal versengd
elvek mentén igazoljak cselekvéseiket. Arra vonatkozdan, hogy mi a helyes (az
igazolhatdsag értelmében), altalanos kritériumokat kell taldlnunk azért, hogy kielégitsiik
a nyilvanos igazolas igényét, illetve értelmesen vitathassuk a jog altal tamasztott
koveteléseket. Mindezekre tekintettel amellett érvelek majd, hogy a mérlegelés elmélete
segitséget nyljthat a birdsdgok szdmara, az elére lefektetett mércék alkalmazéasaval
ugyanis egy ellendrizhetébb jogi gyakorlat részesei lehetiink. Ugyanakkor azt is allitom,
hogy az alapjogi érvelés formalizalt elveinek kdvetése onmagaban nem vezet igazolhatod
dontéshez; a birdk az érdemi moralis érvelést legtobbszor nem keriilhetik el.

Az értekezés elsddleges célja a biroi feliilvizsgalat legitimitasat és a birdi
mérlegelést érintd diskurzus alapvetd allitasainak rekonstrualasa és beemelése a magyar
jogtudomanyi gondolkodasba. Bar az elébbiekben korvonalazott kérdések a nemzetkozi
alkotmanyelméleti vitak egy jelentds részét lefedik, azt tapasztaljuk, hogy a magyar
tudomanyos kozeg kevés érdeklddést mutat a felvetett problémdk irdnt. Az
alkotmanybiraskodas igazolasa napjainkban ritkan képezi targyat magyar nyelvi
alkotmanyjogi irdsoknak. A teoretikus figyelem hidnya vélhetden arra vezethetd vissza,
hogy a szerzOk tObbsége az intézmény legitimitasat, akarcsak a reprezentativ
torvényhozasaét, egyszeriien adottnak veszi. A bir6i gyakorlat értékelését célzo
kisérletek pedig inkabb iranyulnak a dontések tartalmi kritikdjara, mintsem a bir6i
érvelés vizsgalatira. Eppen ezért érzem sziikségesnek, hogy attekintést nyujtsak arrdl,
milyen kérdések foglalkoztatjdk az alkotmanyelméletet, és hogyan is allunk a

kérdésekre adott valaszokat illetGen.

® BODIG, Matyés, Legal Theory and Legal Doctrinal Scholarship, Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, 2010/2, 491-494.
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|. Torténeti kontextus és modszertan

1. A globalis alkotmanyossag kihivasai

Az elmult bo fél évszazadban az alkotmanyozas j hullamanak lehetiink tanuai, amely az
alkotmanyos intézmények ¢és hataskorok egymashoz kozeledését eredményezte
vilagszerte. Az intézményes megoldasokban fellelhetd parhuzamossagok mellett az
alkotmanyossag mas elemeinek konvergencidja is megfigyelhetd, ezért a folyamat jol
leirhaté az ,,alkotmanyossag globalizalodasa™ kifejezéssel. A jelenség egyik legfobb
oka, hogy az alkotmanyjog elvei az alkotmanyos szereplok interakcidjaban
formalodnak, mivel az egyes jogrendszerek hasonld elméleti és gyakorlati problémakra
keresik a valaszokat.* A kozds megoldasok kialakitasdban pedig az alkotmanyos
kérdések eldontésében hataskorrel rendelkezd birdsagok jarnak élen, amelyek egyre
gyakrabban hivatkoznak mas orszagok alkotmanyos gyakorlatira és eredményeire.” A
fokozodo parbeszéd David Law szerint egy ,,generikus alkotmanyjogban” olt testet,
amely nemzeti  jogrendszereken ativeld alkotményelméleti kérdések
megfogalmazasdhoz és kozos alkotmanyos modszerek és doktrindk kialakulasdhoz
vezet.®

A dolgozatban a globalis alkotmanyossag két dimenzidjanak szentelek figyelmet.
Az egyik az alkotmanybiraskodas altalanos elterjedésével van osszefliggésben, és azt az

alkotmanyelméleti problémat érinti, hogy igazolhatd-e egy demokratikus struktiraban a

* Az alkotmanyossag globalizalodasanak jelei nemcsak nemzetallami szinten érhetdek tetten. Ezt jelzi,
hogy az eredetileg gazdasagi célokra 1étrejott Eurdpai Unidban is elérehaladott 1épések torténtek egy irott
alkotmany elfogadasara. Bar az alkotmanyozasi kisérlet végiil elbukott, az integraci6 ma mar sajat
alapjogi kartaval rendelkezik. Egy eurdpai alkotmany gondolata pedig tovabbra is része az Unio jovojét
érinté diskurzusnak. Az alkotmanyos mintak szupranacionalis szintli adaptalasanak igényét tiikrozi
ujabban Bruce Ackerman és Miguel Maduro javaslata, amely egy sziiletendé 0j eurdpai alkotmany
megalkotasdhoz az alkotmanyozasi folyamat dél-afrikai mintajat ajanlja Eurdpa figyelmébe. Dél-
Afrikadban a végleges alkotmany megalkotasa harom lépcsdben zajlott: elséként a késébbi alkotmany
alapvet0 elveit fektették le, kovetkez6 1épésként az alkotmanyoz6 nemzetgytilés elfogadta a mar rogzitett
alapelveknek megfeleldé alkotmanyszoveget, majd a szoveget hitelesitésre megkiildték az
alkotmanybirésadgnak, amely megvizsgalta, hogy a véglegesnek szant szoveg megfelel-e az eldzetesen
lefektetett elveknek. Ez a tobblépcsos eljaras, amely egy viszonylag sz€les tarsadalmi egyiittmikodésre és
deliberaciora épiilt, megteremtette az alkotmany legitimitasanak alapjat, igy Ackerman és Maduro szerint
példaként szolgalhat Eurdpa szamara is abban, hogy milyen alkotmanyozasi folyamat képes az eurdpai
kozosség gyakran vitatott demokratikus legitimitasanak erdsitésére. (ACKERMAN, Bruce — MADURO,
Miguel, How to make a  European Constitution  for  the  21st  century,
http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2012/oct/03/european-constitution-21st-century, letdltés ideje:
2012. oktober 31.)

% Arrol, hogy a kiilfoldi alkotméanyos megoldasok idézése egyre novekvé szerepet jatszik az alkotméanyos
feliilvizsgalat jogaval felruhdzott birésagok alkotmanyértelmezésében, a magyar jogirodalomban lasd
HALMAI Gabor, Osszehasonlitds az alkotmanyértelmezésben, Fundametum, 2011/4, 37-57.

® LAw, Davis S., Generic Constitutional Law, Minnesota Law Review, 2005/3660.
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torvényhozas birdi kontrolljanak olyan formaja, amelyben a birosag feliilirhatja a
reprezentativ torvényhozas alkotmanyértelmezését. A masik kérdés kapcsolodik az
elobbihez, amennyiben az alkotmanyos feliilvizsgalat jogaval felruhdzott birésagok
érvelési gyakorlatanak egyik sajatossagara vonatkozik. Az alapjogi vitak birdi
kezelésének altalanos formdja az aranyossagi vizsgalat, és az aranyossag esetében
fontos lehet tisztazni, hogy egy formalizalt érvelési struktira mennyiben képes fokozni
a biroi dontések legitimitasat, illetve hozzajarulni az alkotméanybirosagok autoritasanak
igazolasahoz.

A kovetkezékben részletesebben is bemutatom, hogy milyen problémak képezik a
dolgozat kiindulopontjat, és mi indokolja a teoretikus érdeklddést ezen kérdéskorok

irant.

1.1. A birosagok hatalmanak megnovekedése

Az alkotmanyossag bamulatosan gyors terjedése idoben harom szakaszra oszthatd. Az
elsd szakasz a masodik vilaghaborat kovetden kovetkezett be, és olyan politikai
rendszereket érintett, mint Németorszadg, Japan vagy OlaSZOI'SZég.7 A masodik
szakaszban a dé¢l-europai allamok, igy Spanyolorszag, Portugalia, a harmadik
hulldmban, 1989 utdn pedig a kelet-kdzép-eurdpai allamok léptek az alkotmanyos
atalakulas utjara, tobbek kozott Lengyelorszdg, Magyarorszag, Csehorszag, Szlovakia
vagy Romania. Az alkotmanyozasi kedv tovabba olyan allamokat is utolért, mint Dél-
Afrika. A folyamatokban kozds volt — és taldn ez indokolja az alkotmanyelmélet
részérél az ,alkotmanyossdg globalizalodasa” kifejezést —, hogy a kialakulo
alkotmanyos struktardk, kisebb-nagyobb eltérésekkel ugyan, de az alkotmdnyossag
amerikai modelljét tekintették iranyadonak.® Bar az amerikai modell ma mar t5bb mint
két eévszdzados multra tekint vissza, a modellt implementalo allamok rendszerének

megjeldlésére mégis az ,,0j konstitucionalizmus™ kifejezést hasznaljak.’

" Lasd CAPPELLETTI, Mauro — COHEN, William, Az alkotmdnybirdskodds torténete és jelenkori

elterjedése. In: PACZOLAY Péter (szerk.) Alkotmdnybirdaskodds, alkotmdnyértelmezés, Rejtjel, Budapest,
2003, 50.

8 Lasd GARDBAUM, Stephen, The New Commonwealth Model of Constitutionalism, The American Journal
of Comparative Law, 2001/4, 714-718.

% Richard Bellamy és Adam Tomkins, a republikinus politikai hagyoméany kortars képviseléi ezzel
szemben nem Uuj, hanem ,jogi konstitucionalizmusrol” beszélnek az irott alkotmanyra és a birdi
alapjogvédelemre ¢épiilé alkotmanyos rendszerekkel dsszefiiggésben. Ezekben a rendszerekben ugyanis,
Bellamy szerint, a jog és a politika elvalasztasa, illetve az alapvetd jogok és szabadsagok ,,depolitizalasa”
kovetkeztében a legfontosabb kozosségi valasztasok kikeriilnek a demokratikus dontéshozatal hatdlya
alol, és mint klasszikus jogi kérdések, az abban kompetensnek mutatkozo alkotmanybirdésagok kezébe
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Mivel jellemezheté az ,,0ij konstitucionalizmus”? Es mennyiben tekinthet wjnak
az alkotmdnyossag jelenleg uralkodé formdja? Az elmult évtizedekre jellemzo
alkotmanyozasi folyamatok kozéppontjaban az irott alkotmany all, amely rogziti a
politikai kdzosség miikodésének legfontosabb elveit, és meghatirozza a kozosség tagjait
megilletd alapvetd jogok és szabadsagok korét. Az alkotmanyok altal elismert elvek és
jogok a politikai hatalomgyakorlassal szembeni normativ korlatokként funkcionalnak; a
normativ korlatok érvényesitéséért pedig tipikusan az alkotmanybirdsagok tartoznak
felel6sséggel. Jollehet ebben az alkotmanyos konstrukcioban is az egyének Osszessége
jelenti a hatalom végs6 forrasat, mivel az alkotmany maga szabalyozza modositdsanak
feltételeit, és a modositds rendszerint szigort eljarasi szabalyokhoz kotott, az
alkotmanyossag folott 6rkodé birdi  testiileteknek komoly szerep jut annak
meghatarozasdban, hogy mit kovetel a szoban forgd kozosség politikai moralitasa.'
Mivel az alkotmanyos feliilvizsgalat jogaval felruhazott biroi testiiletek feliilirhatjak a
torvényhozo alkotmanyértelmezését, hosszabb tavon a birdk felfogasa jut érvényre az
alkotmanyba foglalt erkodlesi elvek tartalmat illetden. A birdoi alkotmanyértelmezés
eredményének gyokeres megvaltoztatdsira pedig csak alkotmanymoddositassal lenne
lehetdsége a politikai hatalomnak, de a modositas, a szigoru feltételek kovetkeztében, a
legtobb rendszerben igen nehéznek bizonyul.

Az alkotmanyelméleti diskurzust elsdsorban a ,,4j konstitucionalizmus” ez utdbbi
komponense tartja lazban. Aligha vitatott ugyanis, hogy egy politikai rendszer
alkotmanyos legitimitasanak alapja, hogy alapvetd jogaink normativ erdvel
rendelkezzenek. Abban azonban nincs egyetértés, hogy melyik intézmény rendelkezik

autoritassal alapvetd jogaink érvényesitése terén. Amig az alkotmanyossag korabbi,

keriilnek. A konstitucionalizmus jogi konstrukcidjat kovetd politikai rendszerekben tehat a demokratikus
eljarasok helyett a birésagok eljarasara bizzak az alkotmanyos kérdések megvalaszolasat. (BELLAMY,
Richard, Political Constitutionalism: A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy,
Cambridge University Press, Cambridge, 2007, 1-12.) Tomkins azt hangsulyozza, hogy a politika
meg. Az Uj alkotmanyos modellek ezért tulajdonitanak kiemelt szerepet a jognak, amelyben a
kormanyzati hatalom legitim korlatjat 1atjak, és amely korlatok érvényesitésével a jogi tevékenység
els6dleges szinterét, a birdi forumokat bizzak meg. (TOMKINS, Adam, Our Republican Constitution, Hart
Publishing, Oxford, 2005, 4.)

A konstitucionalizmus két tipusadnak elhatdrolasara bevezetett republikanus terminoldgia azonban aligha
tarthato, ha elfogadjuk azt a jogelméleti allaspontot, amely a jog és a politika fogalmai kozott analitikai
Osszefliggést feltételez. (Ennek a fogalmi kapcsolatnak a részletes leirasat adja BODIG Matyas, Jogelmélet
és gyakorlati filozéfia. Jogelméleti modszertani vizsgalodasok, Bibor Kiado, Miskolc, 2004, 536-553.) Ha
ugyanis a jogi intézmények, igy a birésagok is, politikai dontéseket hoznak, akkor a jogi és a politikai
alkotmanyossag fogalma kozotti kiilonbség elmosodik. Ezért a dolgozat tovabbi részében inkabb az ,,uj
konstitutcionalizmus™ kifejezést hasznalom majd az uralkodé alkotmanyos berendezkedés megjeldlésére.
107 4sd SWEET, Alec Stone — MATHEWS, Jud, Proportionality Balancing and Global Constitutionalism,
Columbia Journal of Transnational Law, 2008/1, 85-87.

13



elsdsorban a masodik vildghaborat megeldzé korszakaiban nem volt kérdés, hogy a
politikai képviselet legjobb formajat megtestesitd torvényhozas feladata az alapjogok
tartalmanak meghatarozasa ¢s normativitasuk biztositasa, addig mara mar egyre tébben
tamogatjak egy fliggetlen birdi forum hataskorének elismerését az elobbi kérdésekben.
Ugy tiinik tehat, hogy a korabban uralkodd parlamenti szupremacia elvét fokozatosan
felvaltja a birdi szupremacia elve, €s elsdsorban ez a valtas jelenti az alkotmanyossag
terjedében 1€vé modelljének valodi ijdonsagat.

Az alkotmanybirosagok elterjedése ¢és ezzel egyiitt a birdsagok szerepének
megndvekedése nemesak a politikai rendszerek miikodésében eredményezett radikalis
valtozasokat, hanem 1j lendiiletet adott az alkotményelméleti vitadknak is. A birésagok
befolyasanak dinamikus novekedése némileg 1) szerepbe kényszeritette a korabban a
demokratikus dontéshozatal kizardlagos forumanak tekintett parlamenteket is. A
parlament és a birdsagok kozotti viszony atalakuldsa, és az a folyamat, ahogyan a
jogalkalmazo szervek egyre komolyabb részt vallalnak a kozdsségi cselekvés
meghatarozasdban, valamint a politikai és tarsadalmi fejlédés generalasaban, nemcsak
az alkotmanybirdskodas igazoldsanak igényét veti fel, hanem rdiranyitja a figyelmet a
demokraciardl vallott megfontolasaink alapos Gjragondolasara is.

A birdi hatalom megnovekedésének ténye kevéssé vitathato, ettél azonban még
nem lesz indokolt a ,,birdsagok kormanyzasarol”, vagy a ,,birdi elit uralmarél” beszélni.
A birosagok egyre novekvd politikai hatalmarol mint az amerikai demokracia egyik
sajatossagarodl elsoként Alexis de Tocqueville értekezett a XIX. szazad elsé felében.
,Nincs olyan politikai kérdés az Egyesiilt Allamokban, amelyik elébb-utobb ne valnék
igazsagszolgaltatasi kérdéssé.”™ A | birésagok kormanyzasa” kifejezéssel egyes,
els6sorban amerikai szerz6k ma is arra a veszélyre kivanjak felhivni a figyelmet,
amelyet a birdi hatalom expanzidja a demokratikus korméanyzds eszméjére nézve
jelent.*? Ezek a szerzOk ugy vélik, hogy a Legfelsd Birosag a politikai akaratképzés
egyre nagyobb teriiletét vonja iranyitasa ala. Ez az aggodalom azonban tulzd, hiszen azt
mégsem allithatjuk, hogy az alkotméanybirdésagok atvennék a torvényhozas szerepét. Az
alkotménybirdskodas intézményét ismerd rendszerekben a politikai akaratképzés
elsdédleges forumaként tovabbra is a torvényhozo testiiletek mukodnek, az
alkotmanybir6sagok — amennyiben Iéteznek egyaltalan — csak egyfajta ellen6rzo

funkcidt toltenek be, feliilvizsgalati jogkoriik csak a politikai dontések egy sziik korét

1 TocquEVILLE, Alexis de, 4 demokrdcia Amerikaban: valogatds, Gondolat, Budapest, 1983, 245.
12 1dézi SCHAUER, Frederick, The Supreme Court 2005 Term, Harvard Law Review, 2006/1, 5-7.
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érinti.”® Ennek az allitdsnak az érvényességét az a belatds sem gyengiti, hogy az
alkotmanybirosadgok hataskore a kozdsségi dontések egyre szélesebb spektrumat fogja
at, ¢és tipikusan kiemelt jelentdségli kérdésekre terjed ki. Még olyan teriileteken is, mint
az alapjogokkal 0Osszefliggd dontéshozatal, ahol az alkotmanybirdsagok jelenléte
fokozottan érzékelhetd, dontdéen a parlamentek jogalkotd tevékenysége dominal,
gondoljunk csak a birdsagi szervezetrendszer felépitésére, az Onkormanyzatok
miikodésének szabalyaira, a birésagi eljaras elveire, vagy a valasztdjog gyakorlasanak
feltételeire. Az alkotmanybirosagok feladata ezen a teriileten is csak kivételes esetekre
korlatozodik.

Semmiképpen sem indokolt tehat az a félelem, amely a demokraciat felvalto
Egyesiilt Allamok vonatkozasaban, ahol a torvényhozas és a biraskodas rivalizalasa
taldn a legszembetiin6bben jelentkezik. Azt latjuk ugyanis, hogy amig az amerikai
Legfelsé Birdsag altal évente hozott érdemi dontések szama tipikusan 70 és 80 kozott
mozog™, addig a Kongresszus — ha nem szamitjuk az elmult idészak meglepéen
visszafogott jogalkotdi termését, amellyel a 112. Kongresszus a masodik vilaghadbora
ota eltelt 1doszak legpasszivabb torvényhozédsanak bizonyult — éves szinten néhany
széazas nagysagrendben fogad el térvényeket.lﬁ Ettdl fliggetleniil jogos az az igény, hogy
szamot adjunk az alkotmanybir6sagok legitimitasardl, és igazoljuk annak helyét a
politikai intézményrendszeren beliil, féleg azért, mert a biroi feliilvizsgalat eszméjének
,»onmozgasa” folyamatos hataskorboviilést eredményez.

A dolgozatban az intézményelmélet aktualis kérdéseit nem abban a hagyomanyos

fogalmi keretben targyalom, amely a politikai autoritds intézményes megosztasara

B3 Lasd KAVANAGH, Aileen, Participation and Judicial Review: A Reply to Jeremy Waldron, Law and
Philosophy, 2003/5, 454.

! Hirschl szerint a demokratikus korméanyzas szerkezetében az elmilt évtizedekben bekovetkezd egyik
legszembetlindbb valtozast a birdi hatalom példatlan megndvekedése jelenti. A birdsagok a politikai
hatalom egyre novekvd részét vonjak el a reprezentativ intézményektdl, ez a folyamat pedig a birdi elit
kormanyzasanak negativ kovetkezményeit vonja maga utan. (Errél lasd HIRSCHL, Ran, Towards
Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism, Harvard University Press,
Cambridge, 2004, 1.)

> A Legfels6 Birosag elndkének éves beszamoldja szerint a testiilet 2008-ban 74, 2009-ben 73, 2010-ben
75, 2011-ben pedig 64 érdemi dontést hozott. (Az adatok elérhet6ek
http://www.supremecourt.gov/publicinfo/year-end/year-endreports.aspx letoltés ideje: 2013. februar 3.)

16 A két intézmény teljesitményének legkonnyebb dsszevetése érdekében érdemes azoknak az éveknek az
adatait felidézni, amely évek birosagi termését az el6z06 labjegyzetben ismertettem. Ennek megfelelden a
Kongresszus 2008-ban 280, 2009-ben 125, 2010-ben 260, 2011-ben 90 torvényt fogadott el. Ezek a
szamok akkor is joval magasabbak, mint a Legfelsé Birosag éves szinten hozott dontéseinek szama, ha
figyelembe vessziik, hogy a legutolso ciklusban mindosszesen 239 torvényt fogadott el a Kongresszus.
(Az adatok elérhetéek a Képvisel6haz Hivatalanak honlapjan: http://library.clerk.house.gov/resume.aspx
letoltés ideje: 2013. februar 3.)
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vonatkoz6 megfontolasokat a hatalommegosztas klasszikus, XVIII. szdzadi modelljébe
kivanja beleilleszteni. Az alkotmanybiraskodas igazolasanak kérdése nem korlatozhato
a reprezentativ torvényhozas és az elitista biraskodas szembeallitasara. A politikai
dontéshozatal mara egy differencialt, tobbszereplés mechanizmussa valt, amelyben az
akaratképzés valodi centrumat sokkal inkabb a politikai tobbséget adé kormanyzati
erdk, mintsem a parlamentek jelentik. A kormanyzat dominancidja megmutatkozik
egyfeldl a delegalt jogalkotas aranyanak fokozatos ndovekedésében, masfeldl abban is,
hogy a dontéshozatal els6 szamu letéteményesének tekintett térvényhozéasban is
leginkabb a kormanytobbség akarata érvényesiil. A torvényhozas a legtobb esetben mar
nem képes a kormanyzat valodi kontrolljaként miikddni, igy a kormany ellenérzésének
funkcigjat mas intézményeknek kell magukra véallalniuk. Talan éppen ezt a szerepet
veszik 4t a torvényhozastol a birosagok.'’

Mindezekbdl az kovetkezik, hogy az intézményes probléma tulzott
leegyszertsitését eredményezi, ha az alkotmanyos feliilvizsgalat biréi formajanak
igazolasat kizarolag a parlamenti dontéshozatallal dsszefiiggésben vizsgaljuk. Sokkal
gylimolcs6zébbnek  bizonyulhat egy olyan megkdzelités, amelyben az
alkotmanybirosagokat a kozosségi dontéshozatal egyik szerepldjének tekintjiik, és arra
kérdeziink ra, hogy miért lehet igazolt egy ilyen szerepld bevondsa a politikai

akaratképzés folyamataba. Ezt a kérdést fogom a késdbbiekben megvalaszolni.
1.2. Az aranyossagi vizsgilat dominanciaja

Az ardnyossagi vizsgalat elterjedése is fontos vetiiletét képezi annak a jelenségnek,

amelyet az ,alkotmanyjog globalizalédasa” kifejezéssel illetnek.’® Az aranyossagra

épiilé birdi érvelést emellett a ,kozmopolita alkotméanyossag™*®

5520

és a ,generikus
alkotmanyjog egyik dimenzidjaként is emlegetik. A fogalmat azért kotik
eldszeretettel az alkotmanyossdg valamilyen atfogoé koncepcidjahoz, mert egy olyan
struktarat jelol, amely a modern politikai rendszerek nagy részének alkotmanyos

gyakorlatit meghatarozza. De mi jellemzi ezt a struktarat? Es milyen értelemben

Y Lasd KovAcs Kriszta, Az Alkotmdnybirdskodds lényeges tartalma, Alkotmanybirosagi Szemle, 2011/1,
96.

18 Lasd SWEET — MATHEWS i.m. 74.

Y9 Lasd Kumm, Mattias, The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: On the Relationship between
Constitutionalism in and beyond the State, In: DUNOFF, Jeffrey L., TRACHTMAN, Joel P. (ed.), Ruling the
World? Constitutionalism, International Law and Global Governance, Cambridge University Press, New
York, 2009, 262.

20 Lasd LAWi.m. 662.
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hivatkoznak az ardnyossagra? Eloljaroban megelégszem annak rogzitésével, hogy a
fogalom leggyakrabban az alkotmanyjogi vitdk bir6i rendezésével Osszefliggésben
meriil fel: az aranyossag az alapjog-korlatozas alkotméanyossaganak mércéjeként
funkcional.

A jelenség vizsgélata szinte kisajatitotta az elmult évek alkotmanyelméleti vitait.
Az érdeklddés hirtelen megugrasara egyszerre tobb magyarazat is kindlkozik. Bar maga
az aranyossagi vizsgalat nem uj keletli jelensége az alapjogi érvelésnek, dominanciaja
csak az elmult egy-két évtizedben valt jol lathatova. Ennek a hirtelen bekovetkezo
népszeriiségnovekedésnek az okait kutatva egyre tobben teszik fel a kérdést, hogy mi
lehet az oka annak, hogy a birdsagok ilyen mélyen elkotelezettek az aranyossagi
vizsgalat irant. A fokozott érdeklddés annak is kd&szonhetd, hogy az aranyossagi
vizsgalat alkotmanyos pozicidja kordntsem egyértelmii. Elsdsorban azért nem, mert a
doktrinat a birdi gyakorlat hivta életre és alakitotta, és a legtobb alkotmany a mai napig
egyaltalan nem tartalmaz utalast az arényosségra.21 Konkrét szovegszerli rendelkezés
hianyaban pedig az igazoldsi teher kiilondsen nagy azokon, akik a doktrina legitim
alkalmazdsa mellett kivannak érvelni. Ehhez szorosan kapcsol6d6 probléma, hogy a
fogalmi tisztazast az is neheziti, hogy jogi gyakorlatokhoz kot6dd terminusrol van szo,
amelynek meghatirozasa csak a gyakorlatra tekintettel torténhet; a gyakorlat pedig nem
mutat teljesen egységes képet. Ezt tlikrozi, hogy az amerikai és az eurdpai gyakorlat az
egymashoz hasonld struktirdkat eltérd megnevezéssel illeti: az alapjogi igények
sulyozésara €piild érvelési modszer Eurdpaban tipikusan az aranyossag (proportionality,
VerhiltnismiBigkeit), az Egyesiilt Allamokban pedig a mérlegelés (balancing)
elnevezést viseli. Ahhoz tehat, hogy megvilagitsuk a fogalmi megkiilonboztetés alapjat,
¢s feltarjuk, hogy mi a viszony a mérlegelés és az aranyossag kozott, a két gyakorlat
sajatossagait is latnunk kell.

Az elobbieket meghaladéan az aranyossag meghatarozasat alapvetden
befolydsolja az a pozicid, amelybdl a teoretikusok kozelitenek a fogalomhoz. Az
aranyossag ugyanis a legtobbszor nem Onmagaban, hanem egy atfogobb diskurzus
részeként, az alkotmdnybirdskodéas elterjedésével és igazolasadval Osszefiiggésben

bukkan fel az alkotmanyjogi gondolkodasban. Azt tapasztaljuk ugyanis, hogy az

I Az a tény, hogy a doktrina az alapjogi itélkezésbdl ered, szinte vitan feliil 4ll. Az arinyossag
alkotmanyos szintli emlitését a magyar Alaptdrvény esetében is a hosszu ideje rogziilt birdi gyakorlat tette
lehetévé. Az Alaptorvény 1. cikk (3) bekezdése az Alkotmanybirdsag altal kidolgozott formulat
tartalmazza: ,,(...) Alapvetd jog mas alapvetd jog érvényesiilése vagy valamely alkotmanyos érték
védelme érdekében, a feltétleniil sziikséges mértékben, az elérni kivant céllal aranyosan, az alapveté jog
Iényeges tartalmanak tiszteletben tartdsaval korlatozhatd.”

17



alkotményos feliilvizsgalat térhoditdsaval parhuzamosan az aranyossagi vizsgalat is
egyre nagyobb befolyasra tesz szert az alapjogok természetérdl és tartalmarol folytatott
vitdinkban. Mi a magyaréazata annak, hogy az alkotmanyjogi mérlegelés gondolata ilyen
szorosan kotédik az intézményelméleti kérdéshez? Miért indokolt a két probléma
Osszekapcsolasa és egyiittes targyaldsa? Ebben a dolgozatban az ardnyossagi vizsgalat
¢és az alkotmanybiraskodas igazolasa kozotti kapcsolat feltarasara is torekszem. Annak
probalok meg utdnajarni, hogy azok az eldnydk, amelyeket az aranyossag birosagi
alkalmazasanak tulajdonitanak, vajon tényleg relevansak-e a birdi feliilvizsgalat
legitimitasanak igazoldsa soran. Ennek a kérdésnek a megvalaszolasahoz persze elébb
az aranyossagi vizsgalat erényeirdl kell szdmot adnom. Itt elsdsorban az a kérdés
érdemel figyelmet, hogy mennyiben szavatolja az ardnyossdg a biréi dontéshozatal
racionalitdsat, és miként jellemezhetd az a racionalitds, amelyet az alkotmanyra
vonatkozo birdi dontésektdl elvarunk.

Miutan kozelebb keriiltiink ahhoz az alkotmanyelméleti kontextushoz, amelybe a
dolgozat kérdésfeltevései agyazddnak, mar csak azoknak a mddszertani kereteknek az
ismertetése maradt hatra, amelyek lehetévé teszik a felvetett problémak megfeleld

targyalasat.

2. Médszertani megalapozas

Az ¢értekezésben egy olyan jogelméleti alapallasbol érvelek, amely szerint a jogra
vonatkoz6 vizsgalodasok nem vihetdek végbe moralfilozofiai megfontolasoktol
fliggetlentil, egy erkdlcsileg semleges fogalmi keretben. Ebbdl kovetkezden a jogi
gyakorlatokhoz kotédé fogalmak elemzése soran erkdlcsi elvekre tdmaszkodom majd,
mert a fogalmak megragadasa megkoveteli, hogy szamot adjak a vizsgalt gyakorlat
értelmérdl is. Igy példaul az aranyossagi vizsgalat sajatossagainak megvilagitdsa soran
figyelembe veszem, hogy mi az alapjogi érvelés célja, és milyen feltételek fennalldsa
sziikséges a mérlegelési gyakorlat helyességének elismeréséhez. A dolgozat hatterében
meghuzodo jogfelfogas egy fontos itélkezéselméleti implikacioja is emlitést érdemel.
Eszerint a birak a legtobb esetben nem keriilhetik el, hogy dontéseikben erkdlcsi elvekre

hivatkozzanak, ezért a jogi és az erkolcsi érvelés Osszefonodik. Az alapjogi érvelésre
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vonatkozo kérdések megvalaszolasa soran tehat abbdl indulok ki, hogy az alkotmany
tartalmanak feltarasa moralis értelmezést kivan a bir6tol.

A vizsgalt kérdések a koOzosségi cselekvések intézményes problémaihoz
kapcsolodnak, €s elsdésorban annak megvalaszolasara iranyulnak, hogy ki dontsén az
egyéneket megilletd alapjogok korérél és tartalmérél, hogyan dontsiink ezekrdl a
fundamentalis moralis kérdésekrdl, és milyen szempontok szerint értékeljilk a mar
meghozott dontéseket. Ezek a kérdésfeltevések tehat gyakorlati filozofiai problémakhoz
vezetnek el.?

A problémak megoldasa részben fogalmi elemzésre, részben pedig igazolasi
kérdések megvalaszolasara épiil. A fogalmi tisztdzas célja a vizsgalt gyakorlatok
azonositasa, igy példdul annak feltarasa, hogy mit jelol az alapjogi mérlegelés kifejezés.
A vizsgéalat masik irdnyat a gyakorlat értékelése és az értékelés eldfeltételeit jelentd
kritériumok meghatarozasa jeloli ki. A végsé kérdéseim minden esetben arra
iranyulnak, hogy igazolhatjuk-e a politikai intézmények nevében végrehajtott
cselekvéseket. Ezeknek a kérdéseknek a megvalaszolasa pedig csak akkor lehetséges, ha
rendelkezésemre allnak az igazolhatosag kritériumai. Az a kérdés, hogy alkotmanyos
demokraciakban helye lehet-e a torvényhozas alkotmanyértelmezését feliilird
alkotmanybiraskodasnak, elsdként a politikai legitimitas kritériumainak rogzitését
koveteli meg. Az Aaltalam elOvezetett érvelésben a legitimitds olyan elemeire
koncentralok majd, mint a politikai egyenldség vagy a nyilvanos igazolas. De ehhez
hasonloan elézetes tisztazast igényel az is, hogy melyek az igazolhatésag mércéi az
alkotmanyra vonatkozo birdi dontések esetében. Ezek a mércék teszik megalapozotta és
koherenssé az alkotmanybirosagok mérlegelési gyakorlatat érintd megallapitasaimat.

Az elemzés keretélil szolgaldo fogalmakhoz pedig éppen a gyakorlat
kozvetitésével, mindenekel6tt birdi dontések elemzésével férek hozza. Abbodl indulok
ki, hogy az altalam vizsgalt kifejezések hogyan jelennek meg az egyes gyakorlatokban,

¢s miként hasznaljak, milyen értelmet tulajdonitanak e fogalmaknak a gyakorlat

2 A magyar alkotmanyelméletben az elmult idészakban Toth Gabor Attila monografiaja mutatott ra
rendkiviili alapossdggal arra, hogy miért nem kertilhetik el a birdk a moralis értelmezést az alkotmanyos
rendelkezések tartalménak meghatirozasa soran. Lasd TOTH Gabor Attila, Til a szévegen: Ertekezés a
magyar alkotmdnyrél, Osiris, Budapest, 2009, 41-110.

2 A gyakorlati filozofiai megkozelitésnek szamos implikacioja van, amely meghatarozza az értekezésem
modszertani valasztasait. A tovabbiakban ezekrél Bodig Matyas és Gyorfi Tamas felfogasa alapjan
beszélek. Lasd BODIG [2004] i.m. 466-447 és 456-464; GYORFI Tamas, Gyakorlati filozdfia, liberdlis
mordlfilozéfia és a jog autondémidja, Jogelméleti Szemle, 2006/1, http://jesz.ajk.elte.hu/gyorfi25.mht
(letoltés ideje: 2013. janius 3.), illetve szintén GYORFI Tamads, Pokol Béla és a gyakorlati filozofiai
jogelmélet kritikdja, Jogelméleti Szemle, 2006/3, http://jesz.ajk.elte.hu/gyorfi27.html (letdltés ideje: 2013.
jUnius 3.)
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résztvevéi. A birdi dontések nemcsak az alapjogi mérlegelésre vonatkozo
vizsgalodasaimhoz szolgdlnak forrasként. A birdi dontésekben megjelend érvelés
tanulmanyozasa az alkotmanybiraskodas legitimitasat érinté problémak megkozelitését
is meghatarozza. Ez a pozicié némiképp lesziikiti majd az intézményelméleti kérdezés
perspektivajat is, mivel az értekezésben nem a térvényhozasi folyamat sajatossagaira,
hanem a biroi dontéshozatal jellemzdire helyezem a hangsulyt. Ennek a vélasztdsnak az
a magyarazata, hogy allaspontomat leginkabb a birdi érvelést érintd kritikakra
reflektalva terjesztem eld. Ezek az érvek segitenek hozza az értekezés kozponti
tézisének alatamasztasahoz, amely szerint az alapjogok tartalmat 6vez6 nézeteltérések
feloldasa soran a birdi érvelés folényben van a torvényhozas eljarasaval szemben.

Az elébbiekben korvonalazott célkitlizések eldre jelzik, hogy az elemzés egy
normativ elmélethez vezet el. A kérdéseim arra vonatkoznak, hogy melyek az
alkotmanyos demokraciak legfontosabb igazold elvei; milyen intézményes
berendezkedés hozhato leginkabb 0Osszhangba ezekkel az elvekkel; illetve milyen
mércéknek kell megfelelnie a birdi mérlegelésnek ahhoz, hogy a dontések legitimitasa
igazolt legyen. Ezek azok a normativ szempontok, amelyek egyben azoknak a
teoretikusoknak a pozicioit is meghataroztak, akikhez képest sajat allaspontomat
megfogalmazom. A dolgozatban felvetett kérdések megvalaszolasahoz ugyanis ugy
jutok el, hogy kritikai elemzés ala vonom az adott probléma egy-egy befolyasos
elméletét. Az alkotmanybiraskodas legitimitasanak targyaldsa sordn Jeremy Waldron
felfogasa jelenti majd a kiindulopontot, mig az alapjogi érveléssel Osszefiiggd
kérdéseket Robert Alexy mérlegelés-elméletére tekintettel fogalmazom meg.

Az elébbiekben ismertetett modszertani keretek azt mutatjak, hogy az értekezés az
angolszdsz hagyomanyhoz csatlakozik. De az angolszasz tudomanyos vitdk nemcsak a
dolgozat modszertani alapjait, hanem annak targyat is dontden meghatarozzék. Ez még
akkor is igaz, ha a mérlegeléssel Osszefiiggd alapkérdések soran egy német teoretikus
elméleti konstrukcidjabol indulok ki. Az Alexy nevéhez k6t6do érvelési modellt annak
megvalaszolasara hasznalom majd, hogy lehetséges-e a mérlegelés olyan elméletét
megalkotni, amely adekvat leirasat nyajtja nemcsak a német, hanem az attdl eltérd
gyakorlatoknak is. Ebben a kontextusban pedig a figyelmemet elsédlegesen az amerikai

alapjogi érvelés felé forditom.
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I1. Az alkotmanybiraskodas igazolasa

1. Az alkotmanybiraskodas versengo paradigmai
1.1. Az amerikai modell

A biréi szupremacia elve ¢és az alkotmanybiraskodds normativ modellje az
Egyesiilt Allamokbél szarmazik, ahol az intézmény miikodését kezdettél fogva komoly
vita ovezte. Ennek egyik oka, hogy az USA alkotmanya nem tartalmaz szdvegszerii
utalast a biroi feliilvizsgalat intézményére, a torvények felillvizsgélatara iranyuld biréi
hataskort maga a Legfelsé Birdsdg teremtette meg a hires Marbury v. Madison®*
dontésében. A kritikus hozzaallds masik indoka, hogy bevett gyakorlattd valt: a birdk a
torvényhozas aktusainak feliilvizsgélatat az alkotmany moralis olvasatara alapozzak,
mégpedig az altaluk helyesnek és igazoltnak gondolt tartalmat invesztalva az alkotmany
absztrakt rendelkezéseibe, nem egyszer felillirva a demokratikus dontéshozatalban
formalodo alkotményos tartalmat. A birdi hatalom sulyat pedig tovabb nodveli, hogy a
birésagok alkotmanyértelmezése a politikai szereplok teljes korét koti, a jogalkotasi
eljards hagyomanyos menetében pedig nem biralhato feliil, igy hossza tavon nem a
reprezentativ  tdrvényhozds, hanem egy jogtudosokbol allo sziik szellemi elit
alkotményértelmezése bizonyul autoritativnak. Az Egyesiilt Allamokban a birésagokkal
szemben kezdettél fogva az az elvaras fogalmazodott meg, hogy talaljak meg a jogi
problémak lehetd legigazsagosabb megoldasat. Ebbol a szerepfelfogasbol — amely
jelentdsen eltér a kontinentalis birdsagok szerepfelfogasatol, ahol az igazsagos dontés
els6sorban a jognak megfeleld dontést jelenti, és ahol a birdk inkdbb egyfajta
szakértoként, mintsem a kozosségi értékek irant elkodtelezett boles arbitratorként
jelennek meg — pedig az kovetkezik, hogy a birésagokat kevésbé feszélyezik a
jogszabalyi keretek, és a dontést els6sorban a politikai k6zosség mikodését
meghatarozo alapvetd politikai és moralis elvek determindljak. A birésagok éppen ezért
konnyen szembekeriilhetnek a jogalkoto altal privilegizalt igazsagossag-felfogassal, és a
torvényhozo valddi ellenpolusava valhatnak a kozosségi cselekvések legfontosabb

elveinek meghatarozéasa tekintetében. Ez a sajatos birdi szerepelvaras és -felfogas egy

%5 U.S. 137 (1803)
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tovabbi magyarazatat adja annak, hogy miért elsésorban az angolszédsz jogi kultiraban
talaljuk szembe magunkat az alkotmanyos feliilvizsgélat bir6i formajat érintd
kihivasokkal, és mi az oka annak, hogy a vita tobb mint kétszaz év elteltével sem jutott
nyugvopontra az Egyesiilt Allamokban.”®

Bar az alkotmanybiraskodast érintd kritikdk az intézmény Oshazdjat jelentd
Egyesiilt Allamok alkotmanyjogi diskurzusaiban formalédtak, az alkotmanyossig
amerikai modelljének atvétele miatt az eurdpai jogirodalom mind a kérdésfeltevéseket,
mind a valaszadashoz sziikséges alapvetd irdnyokat ,megorokolte”. Az
alkotmanybiraskodas legitimitasara vonatkozé kérdések relevansnak mutatkoznak
mindazokban a politikai rendszerekben, amelyek amerikai mintdra intézményesitették
az alkotmanyos feliilvizsgalat birdi formajat. Européanak is valaszolnia kell tehat azokra
a kérdésekre, amelyek lassan két évszazad oOta teritéken vannak az Egyesiilt
Allamokban. Ezeket a kérdéseket pedig a kovetkezképpen fogalmazhatjuk meg: Mi
kovetkezik  politikai  elveinkbdl az alkotmanyos demokracidk intézményes
berendezkedését illetden? Az alkotmanyos feliilvizsgalat milyen formdja egyeztethetd
Ossze a demokracia legfontosabb értékeivel? Miért a birésagok alkotmanyértelmezését
tamogassuk mas intézmények értelmezésével szemben?

Mivel az eurdpai tapasztalat egy szempontbol jelentdsen eltér attdl a torténeti
helyzett6l, amely az alkotmanyossdg amerikai formajat életre hivta, az igazolasi

szituacid némileg mas keretben jelenik meg az eurdpai diskurzusban. De miben all az

% A birosagokkal szemben megfogalmazott kozosségi elvarasok alapjaindl a politikai autorits
természetére vonatkozd megfontolasok huzodnak meg. Az a tény tehat, hogy az angolszasz és a
kontinentalis rendszerben eltéré kovetelmények artikulalodtak a dontéshozd szervek, kiilondsen a
birdsagok tevékenységét illeten, elsdsorban arra vezethetd vissza, hogy a két jogi kultura az autoritas
eltéré koncepciojara tekintettel alakitotta ki politikai intézményrendszerét. Mirjan Damaska szerint amig
az angolszasz jogi kultura az autoritas koordinativ felfogasat, addig a kontinentalis kultara az autoritas
hierarchikus felfogasat intézményesitette, és ezek a kiilonbségek az egyes rendszerek biintetoeljarasaiban
is jelentds eltéréseket eredményeztek. Bar a jelen dolgozat szempontjabol az angolszasz €s a kontinentalis
biintetdeljaras sajatossagai nem relevansak, ugy vélem, Damaska alapkoncepciodja és ezaltal az autoritas-
felfogasokban jelentkezd eltérések hatassal vannak arra, ahogyan a birésagok mint politikai intézmények
hierarchikus felfogasat magukénak vallo kontinentalis rendszereket ugyanis az autoritas szigora és preciz
elosztasa jellemzi, amelyben a birdsagok hatalma a térvényhozotol szarmazik, ennek kovetkeztében pedig
elsésorban a torvényhozdi akarat érvényesitésére korlatozodik. Mivel a birésagok miikodése egy
hierarchizalt rendszerbe illeszkedik, amelynek a legf6bb erénye a kiszamithatosdg, a birésagok egy
egységes dontéshozatali mechanizmus részeként miikddnek. Ebbol kovetkezden a birak tevékenysége
mindenekel6tt a jogszabaly alkalmazasara iranyul, nem pedig a leginkabb helyesnek gondolt megoldas
megtalalasara. Ezek az elvarasok is hozzdjarulnak ahhoz, hogy Eurépéaban, ahol szintén szemtanui
lehetiink a bir6i hatalom dinamikus novekedésének, kozel sem olyan hevesek az intézménnyel szemben
megfogalmazott kritikik, mint az Egyesiilt Allamokban, ahol a birésagok, az autoritds koordinativ
modelljére tekintettel lényegében autoném dontéshozoként jarnak el, és komoly diszkrécidval
rendelkeznek. (DAMASKA, Mirjan, Structures of Authority and Comparative Criminal Procedure, The
Yale Law Journal, 1975/3, 480-544.)
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europai alkotmanyossag kibontakozasanak sajatossaga az amerikai
alkotmanyfejlédéssel ~oOsszevetve? Az Egyesiilt Allamokban az alkotméanyos
fellilvizsgalat megteremtését nem a negativ torténelmi tapasztalat, hanem elsOsorban a
parlamenti szupremacia elvére épiild brit modellel vald nyilt és tudatos szakitas hivta
életre.® A brit modell elutasitasa egy olyan alkotmanyos strukturat eredményezett,
amelyben a torvényhoz6 hatalom jogilag korlatozott, és e korlatok érvényesitésével a
birésagok vannak megbizva. Ezzel szemben Eurdpa hosszu idon keresztiil atélte a jog €s
a hatalom kettdsségét, az autokratikus hatalomgyakorlas karos tapasztalatat, amelyben a
parlament nem ellenstlya, hanem eszkoze és legitimald ereje volt a korlatokat nem
ismerd kormanyzasnak. A XX. szdzad kozepére a kordbban a demokracia egyetlen
dimenzidjanak tekintett parlament igen komoly legitimacios deficitet halmozott fel. A
nyilvadnossag szamdra a parlament mar nem a pluralizmus, azaz az érdekek és
vélemények sokféleségének képviseletét és az egyéni szabadsdg védelmének
intézményét jelentette.?’

Ebben a megvaltozott kérnyezetben az alkotmanybirdskodas sziikségessége mint a
tobbség Zsarnoksaigénakzg, a demokréacia eltorzult formdjanak a korlatja, jogos
igényként meriilt fel, amennyiben a kormanyzati intézkedések ellendrzésére rendelt
bir6i férumot a joghoz kotott kozhatalom-gyakorlas biztositékaként képzelték el, amely
intézményes megoldast jelenthet a tobbségi hatalommal szembeni normativ korlatok
érvényesitésére. Az ujonnan sziiletd eurdpai alkotmanyos rendszerek a politikai hatalom
megfékezésének és konszolidaldsanak eszkozeként tekintettek az alkotmanybirdsagra,
¢és nem utols6 sorban egy fiiggetlen intézményben lattdk a kisebbségvédelem
legfontosabb garancidjat, amely a totalis rendszereket megtapasztalo Eurdpa szdmara
alapvetd igénynek bizonyult.

Els6sorban ennek a sajatos torténelmi szituacionak koszonhetd, hogy Eurdpéban

az alkotmanybir6sagok hosszu 1don keresztil a demokratikus kormanyzas

?° Lasd GARDBAUM [2001] i. m. 711.

?” ROSANVALLON, Pierre, Democratic Legitimacy: Impartiality, Reflexivity, Proximity, Princeton
University Press, Princeton, 2011, 137.

%8 A tobbség zsarnoksiga az egyik leggyakrabban alkalmazott argumentum a politikai hatalommal
szembeni alkotmanyos megkotések igazolasa soran. Mar Alexis de Tocqueville figyelmeztetett arra a
veszélyre, amelyet a tobbség korlatlan hatalma jelenthet a szabadsagra nézve, a tobbség ugyanis hajlamos
lehet a kisebbség érdekeinek figyelmen kiviil hagyasaval kormanyozni. Tocqueville szerint az amerikai
demokraciaban a jogaszsag képviseli a politikai hatalom legfobb ellensulyat, amely a legszembetiinébben
napig meghatarozzak az alkotmanybirdsagok igazolasat érintd érveléseket, mert a birdi alapjogvédelem
egyik legfontosabb funkcidja vitathatatlanul a kisebbségvédelemben all. (A tobbség zsarnoksaganak
veszélyér6l és az erre adott amerikai valaszrol 1asd TOCQUEVILLE i.m. 218-255.)
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megkérddjelezhetetlen elemeiként miikddhettek. A politikai legitimitasuk igazolasa
iranti igény kezdetben aligha meriilt fel, és csak napjainkban tapasztalhatdo az
érdeklddés némi fokozddasa az eurdpai alkotmanyjogi diskurzus résztvevoi részérdl. A
tudomanyos perspektivaban érzékelhetd elmozdulast tobb tényezo indokolja. Az egyik,
talan legkézenfekvobb valasz, hogy az intézmény milkddésével Osszefiiggd
tapasztalatok a legtobb politikai rendszerben csak napjainkra oltottek olyan mértéket,
amely immar atfogd reflexio alapjaként szolgalhat. Az alkotmanyjogi irodalom egyre
tobb energiat szentel a bir6i dontésekben rejlé hibak feltarasanak, a birdi tévedések
kihangstlyozasanak. A kritikus hangot megiité kommentarok pedig ravilagitanak
politikai intézményeink — kozottik az alkotmanybirosdgok — egyik, eddig kevéssé
érintett sajatossagara: arra, hogy intézményeinket esendé emberek mitkddtetik, igy azok
korantsem tokéletesek, és csak megkdzeliteni képesek azokat a normativ standardokat,
amelyeket miikodésiikkel szemben tamasztunk. A kritikus hangok gyakran igazolt
térnyerése pedig kedvez az intézmény Iétjogosultsagat vitatd szélamoknak, vagy
legalabbis elgondolkodasra késztet minket. Sziikséglink van-e egyaltalan erre az
intézményre? Kiilondsen azok latjdk jogosnak a kérdésfeltevést, akik ugy érvelnek,
hogy az alkotmanybiraskodasban rejlé sulyos demokratikus deficitet csak egy jol
miikodd, helyes dontéseket hozd intézmény képes ellenstlyozni. Ha pedig az
alkotmanybirésagok nem képesek megfelelni ennek az elvarasnak, nincs olyan erds
indok, amely az intézmény megdrzése mellett sz6lhatna.?®

A masik magyarazat szerint a kontinensen is egyre inkdbb teret hodit az a
megkozelités, amely a birdsagokat immar nem a politikai jatéktéren kiviili szereploként,
hanem stratégiai dontéshozoként, a politikaformalads egyik kozponti foérumaként
ébrézolja.SO Az itélkezési tevékenység politikai dimenzidjanak elismerésében
egyértelmilen az amerikai hozzaallas tiikrozddik, Eurdpaban ugyanis hossza ideig
tartotta magat az a meggy6zodés, hogy a birdsagok pusztdn alkalmazzak, és nem

alkotjak a jogot. A birdsadgokkal szemben rogziilt elvarasok pedig kezdetben kihatottak

2 Mark Tushnet talan a legismertebb azon szerz6k kozil, akik az amerikai Legfelsé Birdsag
diszfunkcionalis mitkddésére tekintettel a birdi feliilvizsgalat teljes megsziintetését szorgalmazzak.
Tushnet szerint az alkotmanybir6sdgok teljesitményét azon mérhetjiik le, hogy mennyiben képesek
hozzéjarulni a jo kormanyzashoz. Ha pedig azt latjuk, hogy a birdsagi gyakorlat kedvezé hatasa a
politikai diskurzus alakitasaban alig mérhet6, a hibas dontések pedig jelentés karokat okoznak az
alapjogvédelem teriiletén, akkor nyugodtan lemondhatunk a bir6i feliilvizsgalat intézményérdl, és
visszaterelhetjiikk alkotmanyos vitdinkat a hagyomanyos forumokra, ahol a politikai k6zosség valamennyi
tagja képes megjeleniteni a véleményét. (TUSHNET, Mark, Taking the Constitution Away from the Courts,
Princeton University Press, Princeton, 1999, 14.)

%0 1.4sd DYEVRE, Arthur, Unifying the field of comparative judicial politics: towards a general theory of
judicial behaviour, European Political Science Review, 2010/2, 299.
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az alkotmanybir6sdgok megitélésére és szerepfelfogasara is. Az alkotmanybirdésagok
politikai szerepének tagaddsa annak ellenére meghatirozta a tudomanyos kozeg és a
kozvélemény vélekedését, hogy az eurdpai tipust alkotmanybirésagok az amerikaitol
eltéré intézményes format oltdttek, annak egyértelmi elismeréseként, hogy a torvények
alkotméanyos feliilvizsgalata a hagyoményos itélkezési tevékenységtél eltérd
dontéshozatalt kovetel. Erdemi valtozast azonban csak az elmult idészakban
tapasztalhattunk a birdsagok szerepének megitélésében, €s ez a fordulat alapot adott
annak a szkeptikus hozzaallasnak is, amely altalaban jellemzi az amerikai
politikaelmélet képviseloit a birdi feliilvizsgalat intézményével Osszefiiggésben.

A harmadik ok, amely magyardzza az alkotmanybiraskodassal 6sszefliggd vitdk
hirtelen tdmadt népszerliségét, hogy az alkotmanyos feliilvizsgalat jogaval felruhdzott
birdésagok a jogi érvelés egy egészen Uj strukturajat intézményesitették, amelyet a
leggyakrabban az ardnyossagi vizsgalat kifejezéssel illetnek. Az eurdpai
alkotményelmélet az elmult idészakban kiemelt figyelmet szentelt annak a folyamatnak,
ahogyan a nemzeti és nemzetkozi biréi forumok ezen aranyossagi struktaran beliil
kozelitenek az alapjogi konfliktusok megoldasdnak problémdjahoz. Ebbdl azonban az
i1s kovetkezik, hogy az alkotmanybiraskodas legitimitisara vonatkoz6 megfontolasok
kevéssé az intézményes problémahoz kapcsolodo atfogd elméleti keretben, mintsem az
alkotmanyjogi mérlegelést Ovezd vitdk egyik hattérproblémajahoz kapcsolodoan
jelennek meg az eurdpai diskurzusban.

Mindezek ellenére mégis azt kell mondanunk, hogy a kritika gocpontja tovabbra is
az Egyesiilt Allamokban talalhato, ott, ahol a torténelem talan nem indokolta olyan
kényszeritd erével a tobbségi hatalom korlatok kozé szoritasat, de ahol mégis Gjra és
ujra felteszik a kérdést, hogy miként egyeztethetd Ossze a birdi feliilvizsgalat a
demokratikus Onkorméanyzads elvével. Az amerikai alkotmdnyelmélet lelkesedése
toretlen, amely részben azzal is magyardzhatd, hogy az Egyesiilt Allamokban
igyekeznek az intézményes kérdés teoretikus keretébe illeszteni minden olyan kisérletet,
amely a Legfelsé Birosag gyakorlatanak értékeléséhez és elemzéséhez kapcsolodik. fgy
azt a latszatot keltik, hogy a hangstly a bir6i feliilvizsgalat normativ igazoldsan, és nem
a birosag teljesitményének pragmatikus elemzésén van. Azt azonban nem gondolom,
hogy a parbeszédet csak ugy értékelhetjiik, mint egy normativ vita kontdsébe bujtatott

akadémiai eszmecserét arrol, hogy ki hogyan vélekedik a Legfelsé Birosag
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teljesitményérél.®! Ugy vélem, az amerikai diskurzust komolyan kell venniink, mert az
elmult i1d6szak vitainak koszonhetben korvonalazddtak azok a kérdések és érvek,
amelyek az alkotmanybiraskodas igazolasat 6vezo vitakban relevansnak és perdontonek
bizonyulhatnak. Ebben a szovegben tehat a kiindulépontot az amerikai
alkotmanyelmélet kortars vitai képezik majd.

Az angolszasz diskurzusban formdlodo érvek kiilonleges aktualitassal birnak a
magyar alkotmanyjog kontextusdban. Az elmult idészakban a magyar alkotmanyos
struktaraban bekdvetkezd valtozasok ugyanis az Alkotmanybirosagot is érintették. A
pénziigyi targy torvények esetében korlatozott a normakontroll lehetdsége.® A
politikai hatalom 4talakitotta a birojeldlés eddigi szabalyait®™, felemelte a testiilet
16tszamat®* és kiterjesztette a birdk hivatali idejét35. Lényeges hataskori valtozasként
értékelhetd, hogy jelentdsen sziikiilt az utdlagos absztrakt normakontroll
kezdeményezésére jogosultak kore, tovabba a testiilet immar egyedi birdi itéletek
alkotmanyossagat is vizsgalhatja.*® Ez a két hataskor-valtozas azért is érdemel kiemelt
figyelmet, mert ezekre tekintettel forméalhatunk véleményt arrol, hogy miként alakul az
intézmény Kkaraktere. A  valtozasokbol ugyanis az olvashato ki, hogy az
alkotmanybiraskodas meg6rzi ugyan normakontroll funkciojat, de az intézmény a
jovében kevésbé a torvényhozas kontrolljaként miikodik, ¢€s szerepe inkabb a
jogalkalmazas feliilvizsgalataban all majd.37 A hazankban kibontakozé vita, a
bekovetkezett  valtozasokra  reflektdlva, els6sorban arrdl sz6l, hogy az
Alkotmanybirosag  hataskoreinek modositasa  hogyan  befolyasolja a  birdi
alapjogvédelem mar kialakult szintjét. A szkeptikus allaspontok kiemelik, hogy a valodi

alkotmanyjogi panasz bevezetése nem lesz képes kompenzalni az actio popularis

U Ezt az allaspontot képviseli Barry Friedman, aki szerint nem a politikaelmélet iranti 6szinte
elkotelezettség, hanem a birdi gyakorlat értékelésének igénye vezeti az amerikai alkotmanyjogi diskurzus
szereploit a biroi feliilvizsgalat legitimitasanak targyalasa soran. Friedmann szerint az alkotmanyjogéaszok
els6sorban abban érdekeltek, hogy tartalmi alkotmanyjogi kérdésekben nyilatkozzanak meg, €és ezekre
tekintettel adjanak hangot az amerikai Legfels6 Birosag dontéseivel 6sszefliggd véleményiiknek. Ehhez
pedig a politikaeclmélet nyujt keretet, amely arra feltétleniil alkalmas, hogy tudomanyos szinben tiintesse
fel a birdsagi gyakorlatra vonatkozd elemzéseket. A vita tehat valdjaban nem a legjobb intézményes
szerkezet kialakitasarol szol, ahogyan azt a résztvevok leginkdbb lattatni kivanjak, hanem arrdl, hogy
helyesen dontétt-e a birdsag a vizsgalt esetekben. (FRIEDMAN, Barry, The Birth of an Academic
Obsession: The History of The Countermajoritarian Difficulty, Part Five, The Yale Law Journal, 2002/2,
158-159.)

%22010. évi CXIX. torvény

3 Alkotmény 2010. jalius 5-i modositasa

42011. évi LXI. torvény

%2011. évi LXIL torvény

% Magyarorszag Alaptorvénye (2011. aprilis 25.) 24. cikk

% Lasd PACZOLAY Péter, Megvdltozott hangsiilyok az —Alkotmdnybirésig — hatdskireiben,
Alkotmanybirdsagi Szemle, 2012/1, 67-69.

26



eltorlésével kies6 alapjogvédelmet, ez pedig a jogvédelem csokkenését
eredményezheti®, mas vélemények szerint azonban a valtozasok kovetkeztében nem
szlinik meg a hatékony alkotmanyvédelem lehet(')'sége.39

Ez a kérdésfeltevés azonban szorosan kotddik ahhoz az altalam vizsgalt
alapvetdbb probléméhoz, hogy igazolt-e egyaltalin a bir6i feliilvizsgalat egy
demokratikus politikai rendszerben. Ez utobbi kérdés elkeriilhetetleniil kovetkezik a
kozelmultbeli alkotméanyos valtozasokbol is. Az alkotmanyozasi folyamatot és azzal
parhuzamosan az Alkotmanybirésag hataskoreinek atszabasat ugyanis a politikai
hatalom, érdemi filozofiai megalapozas nélkiil ugyan, de egy tobbségi demokracia-
felfogas keretei koOzott probalta magyarazni. Az elmult id6észak nemzetkozi
alkotmanyelméleti vitdi arra mutatnak r4, hogy a magyarorszdgi valtozdsok
igazoldsanak még egy proceduralis megkozelités sem biztosit megfeleld normativ
keretet. A tobbségi demokracia-felfogas téziseit éppen ezért komolyan kell venniink,
mert olyan érveket tud felmutatni, amelyekre tekintettel a magyar alkotmanyozas
problémai lathatova véalnak.”® A legitiméci6 eljarasi megkozelitése pedig akkor sem
maradhat érdemi reflexid nélkiil, ha tovabbra is elkotelezettek vagyunk egy olyan
intézményes szerkezet mellett, amelyben az alapjogok védelmét elsddlegesen az
alkotmanybirosagok latjak el. Az értekezés mindezekre tekintettel a tobbségi
demokrécia-felfogés alapjait és annak intézményes kdvetkezményeit vonja vizsgalat al4,
¢és kozvetleniil nem érinti a magyar diskurzusban napjainkban hangsulyos hataskori
vitakat.* Az elemzés a demokracia tobbségi felfogasabol kiindulva azokat az igazolo
elveket jarja korbe, amelyek segitségével allast foglalhatunk az alkotméanybirdskodas
legitimitasat 6vezd filozofiai vitakban.

Bér a napjainkban megfogalmazott vélemények elsésorban a hatdskori kérdések
koriil osszpontosulnak, a biréi alapjogvédelem igazolasanak kérdésérdl az intézmény

létrehozasat kovetd években igen intenziv parbeszéd alakult ki a magyar

% Err6l lasd a Fundmentum 2011/4. szdméanak Forum rovataban Az Alkotmanybiraskodés jovéje cim
alatt Kovacs Kriszta, valamint Somody Bernadette és Vissy Beatrix hozzaszolasat a 74-81. oldalon.

¥ KELEMEN Katalin, Van még pdlya: a magyar Alkotmdnybirésig hatdskoreiben bekovetkezd
valtozasokrél, Fundamentum, 2011/4, 87-96.

0 Gy6rfi Tamas a Fundamentum 2011/1. szamaban, az Alkotmanyozas cimet visel6 Forum rovatban, az
53-57. oldalon mar ramutatott az alkotmanyozas néhany olyan problémajara, amely azt jelzi, hogy az Uj
magyar alkotmany legitimitasa egy proceduralis demokracia-felfogas alapjan is megkérddjelezhetd.

* Bar a dolgozat nem érinti a hataskori vitdkat, fontos latnunk, hogy az alkotmanybiraskodas igazol6
elveinek feltarasa és a birosagi hatakordk kialakitasa egymassal szorosan Osszefiiggd kérdések. Ahhoz
ugyanis, hogy meghatarozzuk azokat a hataskoroket, amelyeket kivanatosnak tartunk az
alkotmanybirésagokra ruhazni, meg kell hatdroznunk, hogy miben all az intézmény legfontosabb
funkcidja. Ez utobbi kérdésre pedig csak az igazold elvek fényében valaszolhatunk. Ennek a két
kérdésnek az Gsszekapcsolasat lasd Kovacs Kriszta irasaban. KOVACS i.m. 93-99.
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alkotményelméletben. A korai vizsgalodasok elsdsorban annak a kérdésnek a
megvalaszolasara iranyultak, hogy miként viszonyul egymashoz a demokracia és az
alapjogvédelem eszméje, €s milyen politikai intézményrendszer lehet alkalmas e két
eszme egyidejii érvényesitésére. Az egyik, széles korben képviselt nézet szerint a
demokricia és az alapjogok kozott fesziiltség van, mert az alapjogokban kifejez6do
alkotményos megkdtések korlatozzak a demokracia 1ényegét ado tobbségi
hatalomgyakorlas mozgésterét. Erre tekintettel az alkotmanybiraskodas csak e két érték
kozotti egyensuly kivanatossagéaval igazolhatd. Ez az allaspont Kis Janos nyomén a
kompromisszum-tézis elnevezést viseli, jollehet Kis ezzel a tézissel szemben fejtette Ki
demokracia-koncepcigjat. A két érték kompromisszumara épiild felfogas tobbek kozott
Paczolay Péter allaspontjat jellemzi. Paczolay az alkotmanyos demokracia olyan
elméletét dolgozta ki, amelyben a demokracia eljarasi szabalyait, els6sorban a tobbségi
elv érvényesiilését az alkotmany moralis elvei korlatozzak. Ezek a moralis megkotések
elésegitik az alapjogok és ezen beliill is leginkabb a kisebbségek védelmét. Az
alkotmanybirosag a tobbségi hatalom korlatjaként hozzajarul a kisebbségben maradtak
érdekeinek érvényesitéséhez, és eldmozditja a politikai vitdk konszenzusra épiild
megoldasat. Ezaltal az intézmény egyik legfontosabb funkcidja abban all, hogy lehetévé
teszi a kisebbség majdani tobbséggé valasat, azaz megakadalyozza, hogy a kozosség
allando tobbégre és kisebbségre szakadjon.42

A masik megkozelités szerint azonban a legitimécio el6bb targyalt két elve, a
demokracia és az alapjogvédelem egyszerre kielégithetd: az alkotmanyos feliilvizsgalat
ilyen irdanyt igazolasa egyarant kovetkezik a demokricia deliberativ €s alkotmanyos
felfogasabol is. Mivel a demokracia deliberativ elméletéhez a késdbbiekben még
visszatérek, igy most csak arrdl szolok roviden, hogy mi kovetkezik a demokratikus
konstitucionalizmus elméletébdl az alkotméanybirdskodas legitimitdsdra nézve. Ezt a
koncepciot elsésorban Kis Janos képviseli a magyar diskurzusban. Kis az alkotmanyos
demokracia olyan elméletét ajanlja, amelyben a birdi alkotmanyvédelem nem ellentétes
a demokracia lényegét jelentd népszuverenités eszméjével.43 Ebbdl az allitasbol az
kovetkezik, hogy a birdi feliilvizsgalat valojaban a kozosség akaratat juttatja kifejezésre.
De hogyan is jutunk el ehhez a belatashoz? Kis Janos érvelése abbol indul ki, hogy a

politikai dontések legitimitasa nem kizarolag eljarasi feltételek fliggvénye. A

2 Lasd PACZOLAY Péter, Alkotmdnybirdskodds a politika és jog hatdran, In: PACZOLAY Péter (szerk.)
Alkotmdanybiraskodas-alkotmanyértelmezés, Rejtjel, Budapest, 2003, 25-28.
3 KIs Janos, Alkotmdnyos demokrdcia: harom tanulmdny, Indok, Budapest, 2000, 167.
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dontéseknek ugyanis tiszteletben kell tartaniuk az egyént megilleté egyenld banasmod
kovetelményét. A kozosség szamara pedig ésszeriinek mutatkozik, hogy elére megkdsse
sajat kezét az egyenldként kezelés elvét sértdé jovobeni dontések megakadalyozasa
érdekében.** Ilyen megkotések mindenekel6tt az alapjogok alkotmanyos szintii
rogzitésében fejezédnek ki. Es tekintettel arra, hogy az alkotmanyos rendelkezésekben a
kozosség onkorlatozasa jut érvényre, a torvényhozas mozgasterének alkotmany altali
megszoritasa nem ellentétes a népszuverenitas elvével. Kis szerint az alkotmanyos
megkotések érvényesitését érdemes egy birdi testiiletre bizni, amely fliggetlen a politika
kiizdelmeit6l, ugyanakkor mégsem mentes az elszamoltathatésag alol, mivel érvelése
szigoru feltételekhez kotott, a dontésekbe foglalt indokoknak pedig a nyilvanossag
kontrolljat kell kiallnia.*®

Az alkotmanybiraskodés sziikségessége ma is széles korben osztott alldspont a
magyar alkotmanyjogi diskurzus résztvevdi korében. Ezzel szemben hosszt ideig csak a
periférian helyezkedett el az az elgondolés, hogy a torvényhozas dontéseit feliilird birdi
alapjogvédelem ellentétes a demokracia eszméjével.® Napjainkban azonban Gyérfi
Tamas személyében komoly képviselete van annak az alldspontnak, hogy az ésszerli
pluralizmus korilményei kozott, amikor a politikai kozdsség tagjait johiszemi
nézetkiilonbségek osztjak meg, a nyilvanosan igazolt elveink inkonkluziv értelmezései
kozotti valasztast a reprezentativ torvényhozasra kell biznunk.*” Ilyen déntéshozatali
helyzetekben ugyanis nincs indokunk eltérni attdl a politikai eljarastol, amely minden
egyén véleményének azonos sulyt biztosit. Bar Gyorfi sajat megkdzelitését a politikai
liberalizmus elméleteként deﬁniéljaAs, ¢és megkiilonbozteti azt a demokracia
proceduralis felfogasatol, a proceduralistdk szdmos tézisét osztja, igy Ot ahhoz a
hagyoményhoz sorolom, amely a tobbségi elv értékességére tekintettel megkérddjelezi a
biroi feliilvizsgélat klasszikus, amerikai formdjanak legitimitdsat. Ez az az allaspont,

amellyel vitatkozva kivanom sajat poziciomat meghatérozni. Es részben ez a felfogas

“1.m.182.
*1.m. 185-187.
*® Szab6 Jozsef a rendszervaltozas idészakdban tobb szovegében is birdlta az alkotmanybiraskodas
intézményét azt hangstlyozva, hogy a torvényhoz6 hatalom birdéi korlatozasa ellentétes a magyar
alkotmanyos hagyoményban uralkod6 parlamenti szuverenitds eszméjével, és megsérti a hatalmi agak
megosztasanak elvét is, mert a birdk a térvények megsemmisitése soran a torvényhozas hataskorét
gyakoroljak. Szabo szerint a kozhatalom cselekvésével szembeni egyéni jogvédelem a kdzigazgatasi
biraskodas keretében biztosithatd. Lasd SZABO Jozsef, Ki a kaoszbdl, vissza Eurdpdba, Krater, Budapest,
1993,127-136, 151-181.
* Lasd GYORFI Tamas, A t6bbségi dontés tartalmi korldtai és az alkotmdanybirdskodds. In: JAKAB Andrés
— KOROSENYI Andras (szerk.), Alkotmanyozas Magyarorszagon és mashol: politikatudomanyi és
ilgkotményjogi megkozelitések, Budapest, MTA TK PTI — Uj Mandatum, 2012, 33-57.

I.m. 35-37.
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tiikrozodik abban az intézményes gyakorlatban is, amelyrdl a kovetkezOkben roviden
szolok majd, és amely az amerikai tipusu alkotmanybiraskodas alternativajaként a biroi
feltilvizsgalat sajatos, talan a proceduralistdk szamara is elfogadhaté modelljét valositja
meg. Ennek a modellnek a bemutatasaval kozelebb keriilhetiink annak megértéséhez is,
hogy milyen dilemma ,szervezi” az alkotmanybiraskodas igazolasaval Osszefiiggd

kortars vitakat.
1.2. A ,,puha” feliilvizsgalat

Az elmult idészakban néhany allam a bir6i feliilvizsgalat olyan formajat
intézményesitette, amely elsd pillantdsra jobban 0Osszeegyeztethetonek tiinik a
legalapvetébb demokratikus elveinkkel, mint amerikai megfelel6je. Amennyiben ez az
un. koztes megoldas hatékonynak bizonyul az alapjogvédelem terén, joggal meriil fel a
kérdés, hogy a politikai rendszer demokratikus karakterének megdrzése nem indokolja-
e inkdbb ennek a struktiranak az intézményesitését. Ez a modell egyébként azért
tekinthetd egyfajta koztes megoldadsnak, mert a parlamenti szuverenitds és a biroi
szupremacia elvére épiilé alkotmanyos mintak Gsszebékitésére torekszik — amelyekrol
eddig ugy tartottak, hogy kolcsondsen kizarjdk egymast. Az alkotményos feliilvizsgalat
Uj formdjanak megjelenése tehat nemcsak az érintett dllamok alapjogi diskurzusainak
adott 0j lendiiletet, hanem ismét rairanyitotta a figyelmet az évszazados, mar-mar
klasszikusnak tekinthetd intézményelméleti dilemmaéra 1is: igazolhatjuk-e az
alkotmanybirésagok térvénymegsemmisitési jogat egy demokratikus politikai
rendszerben. Azok a normativ megfontolasok ugyanis, amelyek felbukkannak az uj
modell targyalasa soran, mozgositasra keriilnek az amerikai alkotmanybiraskodas
ujragondolésa soran is.* De nézziik most meg roviden, hogy miben all ennek a koztes
modellnek a legfobb sajatossaga.

Szamos, egykoron a parlamenti szuverenitas kizarolagossagat vallo politikai
rendszerben — tobbek kozott az Egyesiilt Kiralysagban, Kanadaban vagy éppen Uj-

Zélandon — keriilt bevezetésre a birdi feliilvizsgalat alternativ formdaja, amelyben a

* Erre j6 példa Michael Perry szovege, aki a kanadai alkotméanyos modell sajatossagainak méltatisat
kovetden — ahol a birésagok ugyan fontos lancszemei az alapjogvédelmi rendszernek, am mégsem végsé
autoritasok az alapjogok tartalmanak meghatarozasaban — az utols6 oldalakon felteszi a ,,nagy” kérdést:
mi legyen az amerikai alkotmanyos feliilvizsgalat sorsa. Az persze mar egy masik kérdés, hogy Perry a
koztes modellben rejlé elonyok kihangsulyozasa ellenére is annak elismerése felé hajlik, hogy a
torténelem igazolta az amerikai rendszer sikerét, és ezzel egyben legitimitasat is. (PERRY, Michael J.,
Protecting Human Rights in a Democracy: What Role for the Courts, Wake Forest Law Review, 2003/2,
689-696.)

30



birésagok ugyan vizsgalhatjdk a jogalkotds termékeinek alkotmanyossagat, am az
alapvetd jogok és a legfontosabb alapelvek kérdésében a végsé szo a térvényhozast
illeti. Ez a struktura a parlamenti szuverenitas hagyomanyos keretei kozott oly mdédon
prébalja biztositani az alapjogvédelem hatékonysagat, hogy kevesebb hatalmat ad a
birésagok kezébe, mint az amerikai valtozat; éppen ezért a jogirodalomban
leggyakrabban a ,,puha” feliilvizsgalat elnevezéssel illetik.”® Az alapveté kérdés, amit a
puha feliilvizsgalat intézményével Osszefiiggésben meg kell valaszolnunk, hogy vajon
ezek a megoldasok hozzajarulnak-e a jogvédelem hatékonysaganak noveléséhez, €s igy
valédi alternativat jelentenek-e az alkotmanyossag klasszikus, amerikai modelljével
szemben.

A birdi feliilvizsgalat puhabb formdjat intézményesité alkotményos rendszerek
koziil Kanadat tekintik az elsé allamnak, amely az alapjogok biréi védelmének
elémozditasara az amerikaitol némileg eltéré utat valasztott. Kanadaban 1982-ben
fogadték el az Alkotmanyt, amelynek részeként immar alkotményos szinten deklaraltak
az alapjogokat is. Az Alapjogi Karta (a tovabbiakban: Karta) ugyan nem rendelkezik
kifejezetten a jogszabalyok birdi érvénytelenitésének lehet6ségérél, az azonban
kiolvashat6 a Karta egyéb rendelkezéseibdl, igy ennek megfelelden a kanadai Legfelso
Bir6sag maga is ezt a gyakorlatot kéveti.”* A biréi alapjogvédelem sajatossagat a Karta
33.§-a konstitutalja, amely szerint a torvényhozas explicit modon feliilbiralhatja a
birosdg dontését, és kimondhatja — hagyomanyos eljarasban, egyszerli tobbségi
szavazassal —, hogy a szoban forgd torvényt a Karta ellenében is alkalmazni kell. A
kanadai megoldas tehat elsdsorban a Karta 33.§-val kivanja Osszeegyeztetni a
parlamenti szuverenitds és a bir6i alapjogvédelem elveit, mégpedig olyan formdban,
hogy az alapjogok tartalméra vonatkozé végsd dontést a parlament kezében hagyja.
Talan ezért nem véletlen, hogy a kanadai gyakorlatot gyakran illetik a ,.dialogikus
modell” elnevezéssel — azt hangstlyozva, hogy a gyakorlat a bir6sdgok monologjaival

szemben a birdésag és a parlament kozotti parbeszédre épilil, mert a jogszabaly

0 Jeremy Waldron és Mark Tushnet is ezt a fogalmat alkalmazza annak jelzésére, hogy a biroi
feliillvizsgalat ezekben a rendszerekben kevésbé hangsulyos, szemben a klasszikusnak tekintett amerikai
modellel. A tovabbiakban magam is a puha feliilvizsgalat megjeldlést hasznalom, és eltekintek Stephen
Gardbaum terminologiai javaslatatol, aki inkabb ,az alkotmanyossag nemzetkdzdsségi modellje”
kifejezés hasznalatat ajanlja, tekintettel arra, hogy ez a sajatos alkotmanyos struktura elsdsorban a
Nemzetk6zosség allamait jellemzi. (Lasd GARDBAUM [2001] i. m. 71.)

1 A Kartaba foglalt jogok megsértése miatt 2007-ig a kanadai birdsagok, a legtobb esetben maga a
Legfels6 Birosag dsszesen 89 alkalommal érvénytelenitette a torvényhozas valamely aktusat vagy annak
bizonyos rendelkezéseit. (HOGG, Peter W. — BUSHELL THORNTON, Allison A. — WRIGHT, Wade K.,
Charter dialogue revisited — or ,, much about metaphors”’. Osgoode Hall Law Journal, 2007/1, 51.)
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érvénytelenségét megallapitod birdi dontésre a parlament legtobbszor egy 0j jogszabaly
megalkotasaval valaszol.*

Az Egyesiilt Kiralysagban a parlament és a fellebbviteli birosagok kozott egy
sajatos munkamegosztas jott 1étre, amikor az 1998-ban elfogadott Human Rights Act (a
tovabbiakban: HRA) az Emberi Jogok Eurdpai Egyezményének szinte maradéktalan
atiiltetésével megteremtette a biroi feliilvizsgalat lehetéségét a brit belsd jogban.>® A
HRA ugyan nem biztosit torvénymegsemmisitési jogot az angol birosagoknak, de
rendelkezik az alkotmanyos feliilvizsgéalat puhdbb eszkozeirdl a jogszabalyok és az
alapjogok 0sszhangjanak megteremtése érdekében. A birdsagok tobbek kozott kitelesek
a jogszabalyokat az alapjogi kataldgussal Osszhangban értelmezni, amennyiben az
lehetséges; ha pedig a fellebbviteli birosagok azt észlelik, hogy egy jogszabaly
értelmezése nem egyeztethetd Ossze valamely alapjoggal, ezt a tény egy formalis
aktusban deklaralhatjak (declaration of incompatibility). Ez az aktus azonban nem
eredményezi a kifogasolt jogszabaly érvénytelenségét, csak felhatalmazast ad az
illetékes miniszter szamdra, hogy gyorsitott eljardsban kezdeményezze a jogszabaly
feliilvizsgalatat a parlamentben. A jogalkotds tehat nincs kotve a birdsagok
véleményéhez, mert a jogszabaly érvényességérdl a parlament mondja ki a végso szot.

A harmadik olyan alkotmanyos struktura, amely a puha feliilvizsgélat
jellemvonasait viseli magéan, az 0j-zélandi rendszer, amely bar iddben hamarabb jott
létre, a legtobb vonasdban a brit gyakorlatra emlékeztet. Abban feltétleniil, hogy az
alapjogokrol egy alkotményi szintli jogszabaly helyett csak egy egyszerii torvény, a
New Zealand Bill of Rights Act rendelkezik. A birdk kotelesek az abba foglalt
alapjogokkal dsszhangban értelmezni a jogszabalyokat, amennyiben az lehetséges. Ami
mégis eltérést jelent a brit modellhez képest, hogy az alapjogi dokumentum Kifejezetten
kizarja annak a lehet6ségét, hogy a birdsag a Bill of Rights rendelkezéseire tekintettel
hatalyon kiviil helyezzen vagy érvénytelenitsen egy jogszabalyt, vagy visszautasitsa
annak alkalmazasat.”*

Az elébbi jogrendszerek megoldasai az alapjogvédelem szélesitésére tett olyan
kisérletekként értékelhetdek, amelyek igyekeztek eltérni az Egyesiilt Allamokban

intézményesitett birdi szupremacia elvétdl, és megdrizni a parlamenti szuverenités

%2 HoGG, Peter W. — BUsHELL, Allison A., The Charter Dialogue between Courts and Legislatures (or
perhaps the Charter of Rights isn’t such a bad thing after all), Osgoode Hall Law Journal, 1997/1, 82. A
magyar jogirodalomban errdl 1lasd PAKSY Maté: Az alkotmdnyértelmezés miivészete Kanadaban, lustum
Aequum Salutare, 2012/1, 71-84.

>3 Gardbaum [2001] i. m. 732-739.

> Gardbaum [2001] i. m. 729.
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lényegét, meghagyva annak lehetdségét a parlament szdmara, hogy feliilirjak a birosag
jogértelmezését. Az 1j modell egyik fontos sajatossdga abban all — azon tul, hogy a
birosagok eljarasat becsatornazza az alapjogvédelmi mechanizmusba —, hogy egy
egészségesebb egyensulyt hoz létre a torvényhozd és a birdi hatalom kozott, és
megteremti azt a lehetdséget is, hogy az alapjogokat érintd politikai diskurzus
intenzivebb, a torvényhozas és a kormany altal gyakorolt elézetes politikai kontroll
pedig hangsulyosabb legyen az alapjogok érvényesiilése terén.”

Amennyiben szamba vettik a koztes alkotmanyos modell legfontosabb
sajatossagait, adodik a kérdés, hogy hogyan értékeljilk e modellt intézményesitd
politikai rendszerek eddigi teljesitményét. E helyiitt azonban nehéz barmilyen
megalapozott kovetkeztetést is levonni arra nézve, hogy a puha feliilvizsgalat
mennyiben képes az alapjogvédelem hatékonysagat eldsegiteni. Gardbaum maga is
jelzi, hogy az uj modellre vonatkozé elemzések igen eltéré megallapitasokhoz vezettek.
Ehhez elég csak rapillantanunk a brit megoldast ¢érinté  vizsgalatok
végkovetkeztetéseire. Amig egyesek szerint a puha feliilvizsgalat bevezetése de facto a
bir6i szupremacia elvének érvényesiilését vonta maga utan, addig masok ezzel teljesen
ellentétes allaspontra helyezkednek, és azzal érvelnek, hogy az alkotmédnyos reform
lényegében semmilyen valtozast sem eredményezett a parlamenti szupremadcia
rendszeréhez képest, €és az alapjogvédelem terén sem figyelhetd meg kiilondsebb
elérelépés. Perry példaul tigy véli, hogy a birdi hatalomnak a brit politikai rendszerben
kozel ugyanolyan befolyasa van, mint az Egyesiilt Allamokban az ott miikodd
birdésagoknak. Ezt azonban nem elsésorban az Eurdpai Konvencio atvételével és az
alapjogvédelem ,,alkotményositasaval” magyarazza, hanem azzal a ténnyel, hogy az
Egyesiilt Kiralysag tagja a strasbourgi jogvédelmi rendszernek, amelyben az Emberi
Jogok FEurdpai Birdsiga egyfajta végsé autoritissal rendelkezik.”® Gardbaum

Osszességében azt a kovetkeztetést vonja le, hogy az eddigi tapasztalatok szerint a

% Uj-Zélandon a Bill of Rights 7. §-a szerint az ,attorney general” jelezheti a Képviselohaznak, ha
véleménye szerint valamelyik torvényjavaslat alapjogot sért. Ezzel az eszkozzel az ,,attorney general” mar
szamos esetben ¢élt, amelynek kovetkeztében a kifogasolt javaslatbol rendszerint nem lett torvény
(HIRSCHL i.m. 25.). A brit modellben is létezik a jogszabalyoknak egyfajta el6zetes politikai kontrollja,
parlamenti és kormanyzati szinten egyarant. A parlamentben kiilén erre a célra 1étrehozott emberi jogi
bizottsag vizsgalja a benyujtott tdrvényjavaslatok alapjogi konzisztenciajat, mig a minisztereket jelentési
kotelezettség terheli a torvényhozas felé arrdl, hogy a targyalt javaslat eleget tesz-e az alapjogvédelem
megkdovetelt szintjének. (HIEBERT, Janet L., Charter Conflicts: What is Parliament’s Role? McGill-
Queen’s University Press, Montreal, 2002, 15.)

*® PERRY i.m. 671-672.
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koztes modellek csak mérsékelt sikereket konyvelhettek el.>” Ran Hirschl szerint, aki
tobbek kozott a kanadai és az 0j-z¢landi rendszereket vizsgalta, az alapjogvédelem terén
elért kedvez6 hatasokat szkeptikusan kell kezelniink, mert olyan teriileteken, mint a
klasszikus negativ szabadsagok, ezek a rendszerek komoly eredményeket értek el,
azonban a tarsadalmi igazsagossag ¢és az egyenldség terén kevés elmozdulas figyelhetd
meg.”®

Azt azonban mindenképpen megallapithatjuk, hogy a birésagok gyakorlatdban
jelentdsen megnoétt az alapjogokkal Osszefiiggd iigyek szdma. Kanadaban példaul a
korabbi néhany szazalék helyett a 2000-es évek elejére mar 20%-ra nétt azoknak a
jogvitaknak a szama, amelyek érintették a Karta rendelkezéseit, €s hasonlé novekedés
figyelhetd meg az alapjogokkal Osszefliggd itélkezés terén az 0j-zélandi fellebbviteli
birésdgok gyakorlataban is. Az emberi jogi gondolat eldtérbe keriilése pedig
feltétleniil sikerként értékelhetd.

E koztes modell jovije azonban elég bizonytalan, mert ahogyan azt a legtobb
szerzd maga is megjegyzi, az alkotmanyos feliilvizsgélat puha forméjat intézményesitd
rendszerek Uton vannak az amerikai tipust alkotméanybiraskodas felé. Ennek
legf6képpen az az oka, hogy a jogalkotok rendszerint vonakodnak a birdsag dontésének
feltilbiralatatol, jollehet erre a lehetdségiik feltétleniil fennéllna, igy hosszabb tavon az
Uj struktiraban is a birdsagok alapjog-értelmezése bizonyul autoritativnak.®® Milyen
okokkal magyarazhato, hogy a parlamentek tipikusan tiszteletben tartjdk a birdsagok
jogértelmezését akkor is, amikor maguk a jogszabalyban nyilvanvaldva tették, hogy
egészen mas allaspontot képviselnek a szoban forgd alkotmanyos rendelkezés tartalmat
érintd diskurzusban? A puha feliilvizsgalat rendszerében ugyanis a torvényhozasnak
elviekben lehetdsége van arra, hogy 0j jogszabaly megalkotasaval juttassa érvényre
sajat alapjogi koncepciojat. A jogalkotasi folyamat azonban mindig komoly eréforrasok
mozgositasat koveteli meg, amely mas, hasonléan fontos jogalkotési célok felaldozasa

mellett tlinik csak teljesithetOnek. Abban az esetben tehat, amikor a térvényhozéasnak

" GARBAUM, Stephen, Reassessing the New Commonwealth Model of Constitutionalism, International
Journal of Constitutional Law, 2010/2, 205.

* HIRSCHL i.m. 218.

** HIRSCHL i.m. 19, 27.

% Waldron példaul tgy vélekedik, hogy a kanadai modell érdemben nem kiilonbozik az amerikaitol, mert
a Karta 33. §-a, amely lehetévé teszi a birdi jogértelmezés feliilbiralatat a parlament szamara, valdjaban
holt betii. (WALDRON, Jeremy, The Core of the Case Against Judicial Review, The Yale Law Journal,
2006/6, 1356-1357.) Hiebert is osztja azt az allaspontot, hogy Kanadaban 1ényegében nem kérddjelezédik
meg a birdi jogértelmezés szupremacidja, a politikusok ugyanis vonakodnak a Karta 33.§-anak
alkalmazasatol. Ennek kovetkeztében a rendszer valdjaban az amerikai logika alapjan miikodik. (HIEBERT
i.m. 19-20.)
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valaszolnia kell a korabbi szabalyozast kifogédsold birdi dontésre, egyidejlileg mas
jogalkotasi célok hattérbe szoritasarol is dontenie kell. A jogalkotoi valaszlépés politikai
koltségét jelenti tovabba az is, hogy egy jogszabdly moddositasa sziikségképpen az
eredeti korményzati célkitizés modosulasat is maga utan vonja, ezzel pedig a tervezett
intézkedés hatékonysaga is sériilhet. A parlamenti valaszlépést pedig tovabb nehezitheti,
hogy a jogalkot6i akarat érvényre juttatasat szamos vétdszerepld akadalyozhatja meg —
igy tobbek kozott a parlamenti bizottsagok vagy az ellenzéki csoportok.®*

Ezek a tényezOk komoly szerepet jatszanak abban, hogy a parlamentek a
legtobbszor kockazatkeriil6 magatartast tanusitanak, ¢és a politikai koltségek
minimalizalasa érdekében elfogadjdk a birdi szerv alkotmanyértelmezését. Ez a
4j alkotmanyos modellek — legalabbis hatasukat tekintve — a biroi szupremacia elvének
megfelelden milkddnek, igy 1ényegében nem jelentenek érdemi eltérést a klasszikus
amerikai mintdhoz képest.

Azt latjuk tehat, hogy az amerikai alkotmanybiraskodds alternativajat
intézményesitd rendszerekben éppen azok az elénydk nem realizalédnak, amelyeket
eredetileg annak miikddésétdl vartak. Ezt a tapasztalatot erdsiti az a belatas is, hogy a
politikai szereplOk perspektivaja kevéssé jut érvényre a dontéshozatal soran, és az
alapjogvédelem nem a kiilonboz6 intézményes forumok kozotti parbeszéd
kovetkeztében kertil el6térbe, hanem azért, mert a birdi perspektiva immar a politikai
dontéshozatal egy korabbi szakaszaban, a jogalkotds soran megjelenik. A politikai
cselekvék magatartasat ugyanis nem els6sorban sajat alkotményos megfontolasaik
befolyasoljak, hanem sokkal inkdbb azok az eldrejelzések, hogy vajon miként itélné
meg a targyalt szabalyozas alkotményossagat a bir(')seig.62 Ez pedig ismételten a birdi
perspektiva dominancidjat tdmasztja ald, amelynek ellenstilyozdsara az 0j rendszert
eredetileg létrehoztak.

Miutéan belattuk, hogy a puha feliilvizsgélattal 6sszefiiggd tapasztalatok kdzponti
szerepet jatszanak az alkotmanybiraskodds igazoldsat érintd teoretikus vita
ujjacledésében, érdemes még roviden szolni arrdl is, hogy az egyre novekvd kritikus
hangok milyen utakat ajanlanak az amerikai tipusu bir6i feliilvizsgalat problémajanak

kezelésére. Egyes szerzok az alkotmanybirdsagi hataskorok atstrukturalasara és a biroi

81 TusHNET, Mark, New Forms of Judicial Review and the Persistence of Rights- and Democracy-Based
Worries, Wake Forest Law Review, 2003/2, 833-834.
%2 HIEBERT i.m. 27-28.
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autoritds korlatozasara tesznek javaslatot a ,,birdk altali korméanyzas” visszaszoritasa
érdekében. Radikalisabb hangok ennél messzebbre merészkednek, amikor az
alkotmanybiraskodas teljes felszamolasat jelolik meg kivanatos célként. Ezek alapjan
azt mondhatjuk, hogy a teoretikus kiizdelem két kérdésrdl szol: egyfeldl arrol, hogy
sziikséglink van-e egyaltalan az alkotmanyos feliilvizsgalat bir6i intézményére; masfeldl
arrol, hogy ha megoérizziik ezt az intézményt, hogyan gondoljuk tjra annak jellegét és
szerepét. Ebben a vitaban én csak az els6 kérdés megvalaszoldsara szoritkozom, és csak
azt vizsgalom, hogy milyen érvek szélnak az amerikai tipusu alkotmanybiraskodas
tdmogatasa mellett. Ezért nem foglalkozom azzal a kérdéssel, hogy vajon a puha
feliilvizsgalat mennyire illeszkedne demokratikus elveinkhez, és hogyan alakulna az

alapjogvédelem szintje egy ilyen rendszerben az amerikaival dsszevetve.

2. Az alkotmanybiraskodas igazolasanak iranyai

Els6ként megkisérlem megrajzolni azt az elméleti keretet, amelyben az
alkotmanybirdskodas igazoldsanak feladata elvégezhetd. Ehhez pedig fontos jelezniink,
hogy melyek azok az érvek, amelyek szerepet jatszanak politikai intézményeink
1gazolasaban.

A politikai intézmények kialakitasa és autoritasuk igazolasa soran azokat az
érveket kell figyelembe venniink, amelyek egyfel6l az intézmények eljarasaval,
masfeldl az intézményi dontések eredményével osszefiiggésben meriilnek fel. Ezeket az

% Ahogy

érveket Waldron eljaras-orientalt, illetve eredményorientalt érveknek nevezi.
az eljarasra, ugy az annak eredményére fokuszald argumentumok is a politikai autorités
igazolasahoz jarulnak hozzd, de ezt a célt mas iranybdl teljesitik. Az eljards-orientalt
igazolas a politikai legitimitast nem a dontések helyességére, hanem az eljarasok
helyességére tekintettel tartja igazoltnak. Az eljarés-orientalt érvek azt az intézményt
tintetik ki a politikai autoritds elosztdsa soran, amelynek az eljardsa a leginkabb
Osszhangba hozhato a demokratikus dontéshozatal legalapvetdbb elveivel, az
egyenldség, a részvétel és a méltanyossag kovetelményeivel. Az eredményorientalt
érvek ezzel szemben Ugy jarulnak hozzd az intézményi autoritas igazoldsanak

problémajahoz, hogy mérlegre teszik, melyik intézmény alkalmasabb a helyes dontés

megkozelitésére.

%3 WALDRON [2006] i.m. 1372.
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Bellamy allaspontja szerint Waldron terminologidja kissé zavarba ejtd, mivel
végsO soron az eredményorientalt érvek is eljardsokra vonatkoznak, amennyiben az
intézményes kérdés megvalaszolasa a parlamenti és a biréi dontéshozatal elényeinek
Osszevetését koveteli. Ezért Bellamy gyiimolcs6zébbnek latja az ’input’ és az “output’
megfontolasok megkiilonboztetését, ahol az elébbi az eljards résztvevdire, az utdbbi
pedig az eljaras lehetséges kimenetelére vonatkozé megfontolasokat oleli fel.** Mivel
jelentds részben osztom a Bellamy altal megfogalmazott aggalyokat, a Waldron altal
javasolt fogalomhasznalatban némi valtoztatasra teszek javaslatot, és a tovabbiakban a
politikai intézmények igazold elveit a procedurdlis és az instrumentdlis érvek
kategoridjaba sorolom.®® A proceduralis érvek statusza a korabbiak alapjan nyilvanvalo.
Az instrumentalis érvek azokat a megfontolasokat olelik fel, amelyek az intézmények
mikodését jellemzik, és amelyek megteremtik a helyes politikai dontések lehetdségét.
Ebben az esetben végig kell gondolnunk, hogy milyen intézményekben és milyen
intézmények kozotti egylittmiikodésben bizhatunk, ha a lehetd legjobb dontés
elérésének célja vezet benniinket.

Az instrumentélis érveket elsdsorban az intézmények struktiraja és miikodési
szabdlyai, valamint az intézményekhez kapcsolodd érvelési szituacid sajatossagai
jelentik. Ezek az érvek egy idealis intézményes gyakorlatot irnak koril, és a
dontéshozatali eljaras kimeneti oldalat hatarozzak meg. A birdsdgok partatlansagat és
fliggetlenségét, a birdi érvelés joghoz kotottségét és fegyelmezettségét tipikusan a birdi
dontéshozatal elonyeiként emlitik. Ezzel szemben azt a tényt, hogy a térvényhozasban
valasztott ¢és politikailag feleloés képviseldk iilnek, akik az egyéni érdekek széles
spektrumanak megjelenitését teszik lehetdvé a politikai diskurzusban, rendszerint a
parlamenti eljaras privilegizaloi hivatkozzdk. Ezekben az érvekben kozos, hogy
elésegitik az intézmények dontéseire vonatkozo eldrejelzéseinket, mert a szoban forgd
tényezOk meérlegelésével kovetkeztetéseket vonhatunk le arra nézve, hogy melyik
intézmény miikddése alkalmasabb a legalapvetobb erkdlcsi elveinkre vonatkozo
nézeteltérések feloldasara.

Ebben az igazolasi folyamatban ndvekvd figyelem iranyul az intézmények
miikodésébol feltart empirikus adatokra. Egyre tobben helyezkednek arra az allaspontra,
hogy a politikai filozofiai érvek onmagukban nem alkalmasak az intézményelméleti

kérdés megvalaszoldsara, mivel politikai intézményeink nem miikddnek tokéletesen.

* BELLAMY i.m. 27.
% Ezt a megkiilonboztetést Aileen Kavanagh-tol vettem at. (Lasd KAVANAGH i.m. 451-486.)
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fgy szamolnunk kell tobbek kozott az intézmények tévedésének lehetdségével, a hibas
dontések ,koltségével” és kovetkezményeivel, a korrekcid nehézségeivel, valamint
azzal, hogy altalaban milyen hatassal van egy meghatarozott intézmény a struktiura mas
elemeinek tevékenységére.66 fgy példaul a birdi felillvizsgalatot  érinté
megfontolasainkat befolyasoljdk azok a megfigyelések, hogy milyen tényezdk
hatarozzdk meg a birdi dontéshozatalt és a birdk magatartasat, milyen gyakorisaggal
kell szembesiilniink rossz birdéi dontésekkel, vagy milyen mechanizmusok allnak
rendelkezésre egy politikai rendszerben a hibas birdi dontések korrigalasara. De azt is
figyelembe vehetjiik, hogy miként hat az alkotmanybiraskodds mas politikai aktorok,
tobbek kozott a torvényhozas teljesitményére.

Kétségtelen tény, hogy az empirikus adatok a tisztdn igazoldsi célu elméletek
szdmara is relevansak, mert az intézmények teljesitményére vonatkozd 6sszehasonlitd
vizsgalat befolyasolja a vita kimenetelét. A gyakorlat tapasztalatai ugyanis normativ
elveink wjragondolasara Osztondzhetnek benniinket, amennyiben Ggy latjuk, hogy a
gyakorlat nem hozhaté sszhangba az elmélet kovetelményeivel. Igy tobbek kozott a
birésdgok miikddésére vonatkozd empirikus adatok kihatnak azokra a normativ
allitasainkra 1s, amelyeket az alkotmanybiraskodas szerepével ¢és jelentdségével
Osszefliggésben megfogalmaztunk.
alkotméanyelmélet egyre inkdbb szdmol az alkotmanybirosagok teljesitményére
vonatkozé empirikus adatokkal. Eppen ezek a jelzések azok, amelyek egyre tobb
szerzOt Osztondznek a fennalld intézményes berendezkedés kritikdjara és
ujragondolaséara. Fontos azonban latnunk, hogy a normativ elemzés minden esetben az
empirikus vizsgalodasok elébe vag, mivel az idedlis gyakorlat elveinek azonositasa
nélkiil nem vagyunk képesek értékelni a gyakorlat tényeit. Nem tudunk igazolhato
kijelentésekkel szolgélni arr6l, hogy mi mindsiil hibas dontésnek, vagy éppen miben all
az intézményi tévedés koltsége.

Ebbdl kovetkezden ez a dolgozat az empirikus vizsgalodas elofeltételét jelentd
normativ elemzés szintjén marad, és a politikaelmélet bazisan kivanja megvalaszolni a
szoban forgd intézményes kérdést: igazolhaté-e egy olyan intézményi struktira,

amelyben a politikai hatalommal szembeni normativ korlatok érvényesitésének

% Cass Sunstein és Adrian Vermeule azzal érvel, hogy az alkotmanybiraskodas kérdésének targyaldsa
soran nem hagyhatjuk figyelmen kiviil az intézmények teljesitményével Osszefliggé empirikus
megfontolasokat. (SUNSTEIN, Cass R. — VERMEULE, Adrian, Interpretation and Institutions, Michigan
Law Review, 2003/4, 36.)

38



jogkorével egy birdi szervet bizunk meg. A normativ célkitlizések vallalasa azt is
jelenti, hogy nem érintem azokat az elméleteket, amelyek stratégiai-politikai
megfontolasokkal kivanjdk magyarazni az alkotmanybiraskodas altalanos térhoditasat.
Ran Hirschl példaul az uralkodd politikai, gazdasagi és biroi elit olyan kisérleteként
értékeli a bir6i hatalom befolyasanak kiterjesztését, amelynek célja a politikai status quo
fenntartasa, a hatalom meg0Orzése ¢és elszigetelése a demokratikus dontéshozatal
hagyomanyos formaitol. Hirschl ugy latja, hogy a demokratikus dontéshozatal
klasszikus férumain, els6sorban a parlamentben, a régi elit érdekeit egyre gyakrabban
irjak feliil j, periférikus érdekek, igy a politikai kérdések biroi utra terelése valojaban
kihivésokra.®’

Hirschlh6z hasonléan Tom  Ginsburg is politikai logikat lat az
alkotmanybiraskodds  rohamos elterjedése = mogott.  Ginsburg — szerint  az
alkotmanybiraskodas intézményesitése garanciat jelent a jovobeli politikai kiizdelmek
veszteseinek arra, hogy képesek lesznek féken tartani és kontrolldlni a dominans
hatalmi elitet.®® Azokban a rendszerekben, ahol a hatalom sok szerepld kozott oszlik
meg, ¢€s ahol a politikai vereség nagyobb valoszinliséggel kovetkezik be, fokozottabb
igény van a regnal6 hatalommal szembeni biztositék miikddtetésére. Nem véletlen, véli
Ginsburg, hogy az elmult évtizedekben megsziileté demokratikus rendszerek, éppen a
partrendszer és az intézményi struktira bizonytalansdga, a hatalmi egyensuly
torékenysége miatt, szinte kivétel nélkiil létrehoztak az alkotmanyos feliilvizsgalat biroi
formajat.

Hirschl és Ginsburg célja, a birdi hatalom rohamos bdviilését magyarazo6 tényezok
megyvilagitasa, azonban tavol esik az altalam vallalt feladattol, az alkotmanybiraskodés
igazold elveinek feltarasatol, ezért ezeket az elméleteket a tovabbiakban nem érintem.
Helyette pedig a politikaelmélet fel¢ fordulok, mert az intézményes kérdés normativ
kezelése csak politikai filozéfiai érvekkel vezethet sikerre.

Az alkotmanybiraskodas igazolasa soran mind a proceduralis, mind az
instrumentalis érveket mérlegre teszem, Onmagaban ugyanis egyik érvtipus sem képes
konkluziv jelleggel eldonteni a vitat. gy az alkotméanybiraskodas tamogatoiként nem

szoritkozhatunk csupan annak igazolasara, hogy a birdsdgok nagyobb valdsziniiséggel

" HIRSCHL i.m. 214.
%8 GINsBURG, Tom, Judicial Review in New Democracies: Constitutional Courts in Asian Cases,
Cambridge University Press, Cambridge, 2003, 21-33.
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jutnak helyes déntésre, mint a torvényhozok.”® Ahogyan a rivalis poziciébdl sem
érvelhetiink azzal, hogy az alkotmanybiraskodas oldalan jelentkez6é demokracia-deficit
miatt csak a torvényhozas politikai legitimitasa igazolt.70 Az intézményelmélet itt
vizsgalt kérdése csak egy atfogod perspektivabol valaszolhatd meg.

Némiképp ezt a belatast tiikrézi az a hangsulyeltolodds is, amely Waldron
munkdiban az elmult idészakban megfigyelhetd. Waldron kezdetben tisztan
proceduralis alapallasbdl védelmezte a parlamenti szupremadcia elvét, az elmult években
azonban egyre tobbet foglalkozott az intézményelméleti kérdés kimeneti oldalaval is. A
parlamenti és a bir6i dontéshozatal sajatossdgainak Osszevetésével a parlamenti
dontéshozatal eldnyeire igyekezett ramutatni, ezzel is megtdmogatva procedurdlis
tézisének legfontosabb allitasait. Ugy tiinik tehat, hogy az intézményelméleti diskurzus
alakuldsa ¢és a parlamenti szuverenitas elvét érintd folyamatos kritikdk Waldron
elméletét sem hagytak érintetleniil. Ez magyarazhatja, hogy a kezdeti proceduralis tézise
— amely szerint az eljarasi érvek egyértelmlien a térvényhozas javara dontik el az
intézményes kérdést — immar egy 1) tézissel egésziilt ki. Eszerint, az
alkotmanybirdskodas mellett leggyakrabban felhozott érv, hogy a bir6i déntéshozatal az
alkotmanyos vitaink jobb eldontését teszi lehetové, nem perdontd az intézményes
kérdés szempontjabol. S6t, az eljarasok kimenetelének értékelése utan is inkabb a
torvényhozo eljarasat kell elényben részesitentink.

Ebben a szovegben megkisérlem szdmba venni mindazokat az érveket,
amelyekkel Waldron szembesitette az alkotmanybiraskodas intézményének tdmogatoit.
Ebbdl kovetkezden igyekszem mind a proceduralis, mind az instrumentélis igazolas
felol szemiigyre venni az intézményt. De miel6tt hozzaldtnék ehhez a feladathoz,

roviden bemutatom, hogy miért tartom sziikségesnek az érvelés kiindulopontjaként az

crer

% Michael Moore szerint a birdk jartasabbak az erkélcsi érvelésben, mint a térvényhozok, mivel a
gyakorlatban valodi erkdlesi dilemmak tomegével kénytelenek szembenézni, és ezaltal komoly
tapasztalatra tesznek szert a moralis érvelés terepén. (Lasd MOORE, Michael S., Law as a Functional
Kind. In: GEORGE P. Robert (ed.), Natural Law Theory, Clarendon Press, Oxford, 1992, 230.)

0 Bzt az allaspontot képviseli példaul GARDBAUM, Stephen, A Democratic Defense of Constitutional
Balancing, Law and Ethics of Human Rights, 2010/1, 89.
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3. A metaetika relevancidja az intézményes probléma megoldasiaban

Sziikség van-e metaetikdra ahhoz, hogy megalapozottan érvelhessiink a legjobb
intézményes berendezkedés mellett? Hatassal van-e egyaltalan az intézményes vitara az,
hogy mit gondolunk az erkdlcsi allitdsok statuszarol? Vagy teljesen figyelmen kiviil
hagyhatjuk ezt a kérdést akkor, amikor a politikai intézményeink kialakitdsarol
vitatkozunk?'* Ilyen és hasonld kérdések az alkotméanybiraskodas igazoldsa soran
gyakran felbukkannak, igy legalabb néhany gondolat erejéig érdemes kitérniink a
problémara. Elsésorban azért, mert a vita szerepléi némileg ingatag allaspontra
helyezkedtek a metactika intézményelméleti relevancigjat illetéen, igy a kérdés
feltétleniil tisztazast igényel.

A metaetika az erkolesi kijelentésekkel Osszefiiggd konceptualis problémakat
kutatja. A metaetikai vizsgalodasok egyik legfontosabb kérdése, hogy lehetséges-e az
erkolcsi kijelentések objektiv megalapozasa, azaz tehetiink-e igaz allitdsokat az erkdlcs
teriletén. Az Aaltalam vizsgdlt kérdés abban 4ll, hogy az erkdlesi allitasok
igazsagfeltételeire vonatkozé allaspontok hozzajarulnak-e valamivel az alkotmanyos
feliilvizsgalat igazolasdnak problémdjahoz. Amig Michael Moore igennel, addig Jeremy
Waldron nemmel valaszol az elobbi kérdésre. A kovetkezOkben roviden rekonstrualom
a két szerzd allaspontjat, majd megvizsgalom, hogy mennyire tarthatéak a felvallalt
poziciok.
autoritds megosztasara vonatkozé alapvetd kérdés megvalaszolasahoz: mi igazolja a
biroi feliillvizsgalatot és azt a gyakorlatot, hogy a demokratikusan valasztott
torvényhozas aktusainak alkotméanyossagardl egy nem valasztott biroi testiilet dont.”
Moore erkdlcsi realizmusanak lényege, hogy léteznek az észtél és a konvencioktol
fliggetlen erkdlcsi tulajdonsagok, amelyek mint tények, az erkolcsi valdsagban
tapasztalhatdak meg (realista tézis). " Ha elfogadjuk az erkolcsi igazsagok létezését, azt
is el kell fogadnunk, hogy erkolcsi allitasaink érvényességre tartanak igényt, és
érvelhetiink amellett, hogy bizonyos moralis allitdsok igazak, mésok pedig tévesek.
Moore természetjogi megkozelitésében a jog ¢és az erkdles sziikségszeriien

Osszekapcsolodik, ezért az erkolesi igazsagok relevancidval birnak a jogi propoziciok

L Ez a gondolatmenet Bodig Matyas Moore-kritikajat koveti. (BODIG [2004] i.m. 253-268.)

2 MOORE, Michael S., Moral Reality Revisited, Michigan Law Review, 1992/8, 2469.

® MoORE, Michael S., 4 jog mint funkciondlis kategéria. In: BODIG Métyas — GYORFI Taméas — SZABO
Miklés (szerk.), A Hart utani jogelmélet alapproblémdi, Bibor Kiad6, Miskolc, 2004, 227.
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igazsagfeltételeit illetden is (relacids tézis). De hogyan befolyasolja ez a realista
nézdpont az intézményes vita kimenetelét?

Moore szerint a realista metaetika kozvetlenlil segitségiil hivhato politikai
intézményeink kialakitdsa soran, és kiilondosen meggy6z6 érveket szolgaltat akkor,
amikor a bir6i feliilvizsgélat igazolasar6l kivanunk szamot adni. Ez egyben azt is
jelenti, hogy a metaetikat akkor is bevethetjiik, amikor az intézményes berendezkedés
meghatarozasan tal arrol kivanunk donteni, hogy az alkotmanyossagi feliilvizsgalat
hataskorével felruhazott birdk hogyan jarjanak el a széban forgd hataskor gyakorlasa
soran. Itt valdjaban arrél van szé, hogy egy metaetikai pozici6 felvallalasa hatassal van
az itélkezéselméleti megfontolasainkra is.

Moore érvelésének kiindulopontja, hogy a birdk az alkotmanyos rendelkezések
értelmezése sordn nem keriilhetik el a moralis érvelést, ezért szamit, hogy mit
gondolunk az erkoélcsi érvelés statuszarol. Ha valaki ugyanis antirealista alapallasbol
kozelit a kérdéshez, a biré dontésében annak személyes érzelmeit és értékeit, vagy egy
tarsadalmi konvencié implikacioit latja tiikr6z6dni, emiatt pedig a bird valasztasa
sziikségképpen onkényesnek fog tlinni. Ezzel szemben a realista néz6pontbdl a moralis
dilemma megoldasa soran a birénak abban a kérdésben kell allast foglalnia, hogy egy
erkolesi tény igaz-e vagy sem. Moore szerint az erkolcsi tények a valosagban 1éteznek,
¢s megismerhetdek, ezért mindenki szdmara hozzaférhetéek. Bar a bird dontése az
erkolesi tény igazsagfeltételeit illetden is lehet téves, a tévedés még nem feltétleniil
azonos a dontés onkényességével. Moore ugy véli, csak egy realista metaetika mellett
formalhatunk igényt arra, hogy valamennyi erkolcsi kérdésben eljussunk a helyes
megoldashoz, és igy kivédhessiik az Onkényesség vadjat. A helyes dontés elérésének
lehetdsége pedig alapvetd jelentdségli az intézményes kérdés megvalaszoldsa soran. Ha
tehat mind a térvényhozo, mind a bir6 képes eljutni a helyes dontéshez, mar csak az
intézményi feltételek Osszevetésén mulik, hogy miként osztjuk meg a dontéshozoi
autoritast, és kire bizzuk az alkotméany végso értelmezésének hatdskorét. Moore szerint
ezek az intézményi megfontoldsok a birdk autoritdsat részesitik elényben az
alkotményos kérdésekkel Osszefliggd dontéshozatali hatalom strukturdldsa soran. A
birdk ugyanis nap mint nap szembesiilnek konkrét erkdlcsi kérdésekkel, és ez a gazdag
tapasztalat hozzdjarul moralis beleérzo- €s itéloképességiik fejlesztéséhez. Az erkolcsi
érvelésben megmutatkozé jartassag pedig a birak sajatos episztemikus autoritasat
alapozza meg. A bir6 emellett a politikai haszonszerzéstdl is filiggetleniteni tudja magat,

ez pedig kedvez a hossza tavl érdekek szem elott tartdsanak és érvényesitésének.
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Végezetill a birdi feliilvizsgalat mellett szl az intézményi kulturdk kozotti 1ényeges
eltérés, amely az alkalmazott személyek eltérd mentalitisaban is tetten érhetd. igy
kifejezetten a birokat jellemzd erény a semlegesség, az elfogulatlansdg és az
elditéletektdl valo mentesség, amely az idedlis erkdlcsi dontObirova avatja e hivatal
visel6it. "

Moore tehat azt allitja, hogy alkotményos vitdink eldontését helyesebb a birdkra,
mint a torvényhozokra bizni. Ezt azzal magyarazza, hogy moralis vitdinknak van olyan
megoldasa, amely helyesnek bizonyul, és a birdk inkdbb képesek a helyes dontések
meghozatalara, mint a jogalkotok. Waldron ezzel szemben azt hangsulyozza, és
kritikajat itt elsésorban Moore-nak célozza, hogy a metaetika semmit sem ad hozza az
autoritds igazoldsdnak problémdjahoz. Az ésszerli pluralizmus koriilményei kozott
ugyanis az erkolcsi allitasok igazolasarol — és nem azok igazsagfeltételeirél — kell
szamot adnunk.” Az alapveté dilemma ugyanis abban all, hogy melyik intézményre
bizzuk a végsé dontés jogat olyan moralis kérdésekben, amelyekben a kozosség tagjai
kiilonb6z6, egyarant ésszerii, de konkluziven nem igazolt nézeteket osztanak.

Waldron ugy érvel, hogy az intézményelmélet eldbbi kérdései csak egy
politikaelmélet mdogiil valaszolhatdak meg. Csak olyan fogalmakban rejlé politikai
filozofiai tartalmak kibontdsaval felelhetiink a helyes politikai berendezkedést érintd
kérdésekre, mint a méltdnyossag, az igazsagossag vagy a demokrécia.”® Ezen a ponton
egyetértek Waldronnal abban, hogy az intézményes kérdés alapjai a politikaelméletben
talalhatéak meg. Es Moore megkdzelitése azért problematikus, mert ezeket az érveket
teljesen figyelmen kiviil hagyja akkor, amikor az alkotméanybirdskodas legitimitasanak
problémajat targyalja. Azt azonban nem gondolom, hogy Waldronnak abban is igazat
kellene adnunk, hogy a metaetikai kérdés teljesen irrelevans a politikai intézményeink
kialakitasa soran. Waldron ,irrelevancia tézisének” legfontosabb allitdsa, hogy a
metaetikai elkotelezodés semmivel sem jarul hozzd a jogra vonatkozo ismereteink
szélesitéséhez és a jogi gyakorlatok megértéséhez. Emiatt pedig teljesen irrelevansnak
bizonyul az intézményes probléma szempontjabol, és nem hasznalhato fel a bir6i
feliilvizsgalat intézményének igazoldsa soran sem. De vajon mi lehet a magyarazata

ennek? Moore szerint a biraknak el kell kotelezddniiik egyfajta realizmus mellett ahhoz,

" MOORE [1992] i. m. 2477.

" Erre a fontos distinkcidra és annak az autoritasigazolas problémajat érintd implikacidira Gy6rfi Tamas
is felhivia a figyelmet. Lasd GYORFI Tamas, Harmonia Mundi, Buksz: kritikai irasok a
tarsadalomtudomanyok korébdél, 2009/4, 311.

® WALDRON, Jeremy, Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford, 1999, 185.
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hogy leszamolhassanak az Onkényesség gyanujaval. Waldron valasza ezzel szemben
ugy szol, hogy az erkolcsi realizmus felvallaldsa 6nmagaban nem igazolja, hogy a birdk
alkalmasabbak lennének a helyesebb dontés megkozelitésére, mint mas hivatalos
személyek vagy az egyének. Az alkotmanyos feliilvizsgalat védelmezoi szerint a birdk
tobb tapasztalattal rendelkeznek az erkdlcsi érvelés teriiletén, ezért dontéseik
megbizhatobbak lesznek. Mindez azonban mit sem ér, véli Waldron, ha nem képesek
meggyOzni minket arrol, hogyan jutottak a helyes (erkolcsi igazsaggal bird) dontés
birtokaba.”’

Waldron allaspontja szerint a moralis érvelés mindig magaban hordozza az
Oonkényesség lehetdségét, mivel nincs egyetértés abban, hogyan juthatunk az erkolcsi
igazsag birtokaba. Egyetlen megkozelités, igy tobbek kozott a Moore-féle realizmus
sem tud szdmot adni egy megbizhato ¢és széles korben elfogadott episztemologidrol,
amely segitséget nyujtana az erkélesi igazsagok megtaldlasaban.”® Igy minden olyan
erkolesi kijelentés, amely igazsagra tart igényt, végsd soron csak a kijelentést
megfogalmazd személy meggydzOdését juttatja kifejezésre. Ennek kovetkeztében
teljesen irrelevansnak bizonyul, hogy milyen metaetikai poziciobol érveliink. Ezért véli
ugy Waldron, hogy a moralis érvelés Onkényessége ugyanolyan megoldhatatlan
problémat jelent a realistak, mint az antirealistak szamara.”

Ugy vélem, az altalam vizsgalt intézményelméleti kérdés politikai filozofiai
karaktere nem implikalja, hogy a metaetika teljesen irrelevans lenne a probléma
szempontjabol. Ahhoz ugyanis, hogy kialakitsuk az intézményeinket, kezelniink kell az
erkdles teriiletén tapasztalhaté allandd egyet nem értés problémadjat. Tisztaznunk kell
tobbek kozott, hogy erkdlesi allitasaink igényt tartanak-e az igazsagra, mert a politikai
autoritas megosztasa soran erre a tényre tekintettel kell lenniink. Nem gondolom tehat,
hogy teljesen lemondhatnank a metaetikérol, amikor a politikai autoritds igazolasanak
kérdése forog kockan. Allaspontom szerint a metactikai nézépont relevans az

intézményes kérdés szempontjabol.

""I.m. 185.

"8 John Tasioulas tobbszér is kiemeli, hogy aligha plauzibilis egy olyan megkdzelités, amely tagadja,
hogy hozzaférhetnénk az erkolcsi igazsagokhoz. Az erkdlcs ugyanis kiemelt szerepet jatszik az egyéni
cselekvésvezetésben, sajat cselekvéseink, valamint masok cselekvései értékelésének mércéjeként szolgal.
Tekintettel arra, hogy az erkdlcs fogalma konstitutiv. modon kotédik az emberi cselekvések
szabalyozasadhoz, aligha allithatjuk, hogy az erkdlcs teriiletén nem juthatunk valamilyen értelmes
egyetértésre. Egyetértés nélkiil ugyanis az erkoles nem lenne képes standardot kinalni cselekvéseink
igazolasahoz. (Lasd TASIOULAS, John, The Legal Relevance of Ethical Objectivity, The American Journal
of Jurisprudence, 2002, 219, 238.)

" WALDRON [1999] i.m. 186.
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Ebben a dolgozatban egy olyan metaetikai poziciét foglalok el, amely alapjan el
kell fogadnunk, hogy az erkolesi allitasok igazak lehetnek. Es bar nem kivanok az
objektivista erkolcsfilozofia mellett érvelni, azt roviden bemutatom, hogy miért is
tartom elkeriilhetetlennek az objektivizmus felvallalasat. Ehhez John Tasioulas
megkdzelitését hivom segitségiil. Tasioulas szerint nem kell tudnunk megvédeni vagy
megcafolni az etikai objektivizmust ahhoz, hogy elfogadjuk a kérdés relevanciajat a jogi
gyakorlatok megértése soran. Tasioulas Bernard Williams nyoman amellett érvel, hogy
az objektivitds fogalma az egyet nem értés kontextusdban toltheté meg tartalommal.
Azok a gondolkodasi teriiletek rendelkeznek valamifajta objektivitassal, amelyeken
beliil a vitdk racionalis megoldasa elképzelhetd, és bizonyos allitasokat helyesnek,
masokat tévesnek gondolhatunk. Ilyen esetben az érvelés nem Onkényes, mert
interszubjektiv érvényességgel rendelkezik, és mindenki szdmara hozzaférhetd, értelmes
elveken nyugszik.®® Tasioulas Ggy véli, hogy az erkdlesi gondolkodasnak van egy
objektivista Onértelmezése, amely a jogra vonatkozd megfontolasainkat is
meghatarozza. A jog autoritasigényének igazoldsa ugyanis végsd soron moralis
elveinkre vezethetd vissza, igy a moralitdis a jogi gyakorlatok értékelésének
legfontosabb mércéjeként szolgal. A jogi érvelés pedig mindig az éppen érvényesiild
erkolcsi tradicid fogalmaira €s elveire tamaszkodik, igy nem véletlen, hogy a moralis
indokok a jogi dontéseket is jelentds mértékben meghatarozzdk. A jog és az erkdlcs
kozotti szoros kapcsolat teszi jogilag is relevanssa a moralitas teriiletén tapasztalhato
objektivitasigényt.

A moralitas objektivista onértelmezése tobbek kozott abban nyilvanul meg, hogy
elfogadjuk az erkoélcesi allitdsainkra vonatkozo kritika lehetdségét. A cselekvéseinket
igazolo erkdlesi elveinkrél folyamatosan vitat folytatunk, amely folyamatban minden
cselekvd sajat moralis alldspontjanak ésszertiségérdl kivanja meggydzni a vitapartnereit.
Ennek a vitdnak pedig csak akkor van értelme, ha feltessziik, hogy egyes erkodlcsi
poziciok ésszerlisége mellett jobban érvelhetiink. A raciondlis vita lehetdségét az a
belatds teremti meg, hogy moralis allitasaink {itkoztetésével kozelebb juthatunk a
leginkabb igazolhato erkélesi allasponthoz. Es erre a belatisra alapozzuk azt a
feltevésiinket is, hogy egyaltalan létezik szervezett kozdsségi €let, és az itélkezési
tevékenység lényege sem mas, mint a vitak értelmes megoldasadnak elémozditasa. ,,Nem

lenne értelme fenntartani jogi intézményeket, ha nem gondolhatnank 6szintén, hogy az

8 TASIOULAS i.m. 217.
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esetek tilnyomo tobbségében értelmes emberek egyetértésre juthatnak a
jogkovetkezmények megitélésében.”® Azt a kovetkeztetést kell tehat levonnunk, hogy
az erkolcsi megfontolasok objektivitasigényének tagadasaval nehezen tudnank
megragadni a jogi gyakorlatok mukodésének lényegét.82 Az erkolcsi objektivizmust
felvallalasa pedig elkeriilhetetlen ahhoz, hogy az alkotmdnybiraskodas mellett
érveljiink, mert csak igy van ¢értelme egy olyan intézményi mechanizmus
kialakitasanak, amelynek szerepe a torvényhozas téves dontéseinek korrekciojaban all.

Itt most érdemes annyival megelégedniink, hogy rogzitjik az eldbbi
gondolatmenet legfontosabb megallapitasait. Ebben a szakaszban azt probaltam meg
bemutatni, hogy bar a politikai autoritds elosztasanak kérdése elsddlegesen politikai
filozofiai kérdezést kovetel, politikai intézményeink kialakitdsa sordn szamolnunk kell
azzal a ténnyel, hogy egyetértésre juthatunk-e politikai elveink tartalmat illetéen. Azaz a
metaetikai  pozici6 — Waldron tételével ellentétben — igenis relevans az
intézményelméleti vitdink eldontése soran. SoOt, én amellett érveltem, hogy egy
objektivista nézépont felvallaldsa nélkiilozhetetlennek bizonyul, ha a jogi gyakorlatok
lényegének megragadésara toreksziink, és arrol vitatkozunk, hogy a parlamentre vagy a
birdsagokra bizzuk az alkotmanyos elveinket 6vezd erkdlcsi nézeteltérések feloldasat. A
vita ugyanis csak akkor bizonyul gylimdlcsozonek, ha feltessziik, hogy a kozosség
legfontosabb moralis elveinek 1étezik egyfajta objektiv tartalma, amely tartalmat
helyesként probalunk meg igazolni a kozdsség tagjai eldtt. Ennek a feltevésnek a
hianyaban ugyanis nem folytathatnank értelmes vitat a kozosségi cselekves elveirdl és
céljairdl, és minden vélasztas onkényesnek bizonyulna.

Az erkolcsi objektivizmus elfogaddsa azonban nem oldja meg azt a problémat,
amelyet az ésszerli pluralizmus jelent. Nem vélaszolja meg ugyanis azt a kérdést, hogy
melyik intézményé legyen a végsd szd, ha nincsenek kényszeritd erejii érvek az erkdlesi
elveink tartalmarol foly6 vitaban. De az objektivizmus elfogadasaval nem is ezt akartam
igazolni. Megelégedtem annak bemutatasaval, hogy a metactika mégsem teljesen
irrelevans, ha a biroi feliilvizsgalat igazolhatosagarol vitatkozunk. Igy bar az
»irrelevancia tézist” nem tudom elfogadni, abban azonban magam is osztom Waldron

allaspontjat, hogy a kollektiv cselekvés intézményes feltételeirdl elsésorban a

81 Lasd BODIG [2004] i. m. 360.
82 Tasioulas felfogasa kozel esik a ,,prezumptiv objektivizmus” allaspontjihoz, amelyet Gerald Postema
nyoman Boédig Matyas képvisel a magyar jogirodalomban. A prezumptiv objektivizmus is arra a

V4

érvelhessiink a jogi allitdsok objektivitasigénye mellett, és komolyan vegyiik a moralis allitdsokat érintd
vitakat. BODIG [2004] i.m. 357-361.
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politikaelmélet segitségével formalhatunk véleményt. A kovetkezékben azt vizsgalom
meg, hogy mi kovetkezik a politikai filozofiai érvekbdl az alkotménybiraskodas
legitimitasat illetben. Ehhez elészor a proceduralis, majd az instrumentalis érveket

veszem szamba.

4. Az alkotmanybiraskodas proceduralis igazolasa

4.1. A demokracia proceduralis megkozelitése

Az alkotménybiraskodast az intézmény kritikusai a leggyakrabban a demokratikus
legitimitds hidnyaval szembesitik, és a demokracia érvényesiilésének korlatozasaval
vadoljak. Ebben az Osszefliggésben a politikai intézmények léte akkor igazolt, ha az
autoritdsgyakorlds az onkormanyzas elvén alapul, azaz végsé soron visszavezethetd a
politikai kozosséget alkotd személyek Osszességére, tovabba, ha az autoritas végsd
forrasaként megjelolt kozosségben valamennyi személy egyenld mordlis statusszal
rendelkezik. Az egyenlé erkolcsi statuszt pedig csak egy olyan dontéshozatali
mechanizmus szavatolja, amely valamennyi egyén véleményének egyenlé sulyt ad. Az
intézményes eljarasok kozotti valasztas tehat annak a belatisnak a fliggvénye, hogy
melyik dontéshozatali eljards képes a leginkdbb megkozeliteni a demokratikus
legitimitas eldbbiekben megfogalmazott kovetelményeit.

A demokracia proceduralis felfogasanak hivei éppen ezeket a kritériumokat
avatjdk a legitimitas kizarolagos feltételeivé. A politikai dontéseket minden olyan
esetben legitimnek kell tekinteni, amikor azok méltanyos eljarasban sziilettek meg, azaz
minden egyén nézete azonos sullyal esett latba a dontés meghozatala soran. Mi
kovetkezik a demokracia procedurdlis megkdzelitésébdl a politikai intézményeink
kialakitasat illetéen? Mivel az értekezés az alkotmanybiraskodas igazoldsanak kérdéseit
vizsgalja, itt csak arra koncentralok, hogy miként viszonyulnak a proceduralis felfogas
képviseldi az alkotmanyos feliilvizsgalat birdi intézményéhez. Az egyik allaspont
szerint a demokratikus dontéshozatal semmilyen korlatozasa sem fogadhato el, mert az
egyéni jogok korét és tartalmat érintd ésszerli nézeteltérésekre tekintettel csak olyan
eljarasban donthetiink a kozosségi cselekvésekrdl, amely egyetlen tartalmi alapjog-
felfogast sem privilegizal, hanem minden nézetnek egyenld sulyt biztosit. Erre
tekintettel az alkotmanybiraskodas igazolhatatlan intézmény, mert a dontéshozatal a

birok szubsztantiv erkdlcsi allaspontjat tlinteti ki, ezzel pedig alaassa a demokracia
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lényegét jelentd egyenlé figyelem és tisztelet elvét.®® A masik, mérsékeltebb
megkozelités szerint egy demokratikus rendszerben helye lehet az alkotmanyos
feliilvizsgalat bir6i intézményének, mert a tobbségi dontéshozatal bizonyos esetekben
megsértheti a méltanyos eljaras feltételeit és a demokratikus legitimitads szempontjabol
kulcsfontossag egyenld egyéni részvétel kdvetelményeit. De az alkotmanyos kontroll
csak korlatozott lehet, és kizarolag a jogalkotasi folyamat defektusainak korrekcidjara
szoritkozhat.®* Ez utobbi allaspontot képviseli tobbek kdzott John Hart Ely, aki szerint
az alkotmanybiraskodas legfontosabb szerepe a ,képviselet megerdsitésében™ all: a
birosagok feliilvizsgélati jogkore csak akkor indokolt, amikor a tobbségi dontés
figyelmen kiviil hagyja a kisebbség szempontjait, és a politikai dontéshozatal nem teszi
lehetdvée a kiszoritott érdekek érvénye:si‘[ését.85

A proceduralis megkozelitések egy sajatos valtozatat képviselik a deliberativ
demokrécia-elméletek is. A demokracia deliberativ felfogésai szintén arra a
feltételezésre épiilnek, hogy a jog legitimitasa annak fliggvénye, hogy mennyiben jutnak
érvényre a demokratikus dontéshozatal eljarasi kritériumai. Azok a politikai dontések
rendelkeznek ugyanis legitimitassal, amelyek egy idealis diskurzus feltételei kozott,
deliberacié eredményeképpen allnak els.® A deliberativ demokracia-felfogas talan
legjelentésebb képviseldje Jirgen Habermas, aki maga is foglalkozott azzal a kérdéssel,

hogy milyen alapon igazolhaté az alkotmanyos feliilvizsgalat funkcioja. A deliberativ

83 BELLAMY i.m. 260.

8 Ez a megkozelités Bragyova Andrés szerint az alkotmanybiraskodés gyenge igazolaséhoz vezet el, ahol
a birdi feliilvizsgalat szerepe a demokratikus dontéshozatal feltételeinek, igy tobbek kozott a politikai
szabadsagjogoknak a szavatolasaban all. Ebben az 0Osszefliggésben az alkotmanybiraskodas a
demokratikus értékek érvényesiilését mozditja eld, ezaltal pedig nem ellentétes a demokracia értékeivel.
Bragyova elméletében azonban létezik az igazolasnak egy masik iranya is, amikor az alkotmanybirosag
feladata a nyilvanosan igazolhat6 dontések biztositasaban all. Az alkotmanybiraskodas erés igazolasa arra
a belatasra épit, hogy csak azok a dontések rendelkeznek legitimitassal, amelyek a kozdsség valamennyi
tagja szamara igazoltak. Ez a legitimitas-feltétel pedig a demokratikus dontések tartalmi
feliilvizsgalatanak lehet6ségét biztositja az alkotmanybirosag szamara. Tehat amig a gyenge igazolas csak
egy korlatozott biréi feliilvizsgalatot tart védhetének, addig az erds igazolas alapjan a birdk nincsenek
elzarva attol a lehetdségtol, hogy feliilbiraljak a jogalkoto alkotmanyértelmezését. (Az igazolas el6bbi két
iranyardl részletesebben lasd BRAGYOVA Andras, Alkotmdanybirdaskodas és demokracia. In: TOTH Karoly
(szerk.) Emlékkonyv Szentpéteri Istvan egyetemi tandr sziiletésének 70. évforduldjdara, Jozsef Attila
Tudomanyegyetem AJK, Szeged 1996, 135-159.

8 Lasd ELY, John Hart, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Harvard University Press,
Cambridge, 1980., lasd kiilondsen a 4., 5. és 6. fejezeteteket, 73-179.

8 Jeremy Waldron szkeptikus a deliberativ demokrécia-felfogasok sikerét illetéen. Waldron szerint azok
a megkozelitések, amelyek a politikai deliberacio céljaként a résztvevok tokéletes egyetértését
(konszenzusat) jelolik meg, vagy tulsdgosan naiv képet festenek a kozdsségi dontéshozatalrol, vagy
marginalizaljak a johiszemil véleménykiilonbségek szerepét a jogalkotasi eljarasban. A nézeteltérések
ugyanis még egy idealis deliberacio eredményeképpen sem sziinnek meg, igy a politikai vitak kimenetelét
a szavazas hatarozza meg, és a dontések valojaban a tobbségi elv alapjan nyerik el legitimitasukat.
(WALDRON, Jeremy, Torvényhozds, autoritds és szavazds In: BODIG Matyas — GYORFI Tamas — SZABO
Mikl6s (szerk.), A Hart utdni jogelmélet alapproblémdi, Bibor Kiadé, Miskolc, 2004, 375-377.)
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megkozelités a magyar alkotmanyjogi gondolkodasra is komoly hatast gyakorolt, ezt
tiikkrozi tobbek kozott Halmai Gébor és Pokol Béla vitija a habermasi demokracia-
felfogas helyes olvasatar6l és annak az alkotmanybiraskodas statuszat, elsOsorban az
aktivista alapjogi biraskodas legitimitasat érintd legfontosabb implikacioir6l.?” De Sajo
Andrds is hozzészolt ahhoz a kérdéshez, hogy miként igazolhato az
alkotméanybiraskodas a habermasi diskurzuselmélet keretei kozott. %

Habermas a hatalommegosztas kontextusaban kivan szamot adni az intézmény
legitimitasardl, és mindenekel6tt a birdi jogalkotas vadjaval szemben veszi védelmébe
az alkotmanybiraskodast.*® Ennek érdekében pedig az alkotmanyos feliilvizsgalatot a
diskurzus egy sajatos formajaként abrazolja, amely a jogalkotasi eljarasban
megtestesiilé normaigazolasi funkciotol eltéréen az alkotmanyos rendelkezések
normativ tartalmanak értelmezésére iranyul. Mivel az alkotmanybirosagok csak olyan
normakat alkalmaznak, amelyek a politikai dontéshozatalban mar legitim jogga valtak,
az alkotmanyos feliilvizsgalat 1ényegében klasszikus jogalkalmazasként értelmezhetd,
igy ennek a funkcionak a birdi gyakorlasa tiszteletben tartja a jogalkotd hataskorét.*
Abban Habermas is osztja a proceduralistak allaspontjat, hogy ha igazolhatdé az
alkotmanybiraskodas, akkor annak feladata a legitim politikai dontések eljarasi
feltételeinek biztositasaban all. A demokracia deliberativ megkozelitésébol azonban egy
joval aktivistabb alkotmanybiraskodas vezetheté le, mint amilyen Ely elméletébol
kovetkezik. A deliberacio feltételeit lehet6vé tevd alkotmanyos struktira biztositasahoz
ugyanis nem elegend6 a kommunikacios és részvételi jogok birdi védelme. A diskurzus
feltételeinek megteremtéséhez és a politikai autondmia gyakorlasahoz ugyanis a polgari
szabadsagjogok biztositaséra is sziikség van. Ezek a szabadsagjogok alapozzdk meg az

egyén statuszat a politikai kozosségen beliil, amely statusz feltétele a politikai

87 Lasd PokoL Béla, Empirikus kontra intellektudlis demokrdacia, Politikatudoményi Szemle, 1994/2, 86-
91. és HALMAI Gabor, Déntsiink-e Rousseau mellett? Habermas egy mds olvasata, Politikatudomanyi
Szemle, 1994/4, 153-158.

88 Sajo érvelésének 1ényege, hogy a birdi feliilvizsgalat a torvényhozasban folyd diskurzus folytatasaként
a deliberaci6é és a politikai részvétel 01j csatorndjat nyitja meg, €s ezaltal hozzajarul a széles koru
tarsadalmi nyilvanossag fenntartdsdhoz. A birdi dontéshozatal egyes sajatossagai pedig kedvezden hatnak
a diskurzus feltételeire. Ezek koziil kiemelést érdemel, hogy a birdsdgok az alapjogokra tekintettel,
politikai motivacioktdl mentesen érvelnek, tovabba kovetik a precedenseket és reagalnak a jogtudomany
vagy a szélesebb nyilvanossag altal megfogalmazott érvekre. Mindezek ellenére Sajé nem mulasztja el
jelezni azt sem, hogy az alkotmanyra irdanyul6 biroi érvelésnek vannak olyan strukturalis elemei, éppen az
alkotmanyos rendelkezések altalanossagabol adodoan, amelyek veszélyeztetik a jog racionalitasat és
kiszamithatosagat. (SAJO Andras, Az alkotmanybirdskodds a diskurzuselmélet fényében, Allam- és
Jogtudomany, 1994/1-2, 11-36.)

% HABERMAS, Jiirgen, Between Facts and Norms: Constributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy, The MIT Press, Cambridge, Massachusetts, 1996, 238-286.

% HABERMAS [1996] i.m. 261, 279.
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deliberdcidban vald egyéni részvételnek. Habermas elméletében tehat a polgari és a
politikai jogok kolcsondsen feltételezik egymast.’’ Az alkotméanybirosagok pedig
mindazon jogok védelmére hivatottak, amelyek nélkiilozhetetlennek bizonyulnak a
tarsadalmi nyilvanossag miikdodéséhez. Ebbol kovetkezik, hogy a deliberativ
demokracia-felfogas képviseldi az alkotmanybirdskodds igazoldsat nem a klasszikus
kompromisszum-tézisre épitik. Az alkotmanyos feliilvizsgalat birdi formaja ugyanis
nem antidemokratikus intézmény — ahogyan példdul az Ely gondolatmenetébdl
kovetkezik. Az alkotmanybirosagok miitkodése nem korlatozza a népszuverenitas elvét,
hanem a politikai vélemény- és akaratformalds feltételeinek biztositasaval éppen a
demokrécia deliberativ karakterét erdsiti. Igy nincs ellentmondas a demokracia és az
alapjogvédelem elvei kozott.

A tovdbbiakban a proceduralis demokracia-felfogdsok olyan forméjéara
koncentralok, amelyek szerint a politikai dontések legitimitasat a tObbségi szavazas
keletkezteti. Az elmult id6szakban ugyanis igen komoly érvek keriiltek mozgositasra a
tobbségelvii demokracia-felfogds mellett. Ezek az érvek pedig hatassal vannak az

intézményelméleti problémat 6vezd vitakra is.

4.2. Waldron allaspontja: a politikai autoritas eljarasi igazolasa és a tobbségi elv

Jeremy Waldron napjainkban az egyik legelkotelezettebb képviseldje annak a
proceduralis megkdozelitésnek, amely szerint a demokratikus dontéshozatalt nem
vethetjiik ald tartalmi korlatozasnak. Waldron erre tekintettel azt is allitja, hogy az
alkotmanybiraskodas intézménye a demokratikus legitimitds szempontjabol
igazolhatatlan. Most azt nézem meg, hogy mire alapozza ezt az allitasat.

Waldron vaélaszat a ,politika koriilményei” hatarozzdk meg. A ,politika
koriilményeiben” a modern emberi szervezddéseknek egyfeldl azok a sajatossagai
tilkkr6z0dnek, hogy a kozosséget alkotd egyének egymassal Osszeegyeztethetetlen
nézeteket vallanak az igazsagossag kérdéseirdl és a jogok tartalmardl. A ,politika
koriilményei” masfeldl azonban megkovetelik, hogy még a feloldhatatlan
nézetkiilonbségek ellenére is hangoljuk Gssze cselekvéseinket, és egyiittesen 1épjiink fel

v e g o7 7 rox 7 r 2 T ooz
a kozoOsség szdmara legfontosabb célok elérése érdekében.”? A k6z0sség szamara

%' HABERMAS, Jiirgen, The Inclusion of the Other: Studies in Political Theory, The MIT Press,
Cambridge, Massachusetts, 1998, 260-262.
%2 \WALDRON [1999] i.m. 102.
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hatékony dontéshozatali mechanizmusokat tehat Gigy kell kialakitanunk, hogy tekintettel
kell lenniink a kozosség tagjai kozott fennallo, a nyilvanos intézményeink alapvetd
formait és elveit Ovezd mély nézeteltérésekre. De hogyan cselekedjiink kézosen, ha sem
a célokban, sem a célok eléréséhez sziikséges cselekvési modokban nem juthatunk
egyetértésre? Milyen eljarasokat alakitsunk ki, és milyen intézményeket hozzunk létre?
Hogyan tartsuk fenn intézményeink autoritdsat ugy, hogy bizonyos dontésekkel a
koz0Osség bizonyos tagjai biztosan nem fognak egyetérteni?

A ,,politika koriilményei” kozott hidnyzik a kozosségi szintli egyetértés az egyéni
jogok korében, tartalmaban, a jogok egymashoz vald viszonyaban. Mivel eltérd
nézeteket vallunk az erkdlcsi helyesség kérdésében, abban sem juthatunk egyezségre,
hogy melyik dontéshozatali eljards képes a leginkabb megfelelni a helyes dontés
kritériumainak.*® Ebbél kovetkezéen kudarcra van itélve minden olyan kisérlet, mely a
politikai eljarasok kovetkezményeire tekintettel kivanja meghatarozni a kozosségi
cselekvés  kereteit.™ Waldron korai szovegeibél tehat egy olyan allaspont
korvonalazédik, amely az intézményelméleti vita kimenetelét attél a belatastol teszi
fliggévé, hogy melyik dontéshozatali eljaras képes a leginkabb tiszteletben tartani az
egyének kozotti nézeteltérés tényét. ,,A kozosségi fellépes azt koveteli téliink, hogy a
dontésre alkalmazandd elséfoku elveket érintd nézeteltérések ellenére is foglaljunk
allast abban a kérdésben, hogy mi kovetkezik az igazseigosségb(')l.”95 A nézeteltérések
az els6fokl igazolo elveket érintik: a kozosség tagjai eltéréen vélekednek az
igazsagossag tartalmarol. Ezzel szemben a masodfoku igazoldo elvek nem az
igazsagossagra vonatkoz6 megfontolasainkhoz jarulnak hozza, hanem az elvek egy
masik szintjét foglaljak el, amelyek akkor 1épnek be az érvelési folyamatba, amikor nem
jutunk egyetértésre abban, hogy mit kovetel az igazsagossag, de a kollektiv cselekvés
érdekében mégis donteniink kell arrol, hogy kinek az igazsagossdgra vonatkozo
felfogasat avassuk a kozosség egészének felfogélséwét.96 A masodfoku igazolo elvek
jelolik ki tehat azt az eljarast, amelyet nézeteltéréseink ellenére a kozosségi

dontéshozatal soran kovetniink kell.

% i.m. 254.

% Allan Hutchinson is osztja azt az allaspontot, hogy a moralis allitasok helyességérél nem juthatunk
egyetértésre, ezért az intézményes probléma targyalasanal nem vethetjiik be azokat az érveket, amelyek a
dontési eljarasok eredményével allnak Osszefiiggésben. A politikai dontések nem azért tekinthetdek
legitimnek, mert 6sszhangban vannak valamilyen ,,moralis igazsaggal”, hanem mert a demokratikus
értékeket maradéktalanul kielégité eljarasban sziilettek meg. (HUTCHINSON, Allan C., A "Hard Core’
Case Against Judicial Review, Harvard Law Review Forum, 2008, 62.)

% WALDRON [1999] i.m. 196.
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Waldron szerint a torvényhozas eljardsa, és az ahhoz kotdédo tobbségi elv testesiti
meg az eljarasi legitimacid szempontjabol legkevésbé vitatott intézményes
dontéshozatali format. Ennek magyarazatdban a részvétel elve €s a politikai egyenldség
fogalma bizonyul kulcsfontossagiinak. Az intézményes mechanizmusok kozotti
valasztdst ugyanis az donti el, hogy melyik eljards képes a lehetd legteljesebb
mértékben biztositani az egyének egyenld részvételét. Ahhoz, hogy megértsiik a
gondolatmenetet, tudnunk kell, hogy mit kdvetel a politikai egyenldség elve. A politikai
egyenl0ség Waldron szerint nem jelent mast, mint a kozosség minden tagjanak azt a
moralis jogat, hogy masokkal egyenldként kezeljék, hogy véleményét masokéval
azonos figyelem ¢és tisztelet ovezze. Ez a mordlis igény pedig a kozosségi szintl
akaratképzés, a politikai deliberacio folyamatdban valik relevanssa. Az a dontéshozatal,
amely valamennyi egyén egyenld részvételén alapul, méltanyos lesz. A
méltanyossagnak tehat az a feltétele, hogy a dontéshozatal soran minden személy
véleményének azonos sulyt biztositsunk, igy tudjuk ugyanis tiszteletben tartani az
egyének kozott, az igazsadgossag kérdéseiben fennalld nézetkiilonbségeket. Senkinek a
véleménye sem lehet értékesebb masok véleményénél, senkinek az alldspontja sem
eshet nagyobb sullyal latba, mivel nem jelenthetjiik ki, hogy az egyik &llaspont
helyesebb a masiknal. Ebben a helyzetben melyik dontéshozatali format részesitsiik
elényben?

Waldron éallaspontja, hogy az ,egy ember egy szavazat” elvén szervezddd
tobbségi dontéshozatalt kell kitiintetniink. ,,Amikor nem értiink egyet a kivanatos
eredményben, amikor nem akarjuk nyiltan egyik vagy masik irdnyba terelni az tigyet, €S
amikor valamennyi érintett egyénnek moralis igénye van arra, hogy egyenld tisztelettel
kezeljék az eljarasban, akkor a tobbségi dontéshozatal — vagy valami olyasmi — az
alkalmazando elv.”®’ A tobbségi elv alkalmazésa soran minden személy véleményének
azonos tisztelet és figyelem jar. A tobbségi elven miikddd torvényhozas tehat az
egyetlen olyan intézmény, amely visszatiikrozi az egyenld részvétel elvét: ,,A tobbségi
dontés modszeréhez ezzel szemben az az elkdtelezettség is hozzatartozik, hogy egyenld
stlyt adunk minden személy véleményének abban a folyamatban, amelynek révén egy
nézetet a csoport nézeteként jeloliink ki. Valdjdban ez az eljaras arra torekszik, hogy

minden egyes személy allaspontja a lehetd legnagyobb sulyt kapja, ami még

% WALDRON [2006] i.m. 1388.
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Osszeegyeztethetd azzal, hogy az Gsszes tobbi személy allaspontjanak ugyanolyan sulyt
adunk.”®

Az eddigiekbdl az kovetkezik, hogy a demokracia lényege az egyenld modon
gyakorolhatd részvételi jogok altal koriilbastyazott politikai déntéshozatal.®® Ezt az
idedlt pedig Waldron szerint csak egy olyan torvényhozas képes megtestesiteni, amely
rendszeres ¢és fair valasztdsok utjan, az egyéneket egyenléen megilletd, altalanos
valasztéjog alapjan szervezddik, ésszeri modon miukodik, és dontéseit felelds
torvényhozok Oszinte és informalt vitajat kovetden, szavazéassal hozza meg. A szavazas
jelentésége abban all, hogy a kozosség tobbsége altal tdmogatott allaspontot anélkiil
avatja a kozosség egészének allaspontjava, hogy egyben helyesnek nyilvanitana. ,,A
tobbségi dontés éppen azért érdemli ki a tiszteletliinket, mert ez az egyetlen dontési
procedura, amely nem kisérli meg kiilonb6z6 filozédfiai fortélyokkal eltiintetni a
pluralitas és a véleménykiilonbség tényét.”*® A szavazas tehat tiszteletben tartja az
alapvetd erkdlcsi elveink tartalmat ovezo egyet nem értés tényét. Ennek az érvelésnek
fontos implikéacioja, hogy a kozosségi dontések legitimitasdt nem azok erkdlesi
helyessége, hanem azok tOobbségi természete keletkezteti. Pontosabban attdl lesz
erkdlcsileg helyes a dontés, hogy mogotte a tobbség akarata jut kifejezésre. Ebbol
kovetkezik, hogy a demokracia szempontjabdl mindig veszitiink valamit, ha a k6zosség
nyilvanos életére vonatkozo dontések meghozatalat nem egy tobbségi elven miikodd
reprezentativ intézményre bizzuk, ilyenkor ugyanis sziikségképpen sériilnek a részvételi
jogok, veliik egyiitt pedig a politikai egyenldség magvat alkotd egyenld tisztelet elve —

még ha maga a dontés helyes is. 1t

Ebben az értelmezési keretben pedig az
alkotmanybiraskodas — tekintettel arra, hogy nem tartja tiszteletben a demokratikus
részvétel jogat — sziikségképpen illegitimnek bizonyul, fliggetleniil attol, hogy dontései
igazolhatdak-e vagy sem.

Waldron eljarasi érveinek sulyat €és meggy6z0 erejét mutatja, hogy az
alkotmanybiraskodas legitimitasanak problémadit kihangsulyozé munkdk erdteljesen
tdmaszkodtak az eldbbiekben felvazolt gondolatmenetre. Waldron hatasa jol tetten

¢érhet6 tobbek kozott Richard Bellamy elméletében is. Bellamy megkdozelitése annyiban

azonban ujat hozott a diskurzusba, hogy az alkotmanybiraskodas intézményével

% WALDRON [2004] i.m. 401.

% Lasd WALDRON [1999] i.m. 283.
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szemben kifejtett érvek egy sajatos, a republikdnus hagyomanyhoz visszanyuld
értelmezési keretben keriiltek targyalasra.'® Bellamy elméletében a republikanus
tradici6 szabadsag-fogalma, az uralomtél valdé mentesség csak az alkotmanyossag
politikai megkozelitésével egyeztethetd ossze. De mit is ért Bellamy az alkotmanyossag
politikai koncepciojan? Bellamy osztja azt a waldroni kiinduldopontot, hogy létezik egy
alapvetd és feloldhatatlan egyet nem értés a kozosség tagjai kozott alapvetd jogaink
természetérdl, tartalmarol, egymashoz vald viszonyardl. Ilyen koriilmények kozott azért
van sziikség alkotmanyra, hogy rogzitsiikk azokat az eljarasi strukturakat, amelyek e
feloldhatatlan vitdk fair eldontését lehetdvé teszik. Az alkotméanyossag politikai
megkozelitésében az alkotmany egyetlen és kizardlagos funkcidja a demokratikus
dontéshozatali eljarasok szavatolasaban ragadhatdé meg. A politikai akaratképzés legitim
forumaként pedig csak az ,,egy ember egy szavazat” elvét megtestesité demokratikus
déntéshozatal igazolhato.'®® Bellamy megkozelitése ezen a ponton jol lathatdan a
waldroni egyenldség-fogalomra tdmaszkodik, amely szerint az egyenld figyelem és
tisztelet elve csak akkor érvényesiilhet maradéktalanul, ha a dontéshozatal soran
valamennyi egyén véleményének azonos sulyt tulajdonitunk. Ezt a kdvetelményt pedig
kizardlag a torvényhozasi aktus képes kielégiteni.

Bellamy szerint csak az egyenldség elobbi felfogasa esetén biztosithatunk teljes
szabadsagot, azaz uralomt6l vald6 mentességet az egyének szamdra. Ebbdl pedig az
kovetkezik Bellamy szamara, hogy a kdzosségi cselekvések meghatarozasat, politikai és
moralis elveink tartalmanak megadasat nem bizhatjuk a szakérték egy meghatarozott
csoportjara, példaul a birakra, mert akkor igazolhatatlanul biztositanaink magasabb
statuszt bizonyos személyeknek, és ez az uralom kockazatit vonnd maga utan.’% A

politika és a moralitas teriiletén, ahol valaszt kaphatunk az alkotményra vonatkozo

192 Bellamy azonban nem az egyetlen, aki az intézményelmélet kérdéseit a republikanus politikai
filozofiai hagyomanyra tdmaszkodva targyalja. Adam Tomkins szerint a republikanizmus normativ elvei
egy olyan intézményes berendezkedést tiamogatnak, amelyben a politikai hatalom teljes korh és nyilvanos
birdlhatosaga biztositott. Ezt az idealt leginkabb a brit kormanyzati rendszer testesiti meg, amelyben az
alkotmanyossag alapja nem a politikai hatalom birésagi kontrollja, hanem a politikai felel6sség, amely
kijeloli a kormanyzat mozgasterét, és megteremti a parlamenti ellendrzés lehetdségét. Tomkins idealis
politikai rendszerében nincs helye a birdi feliillvizsgélat intézményének, mert az antidemokratikus, és nem
kellden hatékony modja a kdzosségi dontéshozatalnak. A birésagok esetében ugyanis hianyzik a politikai
elszamoltathatosag és a képviseleti jelleg, tovabba az eljarashoz vald hozzaférés lehetdsége is korlatozott.
A biréi dontéshozatal pedig nem alkalmas a k6zosségi egylittmiikodés hatékony iranyitasara, amennyiben
a birdsagok nem donthetnek akarmilyen kérdésben — hiszen nem maguk valasztjak ki az eldontendd
iigyeket —, és nem nyulhatnak akarmilyen érvhez a jogvita elrendezése soran. Mindezekbdl Tomkins
szerint az kovetkezik, hogy a politikaformalas letéteményesének nem a birdésagokat, hanem a
demokratikus ¢és hatékonysagi kovetelményeket jobban megkozelitd parlamentet és kormanyt kell
tekintenlink. (TOMKINS i.m. 51-52.)

1% BELLAMY i.m. 4-5.
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kérdéseinkre, ugyanis nem létezik olyan jellegli szaktudéds, amely a birdknak az
egyénekkel szemben biztositott specialis dontési jogosultsagat igazolnd.'®™ gy pedig
Bellamy elméletében a szabadsagra leselkedd valodi veszélyt, tehat az uralom
kialakulasdnak kockazatat éppen az alkotmanybiraskodas intézményesitése hordozza
magaban.

Az ésszerl pluralizmus koriilményei kozott nem juthatunk egyetértésre a kollektiv
cselekvés legfontosabb elveit és céljait illetden, igy csak arra szoritkozhatunk, hogy a
dontéshozatal sordn minden személy véleményének azonos figyelmet szenteljiink.
Bellamy elméletében a méltanyossag elsddlegessége azzal jar, hogy a fair eljarasok
eredménye konstitudlja az igazsdgos eredményt. Ez a megkozelités azonban nem tudja
megvalaszolni azt a kérdést, hogy vajon a tobbségnek van-e moralis joga tévedni abban,
hogy mit kovetel a moralitas. Azaz el kell-e fogadnunk, hogy egy allitas moralis
helyessége azon mulik majd, hogy mit gondol réla a tobbség? Ha igy jarnank el, akkor
hogyan lennénk képesek megakadalyozni, hogy a demokratikus tobbség eltapossa
masok jogait? A demokratikus dontéshozatal elényben részesitése mas dontéshozatali
formakkal szemben egy mordlis elv. Mordlis érvek szdélnak amellett, hogy miért a
torvényhozas eljarasat privilegizdljuk mas intézményes dontéshozatali formakkal
szemben. De éppen ugy szolnak moralis érvek a birdi dontéshozatal kitiintetett szerepe
mellett is. Moralis érvek konfliktusdban az bizonyul dontének, hogy melyik allitas
mellett vagyunk képesek meggy6zébb érveket felsorakoztatni. En azt allitom, hogy
sokkal plauzibilisebb érvek szolnak amellett, hogy az alkotmanyos dilemmak
feloldasanak jogat végso esetben a birdsagok kezébe adjuk.

Waldron és Bellamy elmélete egyarant az intézményes probléma — a torvényhozas
versus alkotménybirdskodas vita — proceduralis megvalaszolasara iranyult. Most fel kell
tenniink a kérdést, hogy mennyiben meggy6z6ek az itt bemutatott érvek az
alkotmanybiraskodas legitimitasdnak igazoldsa szempontjabol. Valdban el kell
utasitanunk a torvények alkotmanyos feliilvizsgalatanak birdi formdjat, ahogyan azt
Waldron és Bellamy javasolja? Az eldbbiekben vazolt elméletek két ponton iS
sebezhetdnek bizonyulnak. A kritika egyik irdnyat az jelentheti, ha a politikai
legitimitas itt eldterjesztett koncepcidjat gondoljuk ujra, €s azt igazoljuk, hogy
nyilvanos intézményeink legitimitasa nem fiigghet kizardlag azok demokratikus

karakterétdl, vagy legaldbbis nem targyalhatjuk a kérdést a demokratikus legitimaciod

151 m. 170.
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olyan hagyomanyos fogalmi keretében, amelyet Waldron vagy Bellamy valasztott. EQy
masik irdnyt pedig az jelenthet, ha Waldron egyenléség-koncepcidjat vessziik gorcsod
ala, és kimutatjuk, hogy a politikai egyenléség waldroni felfogédsa tulzottan reduktiv,
igy nem alkalmas a demokratikus kormanyzas 1ényegét jelentd egyenld erkolcsi statusz

biztositasara.
4.3. Az alkotmanybirosag politikai legitimitasa

Az alkotmanybiraskodas igazoldsa soran az intézmény legitimitasarol kell szamot
adnunk. Az igazolasi szituacio tehat megkoveteli a legitimitas fogalmanak tisztazasat,
ehhez pedig a waldroni megkdozelitést veszem gorcs6 ala. Azt allitom, hogy Waldron a
politikai legitimitas talzottan sziikk fogalmara tamaszkodik, amikor az idealis
intézményes berendezkedésrdl gondolkodik.

Ahogyan lattuk, Waldron és Bellamy a demokratikus legitimécio klasszikus
kovetelményével szembesitette az alkotméanybiraskodast, amely kovetelménynek az
intézmény nem tudott megfelelni. Ervelésiik szerint ugyanis az alkotmanybiraskodas
eljardsa nem tartja tiszteletben a kozosség tagjai kozotti nézetkiilonbségeket, €s nem
biztositja az egyenld politikai részvétel jogat, mert egy kis 1étszamu, nem valasztott €s
nem felelds testiilet igazsagossagrol alkotott véleményét privilegizalja. Ez a dontési
szituacié pedig Onkényes dontésekhez, és az intézményi struktura legitimitdsdnak
alaasaséhoz vezet.'® Vajon jol tessziik, ha a demokratikus legitimitas el6bbi felfogasat
kérjiik szamon az alkotmanybiraskodason? Waldron ¢és Bellamy érvrendszerével
szemben ezen a ponton is két alapvetd ellenvetést fogalmazhatunk meg. Az els6, hogy a
probléma tulzott leegyszerlsitését eredményezi, ha egy intézmény politikai legitimitasat
kizarélag annak demokratikus legitimitasaval azonositjuk. A masodik, hogy aligha
vezet sikerre, ha intézményeink demokratikus legitimitasar6l a politikaelmélet XVIII-
XIX. szazadi fogalmaihoz kototten beszéliink, és a politikai részvétel egyenldségére,
azaz a demokratikus legitimitas klasszikus, eljarasi megkozelitésére alapozzuk
intézményeink 1étjogosultsaganak igazolasat. Most nézziik sorrendben ezeket az

ellenvetéseket.
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4.3.1. Politikai legitimitas és demokratikus legitimitas

Waldron elméletében egy intézmény politikai legitimitasa demokratikus legitimitasanak
fiiggvénye. Ezzel szemben én ugy vélem, hogy egy politikai rendszer legitimitasat nem
szlkithetjiik le arra a kérdésre, hogy mit kovetel a demokratikus legitimitas elve. A
demokratikus legitimitas csak egy, bar nagyon fontos, azon standardok koziil, amelyek
alapjan egy intézményes struktira legitimitasat altaldnossagban megitélhetjik. A
politikai hatalom ugyanis akkor igazolt, ha az egyénnek erkélcsi indoka van politikai
kotelezettségei teljesitésére, még olyan esetekben is, amikor a kotelezettség tartalmaval
maga nem ért egyet. Azaz a legitimitas igazoldsa sordn nem masrdl van sz6, mint arrol,
hogy morélisan igazolhat6-e a hivatalos személyek autoritdsa. Ezek alapjan azt allitom,
hogy egy rendszer politikai legitimitasat nemcsak azon az alapon mérhetjiik le, hogy
képes-e az ,,egy ember egy szavazat” elvének maradéktalan érvényre juttatdsara. A
politikai dontések moralis igazolasanak az is feltétele, hogy olyan eljardsokban
hatarozzuk meg az egyéni kotelezettségek korét, amelyek képesek tiszteletben tartani az
egyéni jogokat €s szabadsagokat, valamint képesek értelmes €s ésszerli eredményre
vezetni, ha magunk nem is értiink egyet az eredménnyel.

Amennyiben az érvelés kedvéért fel is tessziik, hogy az alkotmanybirosagok
demokratikus legitimitdsa problematikus, azt is vizsgalnunk kell, hogy az
alkotmanybirosdgok miikodése mennyiben képes hozzdjarulni az intézményes
berendezkedés altalanos elismeréséhez. Ez azt jelenti, hogy a kozdsségi fellépés
intézményi kereteinek kialakitdsa soran tekintettel kell lenniink arra is, hogy milyen
mechanizmusok alkalmazasaval juthatunk igazsagos dontésekhez, és milyen eljarasok
garantaljak egyéni jogaink és szabadsagaink legteljesebb érvényesiilését. Amennyiben
az egyéni jogok és szabadsagok érvényesiilnek, azt mondhatjuk, hogy a politikai
rendszer alkotmanyosan miikddik. Az intézményrendszer alkotmanyos mikodése, azaz
az alkotmanyossag pedig szintén olyan érték, amelyet a rendszer egészének legitimitasa
soran figyelembe kell venniink. Az alkotmanyossag tehat olyan eljaradsokat és olyan
intézményes struktarat kovetel, amely képes szavatolni alapvetd alkotméanyos jogaink
érvényesiilését. Az alapjogok érvényesiilése nélkiil ugyanis egyetlen politikai rendszer
sem tarthat igényt az elfogadottsagra. Ezen a ponton 1épnek be az igazolasi folyamatba
az instrumentdlis érvek, ¢és a politikai legitiméacid6 kérdése 0Osszefonddik az

intézményigazolas kimeneti oldalaval. A kérdés tehat, hogy alkotmanyos elveink
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tekintetében jobb dontéseket eredményez-e a demokracia olyan formdja, amely ismeri a
bir6i feliilvizsgalat intézményét, mint egy olyan demokratikus berendezkedés, amely
nem. Ezt az igazolasi feladatot csak lentebb, az intézményes kérdés kimeneteli
oldalanak téargyalasakor végzem el. Itt csak annak jelzésére torekedtem, hogy a
legitimitas kérdésének targyaldsakor annak alkotmanyos dimenzidjara is tekintettel kell
lenniink. Egy olyan politikai rendszer ugyanis, amely biztositja az egyének részvételét a
kozosségi dontéshozatalban, még nem feltétleniil alkotmédnyos rendszer, €és ebbdl

kovetkezben nem is feltétleniil legitim.

4.3.2. A demokratikus legitimitas ij megkozelitése

A procedurdlis igazolas szempontjabol egy masik Ut is kinalkozik arra, hogy
megrengessik Waldron ¢és Bellamy stabilnak hitt érvrendszerét. Ehhez Pierre
Rosanvallon demokracia-felfogdsat hivom segitségiil. Rosanvallon szemléletvaltast
iranyoz eld az intézményes kérdés megvalaszolasdban. Véleménye szerint a politikai
intézményeket — igy az alkotmanybirdsdgot — nem vizsgalhatjuk 6nmagukban, mas
intézményektdl elszigetelten. Politikai intézményeink ugyanis rendszert alkotnak, igy
igazolasukhoz is csak ugy kozelithetiink, ha egy rendszer részeként latjuk dket. Ebben a
rendszerben pedig az egyes intézmények funkcidja csak a tobbi intézménnyel

. C . . 107
Osszefliggésben értelmezhetd.

Rosanvallon elméletének tovabbi sajatossaga, hogy a
politikai rendszer demokratikus legitimitdsat mar nem abban a hagyomanyos fogalmi
keretben vizsgalja, amely a XVIII. szdzad vége Ota meghatdrozza a politikaelméleti
beszédmodot. Elmélete szakit azzal a felfogéssal, amely a legitimitast — tobbek kozott —
a képviseleti dontéshozatal, a kozvetlen demokricia vagy az egyéni jogvédelem
terminusaihoz kototten probalja igazolni. A legitimitds ) fogalmi elmeit vezeti be —
partatlansadg, reflexivitas, kozvetlenség —, ¢és ebbe a keretbe illeszti az
alkotmanybiraskodas igazolasdnak problémajat.

Rosanvallon sajatos szemléletmodja azt eredményezi, hogy elméletében az
alkotménybirésagok — a térvényhozashoz hasonléan — reprezentativ intézményekként
tinnek fel, és a politikai képviselet egy sajatos forumakeént miikodnek, amennyiben a

kozosség legalapvetobb elveinek érvényesitdiként a mindenkori politikai k6zdsség

egészének képviseletét biztositjdk. A képviselet ilyen formdjat az a belatas teszi

107 ROSANVALLON i.m. 142.
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sziikségessé, hogy a torvényhozds nem képes a tokéletes képviseletre, az altalanos
akarat (volonté générale) kifejezésére. Rosanvallon szerint a térvényhozas nem tesz
mast, mint érvényre juttatja az el6z6 valasztasokon gydzelmet szerzett, hatalmon 1évo
tobbség érdekeit. Ezt az akaratot azonban tévedés lenne a kozOsség egészének
akarataval azonositani. A koz0sség egészének akaratat az alkotmanyba foglalt elvek
testesitik meg, az alkotmanybirdsdgok pedig, amikor — a dworkini terminologiat
kovetve — az elvek forumaiként miikodnek, explicitté teszik, hogy miben all ez az
altalanos akarat. Az alkotmanyos feliilvizsgélat intézménye teszi lathatova azokat a
dontéshozatali szituacidkat, amelyekben a torvényhozasi aktusban manifesztal6do
pillanatnyi politikai akarat nem esik egybe az autoritas forrasaként és a szuverenitas
gyakorlojaként tételezett kozOsség egészének akarataval. Az alkotmanybirosagok
képviseleti jellege tehat abban all, hogy egy szélesebb, nagyobb szdml ko6zdsség
érdekeit artikulaljak, hozzéajarulva ezaltal a politika rendszer egésze képviseleti
jellegének elmélyitéséhez.'® Mivel az alkotmanybirosagok fokozott érdeklddést
tantsitanak az alapvetd jogok és elvek irant, kozremiikddnek a kollektiv emlékezet
megdrzésében. Ez az éberség valdban egyfajta képviseleti funkcidval ruhazza fel ezeket
az intézményeket. Az emlékezet képviseletét 1atjak el, hogy fenntartsak a demokrécia
legalapvetobb értékeit, és biztositsak az egyének szaméra ennek az Orokségnek a
dinamikus értelmezését.”*%°

Rosanvallon szerint a térvényhozas és az alkotmanybiraskodas intézményét Ggy
kell abrazolnunk, mint a k6z0sség akaratdnak két, egymast kiegészitd forumat. Ebben a
forumrendszerben az alkotmanybiraskodas a vélemények kinyilvanitasanak, a politikai
deliberacionak egy alternativ csatorndjat nyitja meg, ahol a kdzosség tagjai kontrollt
gyakorolnak a képviselet klasszikus formdaja, a parlamenti dontéshozatal felett. Ez a

megkozelités tobbet implikal, mint ami a hatalommegosztas klasszikus koncepciojabol

108 Annabelle Lever és Christopher L. Eisgruber is azzal érvel, hogy az alkotmanybiraskodas

intézményesitése, bar nem feltétele a demokratikus kormanyzas eszméjének, kivanatos lehet, mert erdsiti
a demokratikus intézményrendszer reprezentativ karakterét és hozzajarul az Onkormanyzas elvének
érvényesiiléséhez. Allaspontjukat — Rosanvallonhoz hasonléan — arra a belatasra alapozzak, hogy a
torvényhozds nem képes a kozosség egészének képviseletére, ebbdl kovetkezOen a szavazas és a
kozvetlen valasztds onmagadban még nem igazolja politikai intézményeink demokratikus jellegét. Azt
ugyan egyikiik sem tagadja, hogy a részvétel elve a demokratikus kormanyzas alapja, abban azonban
szkeptikusak, hogy a szavazas lenne az egyediili és kizarolagosan igazolhatdo modja a részvételnek és az
onkormanyzashoz val6 jog gyakorlasanak. A legitimitds mércéje végsd soron a demokratikus értékek
elomozditasara valo képesség, ezen a téren pedig az alkotmanybir6sagok sem allnak sokkal rosszabbul,
mint a térvényhozo6 szervek. (Err6l lasd LEVER, Annabelle, Democracy and Judicial Review: Are They
Really Incompatible?, Perspectives on Politics, 2009/4, 805-822., és EISGRUBER, Christopher L.,
Constitutional Self-Government, Harvard University Press, Cambridge, 2001.)

1% ROSANVALLON i.m. 141.
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kovetkezik. Bar a hatalommegosztds elve egy gyakran hangoztatott érv az
alkotménybiraskodas mellett, az elv csak annyit kovetel, hogy ne legyen ellendrizetlen
hatalom egy politikai rendszerben. Ebbdl azonban nem kovetkezik, hogy az egyes
intézmények hogyan miikddjenek kozre, €s milyen szerepet vallaljanak a politikai
dontéshozatal folyamatdban. SoOt, az egyiittmiikodés irdnti igény és annak lehetséges
elényei is rejtve maradnak, ha a hatalommegosztas hagyomanyos fogalmanak keretei
kozott maradunk.

Rosanvallon a képviseleti jelleg kiemelésén til az alkotmanybiraskodas egy
tovabbi sajatossagara hivja fel a figyelmet: a reflexivitasra. Itt két kérdés szorul
alaposabb tisztazasra. Az els6, hogy miként kapcsolodik a reflexivitds fogalma a
reflexivitds és a legitimitds kozotti Osszefliggést, még mindig nem mutatkozik
egyértelmiinek, hogy mennyiben képes az alkotmanybirdskodds megtestesiteni,
esetlegesen eldmozditani a politikai rendszer reflexivitasat.

Rosanvallon szerint az elmult néhény évtizedben megndvekedett az igény olyan
intézményes megoldasok irant, amelyek fokozzak a politikai rendszer reflexiv jellegét.
Olyannyira, hogy a reflexivitas mara az intézmények legitimitasanak egyik fokmérdjéveé
valt. Ennek elsdsorban az az oka, hogy a vélemények, érdekek, akaratok sokfélesége
okan elég nagy a bizonytalansag abban, hogy mit kovetel az igazsdgossag, milyen
politikai dontés hozhaté Gsszhangba alapvetd politikai elveinkkel. A jo, a helyes
politikarol folytatott intenziv vitdk kovetkezményeként a kozdsségi dontések iranti
igazolasi igény fokozottan jelentkezik, ez az igény pedig egy olyan politikai rendszert
kivan, amelyben a politikai akaratképzés folyamata tobb forum egyiittmiikddésére épiil,
¢s a parlamenti deliberacid tovabbi kontrollmechanizmusokkal egésziil ki. Ha tehat
elfogadjuk, hogy egy tobbszereplds dontéshozatali mechanizmus a kollektiv cselekvés
sikerének feltétele, mar csak azt a kérdést kell megvalaszolnunk, vajon az
alkotméanybiraskodas alkalmas-e a politikai rendszeren beliili reflexivitas novelésére.™°
Rosanvallon szerint feltétlentil. ,,Az alkotmanyjogi itélkezésben kifejezdd6 reflexivitas

a nyilvanos vita férumainak, formainak és iddtartamanak a kibdviilését eredményezi. Es

10 Rosanvallon elméletében nem az alkotméanybirésagok jelentik a politikai rendszer reflexivitisanak
egyetlen igazolt, intézményes formait. Az alkotmanybirésagok mellett kiemelt szerep jut a civil
szervez6déseknek, valamint a tudoménynak, azon belill is a demokracia-elméleteknek. Ugy tiinik,
Rosanvallon a politikai k6zosség miikddését interakciok lancolataként abrazolja, amelyben a szereplok
kozotti folyamatos dialogus biztositja a kdzosségi akaratképzés legitimitasat, demokratikus karakterét.
(I.m. 148-150.)
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sajatos perspektivak el6tt nyitjia meg a lehetdséget.”'! Az alkotmanybirdsagok a
nyilvdnos vita egy tovabbi férumaként ijra megnyitjdk a parlamentben mar lezart
dialogusokat. Mukodésiik konstruktiv vitahelyzetet teremt, amely a parlamentben mar
artikulalt érvek ujragondolasat és kiegészitését koveteli meg. Az igazsagossag
tartalmarol folyo vita igy egy tobbszereplds diskurzussa szélesedik, ez a diskurzus pedig
megteremti annak lehetéségét, hogy a kordbban figyelmen kiviil hagyott, vagy nem
megfelelden sulyozott érdekeket ismét a vita részévé tegyék. Az alkotmanybirdsag
eljarasa rakényszeriti a tobbséget a kisebbségi érdekek megfontolasara.

Rosanvallon megkdzelitésében az alkotmanybiraskodas egyik tovabbi eldnye,
hogy a torvényhozasi vitdkban leggyakrabban artikulalt stratégiai, ideoldgiai

megfontolasok jogi érvekkel egésziilnek ki

A jogi érvelés a vitahelyzetet egy joval
kotottebb, szigorubb igazoldsi keretbe szoritja, amelyben a tobbségi logikat egy
masfajta logika valtja fel. A jogi érvelés erdsen kotodik a multbéli dontésekhez és a
multban lefektetett elvekhez, és ez az alapvetden ,konzervativ” jelleg teszi képessé a
jogot a tarsadalmi rend fenntartasara valamely tal gyors valtoztatdssal szemben. A
politikai és jogi érvelés interakcidja az akaratképzés két dimenzidjanak
Osszekapcsolasat eredményezi, ez pedig ismételten a demokracia reprezentativ
karakterének erdsodéséhez vezet.

Amennyiben 0Osszegezni kivanjuk, hogy miben 4all az eldbbiekben felvazolt
megkozelités sajatossdga, a kovetkezOket érdemes kiemelni. Rosanvallon az
alkotmanybiraskodas igazolasanak kérdésére a demokratikus legitimacié olyan
koncepciodjaval valaszol, amelyben a politikai dontéshozatal az intézmények — tobbek
kozott a torvényhozds és az alkotmanybirosag — kolcsonhatdsara épiil. Ebben a
tobbszereplds mechanizmusban az alkotméanybirésag funkcionalis legitimitéssal
rendelkezik: miikddése a politikai rendszer egészének képviseleti jellegét ¢és
reflexivitasat noveli. Az is lathatd, hogy Rosanvallon elméletében a demokratikus
legitimacio kérdése csak egy atfogd perspektivabdl targyalhatd megfeleléen, amely
perspektiva feloleli a politikai intézmények eljarasat és az intézményes eljarasok
eredményét meghatarozo tényezoket is. Rosanvallon elméletének tovabbi sajatossaga,
hogy egészen 10j fogalmi keretbe illeszti a politikai intézményeink igazolasarol szolo
vitat. Ez a fogalmi keret felhivja a figyelmet arra, hogy a demokrécia klasszikus, az

elmult évszazadokban miikodé koncepcidjaval nem vagyunk képesek adekvat modon

Uy m. 147.
U2 'm. 146-147.
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megragadni a kortdrs politikai dontéshozatal sajatossdgait. Ezért mar a
problémafelvetéshez is érdemes masfajta perspektivabol kozeliteniink. Bar tovabbra is
az alkotmanybiraskodas igazoladsa a tét, a kérdés mar nem elsOsorban arrdl szol, hogy
mennyiben bizhatjuk a kozOsségi dontések egy részét egy elitista birdi forumra a
képviseleti elvet megtestesité parlament helyett. Erdemes inkabb tugy atfogalmazni a
kérdést, hogy indokolt-e tobb intézmény egylittmikdodésére épiteni a politikai
dontéshozatalt, és igazolt-e a parlament mellett a birdsagokat is felruhdzni az alapveto
jogok védelmének feladatdval. Ez a tipusu kérdésfeltevés feltétleniil kovetkezik
Rosanvallon megkozelitésébol, aki nem gy6zi hangstlyozni, hogy politikai
intézményeink funkcidirol és igazold elveirdl csak akkor beszélhetiink értelmesen, ha az
intézmények miikodését egymassal kolcsonhatasban vizsgaljuk. Ennek megfeleléen az
alkotmanybirdsagra ugy kell tekinteniink, mint egy tOobbszereplds struktura egyik
elemére, egy vétohatalomra (veto player), amelynek jelentdsége abban all, hogy
megakasztja a jogalkotasi folyamatot, amennyiben az alapvetd jogok sérelmének
vesz€lyét észleli. Kovetkezésképpen az intézmény legitimitdsa akkor igazolt, ha annak
kozremiikddése révén az intézményrendszer egészének teljesitménye javul. Azaz az
alapjogvédelemnek egy magasabb szintje realizdlodik az alkotmanybirosag
mikodésének kovetkeztében. Ez a szemléletmod tiikrozodik tobbek kozott Richard
Fallon elméletében is, amely szerint az alkotményos feliilvizsgalat birdi intézménye
kiilonosen fontos alkotoeleme annak a mechanizmusnak, amely alapvetd jogaink
védelmét hivatott ellatni.™ Az alapvetd jogok érvényesiilése ugyanis csak egy
tobbszintli rendszerben szavatolhatd, amelyben kiilonb6z6 intézményes mechanizmusok
akadalyozhatjak az egyéni jogokat sértd allami fellépés lehetSségeit.'*

Eljutottunk tehdt annak megallapitdsaig, hogy az alapjogvédelem intézményes
megoldasat nem sziikithetjiik le arra a kérdésre, hogy a torvényhozasra vagy a
biraskodasra bizzuk-e legfontosabb egyéni jogaink érvényesitését.115 De mi biztositja,
hogy jobb politikai dontéseket hozunk, és jobban tiszteletben tartjuk az egyéneket

megilletd alapvetd jogokat, ha a hagyomanyos politikai eljarast kiterjesztjiik egy sajatos

3 FALLON, Richard H., The Core of an Uneasy Case For Judicial Review, Harvard Law Review, 2008/7,
14 Az alkotmanyos feliilvizsgalat birosagokhoz rendelése Fallon szerint azért indokolt, mert a birdsagok
sajatos perspektivabol tekintenek a jogalkotas aktusaira, és olyan konkrét tényekkel Osszefliggésben
értelmezik az alkotmanyos rendelkezéseket, amelyeket a torvényhozas esetlegesen nem lathatott elére, és
ezért nem vehetett figyelembe. Masfel6l a birésagok komoly figyelmet szentelnek az alapjogok korabbi
értelmezéseinek, és amennyiben indokoltnak tartjak, akar évtizedek ota rdgziilt alkotmanyos tartalmak
feliilvizsgalatara is hajlandéak. (1.m. 1708- 1709.)

% PERRY i.m. 652-653.
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perspektivabol érveld birdi forumra is? Miért lehet indokolt tobb szereplét és tobb
nézdpontot is bevonni a jogalkotasi folyamatba?

A valaszhoz Friedrich Hayek elméletébdl meritek. Hayek a The Constitution of
Liberty cimi munkajaban foglalkozik azzal a kérdéssel, hogy miért problematikus
elfogadnunk a demokracidnak azt a felfogasat, amelyben a politikai dontések autoritasa
kizarélag annak fiiggvénye, hogy azok a tSbbség akaratat tiikrozik-e."*® Hayek szerint a
demokracia csak akkor bizonyulhat értékes eszménynek, ha intézményesiti azokat a
feltételeket, amelyek korlatozzak a tobbségi dontések hatokorét, és lehetoveé teszik,
hogy barmelyik kisebbségi vélemény tobbségi véleménnyé valhasson. Ezeknek a
feltételeknek a biztositasara azért van sziikség, mert a kollektiv tudas szétaprozodva van
jelen a kozosségben, igy azt nem taldljuk meg egyetlen intézményben. A
véleményformalasnak nem a demokratikus politika az egyetlen foruma, a deliberacio a
kozosségi egyiittélés kiilonbozd szintjein folyik.**’ A nagy kérdés, hogy miként
profitdlhatunk valamennyien abbol a tudasbol, amely az egyének izolalt, parcidlis és

"% Bar az egyéni tudas

idénként 1itkdz0 nézeteiként szétszordodva helyezkedik e
korlatozott, a kozosségi egylittélés, a folyamatos interakciok kovetkeztében
lehetdségiink nyilik arra, hogy masok tudésat is felhasznaljuk. Ez magyarazza, hogy
miért lehetiink sokkal sikeresebbek, azaz képesek az egyéni lehet6ségeink nagyobb
mértékli megvalositasara egy kozosség tagjaként, mint dnmagunkban. Az egyének
kozotti egytittmitkodés teszi ugyanis lehet6vé, hogy hasznaljuk azt a tudast, amelynek
mi magunk nem vagyunk a birtokaban, de amelyek masok rendelkezésére allnak.
Tekintettel arra, hogy politikai intézményeinket is egyének muikddtetik, az intézmények
tevékenységében megjelend tudis valdjaban az azt mikodteté egyének tudasa. Igy az
intézmények kozotti egyiittmiikodés az azokban felhalmozott tapasztalatok atadasat €s a
tudas boviilését szolgalja. Hayek elméletében az 11j gondolatok megjelenése a funkcidok
megosztasanak koszonhetd. Mit jelent ez? ,,Az 0j elképzelések mindig sziik kdrben
sziiletnek meg, és fokozatosan terjednek el, amig a tobbség birtokaba nem keriilnek,
amely azonban kevéssé ismeri az j gondolatok eredetét. A modern kozdsségekben ez a
folyamat egy feladatmegosztasra épiil azok kozott, akik foként az egyedi kérdésekkel
foglalkoznak, és azok kozott, akik az altalanos elméletek irant érdekldédnek, ¢€s a

multbeli tapasztalatokbol kiolvashatd kiilonféle gyakorlati elvek kidolgozasara és

16 HAVEK, Friedrich A., The Constitution of Liberty, University of Chicago Press, Chicago, 1978, 103-
117.

"7 L.m. 109.

Y81 m. 25.
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osszehangolasara torekednek.”™® A kiilonboz8 kozosségi funkciok mogott a tudas
kiilonbozo tipusai lelhetéek fel. A kozosségi egyiittélés pedig csak akkor bizonyulhat
sikeresnek, ha fennall annak a feltétele, hogy ezek a tudasformak talalkozhassanak.

Ez a hayeki gondolatmenet viszonylag konnyen alkalmazhatonak tiinik az
intézményelmélet kontextusaban is. Az alapkérdést ugy fogalmaztuk meg, hogy mi
szo6lhat egy olyan dontéshozatali struktura mellett, amelyben nem egyetlen intézményre
ruhdzzuk a kozosségi cselekvés meghatarozasanak feladatat, hanem tobb intézmény
egylittmikodésére bizzuk a kozds fellépés kereteinek kijelolését. Hayek alapjan a
kovetkezd valaszt adhatjuk erre a kérdésre. Mivel a tudas megoszlik a kiilonb6zo
politikai intézmények kozott, a legjobb dontések az intézmények kozotti interakcidok
kovetkeztében allnak eld. Ezek az interakcidk teszik ugyanis lehetévé a kiilonbozo
ismeretek, tapasztalatok atadésat, kicserélését. Az intézményrendszer hatékonysdganak
azonban az is feltétele, hogy a dontéshozatali folyamatba olyan szerepldket vonjunk be,
amelyek kiilonbozé perspektivabol kozelitenek a politikai igazsagossag kérdéseihez. A
néz6pontok sokfélesége — és ezaltal a tapasztalatok soksziniisége — teszi ugyanis
lehetdvé, hogy a kozosségi cselekvés legjobb formajat megtaldljuk. Az egyes
intézmények ugyanis mas €s mas problémara érzékenyek, és kiilonbdz6 pozicidbol
értékelik a rivalis dontési lehetdségeket. Mindezek alapjan tehat az lesz a legjobb
politikai berendezkedés, amelyben a legtobb perspektiva tud taldlkozni. Az
alkotmanybiradskodas intézményét ismerd rendszerekben igy az igazsadgossagra
vonatkoz6 kozosségi dontések kialakitidsa soran a torvényhozdk perspektivaja
kiegésziilhet a birak perspektivajaval. De milyen elénnyel jarhat a torvényhozdéi €s birdi
nézépontok egymasra hatdsa? Minél tobb intézményt ruhdzunk fel vétdjoggal a
kozosségi dontéshozatal folyamataban, annal nagyobb a valdszinlisége, hogy az
alapjogokat sérté kormanyzati intézkedés nem valik kotelezettségek forrasava.? Egy
tobbszereplds vétomechanizmus ugyanis azzal a reménnyel kecsegtet, hogy valamelyik
intézmény végil csak kisziiri az alkotmanyellenességet. Masfeldl a korményzati
intézkedések felett mitkddd tobbszintli kontrollfolyamat magét a korményzatot is nagy
valdszinliséggel onmérsékletre inti. A kormanyzat ugyanis igyekszik mérsékelni annak
a kockazatat, hogy intézkedéseit megsemmisitsek, ezért mar a jogalkotasi folyamatban

fokozottabb figyelem 6vezi az érintett dontés alapjogi aspektusait.
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Az alapjogvédelem feladatat tehat nem bizhatjuk egyetlen intézményre. Az
alkotmanybiraskodast intézményesitd politikai rendszerek elénye elsdsorban abban all,
hogy a jogalkoto altal biztositott jogvédelem kiegésziil annak biroi formajaval. Persze
rogton adodik a kérdés, hogy ha egy tobbszereplds dontéshozatali mechanizmus
bizonyul kivanatosnak, akkor miért elégedjliink meg pusztan azzal a néhany szerepldvel,

amelyek jelenleg befolyasoljak a kozosségi dontéseink tartalmat.'!

Miért ne épitsiink
be ujabb és Gjabb kontrollmechanizmusokat a rendszerbe? A rendszer résztvevdinek
korét azonban nem fokozhatjuk a végtelenségig. Egyfeldl azért, mert intézményeinket
esendd egyének mikodtetik, igy ugysem tudunk olyan tokéletes struktarat 1étrehozni,
amely kikiiszobolné az Gsszes hibat. Masfeldl azért sem, mert a vétdhatalmak talzott
mértékll jelenléte ellehetetlenitené a hatékony dontéshozatalt. A cél tehat nem lehet
mas, mint az intézmények kozotti egészséges egyensuly kialakitasa.

A gondolatmenetet ezen a ponton lezdrom. Arra kivantam ramutatni az
elébbiekben, hogy érdemes kitekinteniink abbol a hagyomanyos értelmezési keretbdl,
amely a politikai legitimitds probléma4jat kizarolag a képviseleti elvhez kapcsolja, és az
intézményigazolas feladatat az egyes forumok elszigetelt vizsgéalatira korlatozza. Ez a
megkozelités ugyanis igen tavol esik a politikai dontéshozatal realitasatol. ,,Az egyes
intézmények valddi szerepe csak akkor valik vilagossa szdmunkra, ha megértjiik, hogy a
politikai rendszert alkoté kiilonféle intézmények miként hatnak egymaésra.”*?? Jobban
jarunk tehat, ha a kozdsségi cselekvés intézményes formait egy rendszer részeként, egy
Osszetett, tobbszereplds mechanizmus alkotoelemeiként szemléljiik. Ebben a
konstrukcioban pedig helye lehet az alkotmanybirdésagnak, amely a politikai hatalom

feletti kozosségi ellenérzés sajatos csatornajat biztositja.
4.4. A demokracia partnerségi felfogasa. A politikai egyenldségrol

Waldron elméletének azonban van egy masik sebezhetd pontja is. Az altala képviselt
proceduralis megkozelités ugyanis a politikai egyenldség egy korlatozott felfogasat
juttatja kifejezésre. ,,Azért van sziikségiink valamilyen dontéshozatali eljardsra, mert
nem értiink egyet abban, hogy mi szdmit szubsztantiv értelemben tiszteletremélto
eredménynek; ebben az Gsszefiiggésben barmilyen tartalmi megfontoléast €pitiink be az

eljarasba, sziikségszeriien a tisztelet mibenlétére vonatkoz6 valamelyik felfogést fogjuk

2L EALLON i.m. 1708.
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privilegizalni, kovetkezésképpen pedig nem mutatunk megfeleld tiszteletet a tobbi
felfogas irant. Igy a politika koriilményei kozott mindaz, ami rendelkezésiinkre all, az
egyenlo tisztelet ,,implauzibilisen szlik értelmezése”.”*?® Waldron szerint tehat azért kell
megelégedniink a politikai egyenldség reduktiv felfogasaval és az egyenld szavazat
elvével, mert a versengd tartalmi koncepciok felett sohasem juthatnank egyetértésre, igy
az egyik nézet elfogadasaval az adott nézetet elutasitd egyéneknek kijar6 egyenld
tiszteletet sértenénk meg. Az egyenld tisztelet elve tehat csak olyan rendszerben
biztosithatd maradéktalanul, ahol valamennyi egyén véleményének azonos sulyt
tulajdonitunk. Ennek a kovetelménynek pedig csak az egyenld szavazat elvére épiild
politikai dontéshozatal képes megfelelni.

Waldron egyik alland6 vitapartnere, Dworkin éppen ezt az egyenldség koncepciot
veszi kritikai Ossztliz ala, és erre a kritikara tamaszkodva fejti ki sajatos demokrécia-
elméletét, amelyet kezdetben a demokracia alkotmanyos, késobb inkabb partnerségi
felfogasaként jelol meg. Dworkin eszményi politikai berendezkedése a demokracia
partnerségi (alkotmanyos) felfogasat testesiti meg, amelyben helye lehet egy olyan
politikai intézménynek, amely a kollektiv dontések feliilvizsgalatinak jogaval
rendelkezik. Ebbdl kovetkezOen a demokricia partnerségi felfogasa bevethetd az
alkotmanybiraskodas igazolasa érdekében. A demokricia partnerségi felfogasa,
szemben a Waldron altal képviselt proceduralis megkdzelitéssel, elutasitja a
demokratikus dontéshozatali eljarasban érvényesiild tobbségi elv kizarolagossagat. A
tobbségi elv tdmogatoi ugy érvelnek, hogy az igazsdgossag kérdéseit dvezd €sszerii
egyet nem értés miatt a kollektiv cselekvés intézményes formainak kialakitdsa soran
csak a koOzOsségi cselekvés kereteinek kijelolésére szoritkozhatunk. A kozosségi
cselekvések kereteinek kijelolésénél pedig azt az eljarast kell elényben részesiteniink,
amely a leginkabb biztositja az egyének egyenld részvételét, véleményiik azonos sulyat,
hiszen csak ekkor mondhatjuk az eljarasra, hogy az méltdnyosan kezelte az egyes
egyének igazsagossagra vonatkozo6 eltéré megfontolasait.

Dworkin ezzel szemben ugy véli, hogy a proceduralis felfogas és a tobbségi elv
fogyatékos, mivel kizarélag a kozosségi dontéseket keletkeztetd eljarasra koncentral,
anélkiil, hogy figyelembe venné a kollektiv cselekvés elosztasi kovetkezményeit. igy
pedig a kozdsségi fellépés konnyen vezethet igazsagtalan eredményre. GyOrfi Tamas is

kiemeli, hogy a Waldron 4ltal képviselt procedurdlis megkozelités legnagyobb
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probléméja, hogy ,az ¢érzéketlen mind a preferencidkat alatdmasztdé indokok
helyességével, mind a dontés terheinek megoszlasaval szemben.*** De hogyan
befolyasolja az intézményes berendezkedést a politikai egyenldség egy olyan felfogasa,
amely nem pusztan a preferencidk aggregéalasara tamaszkodik? Ezt a kérdést akkor
tudjuk megvalaszolni, ha alaposabban szemiigyre vessziik, hogy Dworkin szerint mit
kovetel ez az elv.

A demokracia partnerségi felfogasa a demokratikus dnkormanyzat eszméjére épiil.
Az Onkormanyzas akkor valosul meg, ha a kozosség Onmagat kormanyozza, azaz
minden nyilvanos autoritas hatalma végsd soron visszavezethetd a kozosségre. Az
onkormanyzas elmélete akkor jelentkezik gyakorlati problémaként, amikor igazolni
kivanjuk a kisebbségben maradok engedelmességi kotelezettségét. Dworkin felteszi a
kérdést, hogy milyen feltételek mellett nem sérti az egyéni szabadsdgot az a dontés,
hogy onként engedelmeskediink a tobbségi akaratnak még akkor is, ha a tobbség altal
képviselt dontéssel sajat meggy6z6désiink szerint nem értiink egyet.'”> Az azonosulést
az a sajatos erkdlesi kapcsolat teszi lehetdvé, amelyet Dworkin moralis tagsdgnak
nevez.!”® A moralis tagsag kotelékével rendelkezok kozdsen osztoznak a kozdsség
feleldsségében, fiiggetleniil kozremiikodésiik €s befolyasuk mértékétdl és iranyatol. Aki
érzi a moralis tagsag kotelékét, kész lesz engedelmeskedni a jogszabalyoknak. Az
engedelmesség erdszaktdl mentes gyakorldsa tehat csak a mordlis tagsagon alapuld
politikai kozosségben képzelhetd el. A moralis tagsag feltételezi az eréforrasok
1gazsagos elosztasat és a méltanyos egyiittmiikodés olyan véltozatat, ahol a kozosség
valamennyi tagja feleldsséget visel a kozosségi dontésekért fiiggetleniil attol, hogy sajat
maga a tobbségi dontést tdimogatd vagy gyengitd szavazatot adott le. A valddi tagsag azt
eredményezi, hogy a kozosség kollektiv cselekvését a tagok mindegyike sajat
cselekvéseként ismeri el.

Dworkin elméletében a moralis tagsag kovetelményét nem képes kielégiteni az
egyenl6ség olyan reduktiv felfogasa, amely megelégszik a politikai hatalom egyenld
megosztasaval, azaz nem kivan tobbet, mint hogy minden egyén azonos szerepet toltson
be a kozosségi dontéseket konstituald politikai eljardsokban. Ez az egyenldség-felfogas

ugyanis kozombos a politikai eljdrasok eredménye irdnt, és csak a fair eljaras
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szavatolasara koncentrdl. Dworkin szdmdara a politikai hatalom egyenldségére épiild
koncepcid nem elég vonzo idedl, és ennek igazolasara a kdvetkezd érvelést terjeszti eld.
A politikai hatalom egyenldségét megragadhatjuk a politikai hatas egyenldségeként és a
politikai befolyas egyenldségeként is.”" A politikai hatds abban nyilvanul meg, hogy
milyen véltozast tudunk gyakorolni sajat szavazatunkkal vagy dontésiinkkel a politikai
eljaras kimenetelére. A politikai befolyds pedig inkdbb azt jelzi, hogy mennyiben
vagyunk képesek hatast gyakorolni masok szavazatara vagy dontésére. A politikai hatas
vagy befolyas egyenlOsége csak akkor érvényesiilhet, ha az egyenldségnek mind a
horizontalis, mind a vertikdlis dimenzidjat figyelembe vesszilk. Az egyenldség
horizontalis dimenzidja a kdzosség tagjai kozotti viszonyban, mig a vertikalis dimenzid
az egyének és a hivatalos személyek viszonyaban értelmezhetd. A politikai hatés
egyenldsége horizontdlis szinten tl keveset kdvetel, mert az ,,egy ember egy szavazat”
elvét akar egy egypartrendszerre épiilé diktatorikus berendezkedés is képes biztositani.
A szavazati jog szavatoldsa pedig sosem lehet elég egy demokratikus berendezkedés
igazoldsédhoz, mivel a szo0las- és a gyiilekezési szabadsag, tovabba mas politikai jogok
garantalasa nélkiil a szavazas puszta lehet6sége még nem teremti meg a valddi és
érdemi részvétel feltételeit a kollektiv akaratképzés folyamataban. Vertikalis szinten a
politikai hatds egyenldsége pedig kivitelezhetetlen, mivel egy atlagos szavazdpolgar
politikai hatalma sohasem lesz azonos egy képviseldnek vagy maganak az elndknek a
hatalméval. A reprezentativ korményzati struktardk miikodési logikajabol ugyanis az
kovetkezik, hogy a képviselok szavazata nagyobb hatast gyakorol a politikai eljaras
eredményére, mint az egyszeri szavaz(')polgélroké.128

Az elobbiekkel ellentétben a politikai befolyds egyenldsége elviekben
elképzelhetd, ha feltessziik, hogy a képviselok minden esetben tigy szavaznak, ahogyan
a képviseltek tobbsége ezt megkivanja. Ilyen esetekben ugyanis a képviseld véleménye
csak éppen annyival noveli egy meghatarozott dontés valdszinliségét, amennyivel
valamelyik valasztdjanak az erre vonatkoz6é megfontolésa, feltessziik ugyanis, hogy a
képviseld kizarolag a valasztopolgarok véleményére tekintettel hozza meg a dontését.
Ez a képviseldi magatartds azonban szdmos szempontbdl valosziniitlen. Mivel a
képviseletre vonatkozo felhatalmazas altalanos és hosszabb tavra szol, a képviseldk akar

tévedhetnek 1s abban, hogy bizonyos dontési szituaciokban mit kivan a valasztoi akarat,
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vagy egyszerlien szembemehetnek a felhatalmazok akarataval, mert politikai
felelosségiik csak hosszabb tavon érvényesiil; igy egy-egy dontésiiknek nem lesz
kozvetlen kihatdsa a megbizataisukra.129 Es talan azt sem kivanhatjuk, hogy a
politikusaink minden esetben gy szavazzanak, ahogyan azt a szavazoik tObbsége
kivanja. Néha sziikség van népszeriitlen dontések meghozatalara is.

A politikai hatalom egyenléségének mar csak egyetlen formajat nem érintettiik.
Mennyire lehet vonzé idedl, hogy a politikai kdzdsség valamennyi tagjanak azonos
befolyast biztositsunk a kozosség nyilvanos ¢€letére vonatkoz6 dontések kialakitasaban?
Dworkin szerint kevéssé. Ez azzal magyarazhato, hogy a személyiség kiteljesedésének
csak egy utjat jelenti a politikai életben vald aktiv kozremiikddés. A kozosség nyilvanos
¢letének ugyanis mas olyan forumai is léteznek, ahol az egyén kifejezésre juttathatja a
kozosség iranti elkotelezettségét, ¢és a kozosségi élet kialakitdsdra vonatkozo
elképzelését. A politikai befolyds egyenldtlensége tehat mindaddig elfogadhato, sot,
talan kivanatos is, amig annak az az alapja, hogy egyesek képzettebbek és jobban
érdekeltek a politikdban, vagy esetleg karizmatikusabbak, mint mas egyének, és a
politikai életben valo aktiv részvételnek kiemelt jelentOséget tulajdonitanak sajat
¢letilkben. Ha ezt a kiilonbséget a politikai befolyas terén meg kivannank sziintetni, azt
csak mas, a demokratikus berendezkedés szempontjabol alapvetdnek bizonyulo elvek
felaldozasaval — példaul a szoélasszabadsag korlatozasaval — érhetnénk el. A politikai
befolyads egyenldségét tehat nem tdmogathatjuk, mert akkor a politikai részvétel
bizonyos formai elé korlatokat allitunk, amely elfogadhatatlan. Az a tény, hogy vannak
olyan személyek kozottiink, akiknek az allaspontja nagyobb sullyal esik latba a politikai
vitdkban, mint a miénk, csak akkor lesz igazolhatatlan, ha az az eréforrdsok
igazsagtalan elosztasabol ered, és csak a nagyobb vagyonra tekintettel magyarazhato.
Ezt az igazsagtalansagot azonban az elébbiekben vizsgalt, restriktiv egyenldség-felfogas
nem képesek kiiktatni, mert a politikai dontések kovetkezményeit illetéen
kozombosséget mutat.

Az elébbi érvelés legfontosabb megallapitasa tehat, hogy az az egyenldség-
felfogas, amelyet Waldron tdmogat, és amely a politikai hatalom egyenldségére épit,
vagy tul keveset kovetel, mint példaul az ,,egy ember egy szavazat” elve, vagy a
demokracia mas értékeire tekintettel lehetetlen kovetelményeket tdmaszt. Dworkin

szerint a moralis tagsag koteléke, amely minden politikai k6zdsség alapja, a politikai
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egyenldség eltérd koncepciojat feltételezi: valamennyi egyén érdekeinek egyenld
mértékll tiszteletét és figyelembe vételét. Ebben az esetben a politikai egyenlOség
sokkal inkabb egyfajta statuszbeli egyenldséget kivan, azonos polgari statuszt, amely a
kozosség valamennyi tagjanak azonos figyelmet, véleményeiknek azonos sulyt és
tiszteletet kovetel meg. ,,Ez azt jelenti, hogy egy kollektiv dontésnek az egyén életére
gyakorolt kovetkezményeit a dontés ellen vagy mellett sz016 érvként veszik figyelembe,
a masok ¢letére gyakorolt hasonld kovetkezményekkel egylitt. Tehat a demokracia
kozosségi felfogasa tartalmazza azt a sokunk altal osztott érzést, hogy illegitim és
igazsagtalan az a tarsadalom, amelyben a tobbség a kisebbség sziikségleteit €s igényeit
figyelmen kiviil hagyja.”*®® Ebbél kovetkezéen az egyenld polgari statusz eszméje
olyan kovetelményt foglal magaba, amelyrél a politikai egyenldség korlatozott
felfogasa nem képes szamot adni. A politikai egyenldség korlatozott felfogasa ugyanis,
ahogyan mar korabban jeleztem, kozOmbos a dontések elosztasi kovetkezményeit
illetéen. Onmagaban az a tény, hogy szavazatunknak egyenlé sulyt tulajdonitottak, még
nem jelenti azt, hogy egyenldként is kezeltek minket, mert az egyes szavazatok mogott
megnyilvanulo6 preferenciak kiilonbozd intenzitasuak lehetnek.

A tobbségi elv, amely a politikai egyenldség e korlatozott felfogasat juttatja
érvényre, csak a szavazatokat 0sszegzi, mégpedig olyan formaban, hogy minden egyéni
preferencianak azonos sulyt biztosit, jollehet a preferencidink mdogott meghuzodo
egyéni érdekek igen kiilonbozd sulytiak lehetnek. Igy fordulhat el, hogy a tobbségi elv
alkalmazasa olyan preferenciat juttat érvényre, amely sokkal kisebb sullyal esik latba
azoknak az életében, akik a szoban forgd preferenciat képviselik, mint azokéban, akik
szavazataikkal kisebbségben maradtak. Igy a kisebbség tagjaira a dontés kovetkeztében
olyan sulyos teher héarul, amelyet nem képes igazolni az az eldny, amely a tobbség
oldalan keletkezik. A kisebbséget alkotd polgarok ilyenkor joggal allithatjak, hogy a
politikai dontéshozatal figyelmen kiviil hagyta a rajuk haruld teher mértékét, azaz a
tényt, hogy a dontésben manifesztalodo preferencia mennyiben hatarozza meg, hogyan
érinti az O életiiket. Ilyen esetekben a kisebbségben maradok nem kapjak meg a kelld
figyelmet és tiszteletet, és az O vonatkozasukban sériil az egyenld polgari statusz
kovetelménye. Vegyiink egy példat, amely jol illusztralja, hogyan sériil az egyenld
tisztelet eleve olyan esetekben, amikor a ko6zosségi dontéshozatal figyelmen kiviil

hagyja a dontés kovetkezményeit.
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Egy politikai kozosségben arrdl kell szavaznia a tagoknak, hogy elismerjék-e az
azonos nemil parok héazassagat, ¢és biztositsdk-e szamukra a kozds gyermek
orokbefogadéasahoz vald jogot. A tobbség, akinek az életét érdemben nem befolyasolja a
dontés eredménye, nemmel szavaz. A tobbséget alkotd polgarok kiilonbozé intenzitasu
preferencidk alapjan vélaszolnak nemmel a kérdésre. Egyesek mély vallasos
meggydzddésiikre hivatkozva utasitjak el az azonos nemiiek hazassdganak intézményét.
Masok szerint az intézmény elismerése a tarsadalom alapjat jelentd csaladi kotelékek
meglazulasat, végsé soron pedig a tarsadalom széthullasat eredményezheti. Vannak,
akik a gyermekek egészséges pszichologiai fejlodésének veszélyét latjak abban, ha az
azonos nemi paroknak Ilehetévé teszik az oOrokbefogadast, és megint masok a
homoszexudlisokkal szembeni puszta ellenérzés miatt utasitjdk el a kezdeményezést.
Ezzel szemben a kisebbségben maradt szavazok ugy érzik, hogy a kozosségi dontés
figyelmen kiviil hagyta azt a legsulyosabb érdeket, amelyet az & preferencidjuk
megtestesit. A hézassag és az Orokbefogadas jogdnak megtagadasaval a kozOsség
elzarta eldliik azt a lehetdséget, hogy személyiségiik kiteljesedhessen, hogy csaladban
¢lhessenek ¢és gyereket nevelhessenek, amely a legtobb egyén szamdéra az élet egyik
legfontosabb céljanak tekinthetd. Ugyanez a cél, ha a szavazas kimenetele masképpen
alakulna, és a nemmel szavazok keriilnének kisebbségbe, a kezdeményezést ellenzok
szamara akkor is rendelkezésre allna. Lehet, hogy meggydzddéseik sérelme rontand a
komfortérzetiiket, de sérelmeik kozel sem lennének olyan stilyosak, mint azoké, akiket a
dontés az egyéni boldogsag lehetdseégétdl fosztott meg. Ebbdl kdvetkezden a szoban
forgd esetben igazsagosabbnak bizonyulna egy olyan dontéshozatali mechanizmus,
amely tekintettel van a leadott szavazatokban megtestesiilo preferencidk intenzitdsara is.
A tobbségi elv ugyanis csak akkor lenne képes kielégiteni az egyenldé banasmod
kovetelményét, ha minden vélasztd nagyjabol azonos fontossagot tulajdonitana a
dontése kovetkeztében eldalld nyereségnek és a veszteségnek, €s az egyének gyodztes €s

; e ;o . ’ 7 . 131
vesztes pozicidl hosszu tavon kiegyenlitenék egymast. 3

Az elébbi példan keresztill is
lathatjuk azonban, hogy bizonyos egyének erdsebben kivanhatjak a gydzelmet, mint
masok. Mi kovetkezik ebbdl? Semmiképpen sem az, hogy a tobbségi dontéshozatalt el
kellene vetniink, ugyanis az eljaras sok esetben alkalmas az igazsagos dontés
meghozatalara. Pusztan azt kell latnunk, hogy a politikai egyenldség elve, ha azon nem

a politikai hatalom egyenldségét, hanem az egyenld polgari statusz kovetelményét

131 1 4sd Kis [2000] i.m. 76.
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kérjiik szdmon, igazolhatja olyan intézmények mukdodtetését, amelyek korrigalhatjak
azokat a dontéseket, amelyek nem kezelik egyenlden a résztvevoket.

Dworkin nyoman azt allitom, hogy az alkotmanybirosdgok eljarasa tobb
érzékenységet mutat a dontés mogott meghtizdédo egyéni preferencidk intenzitasa irant,
mint a hagyomanyos parlamenti dontéshozatal. Az alkotmanybirdsdgok ugyanis
megvialtoztatjak a preferencidk aggregalasanak modjat.’®* Ez akkor lehet megalapozott,
ha a kozOsség bizonyos tagjai joval nagyobb fontossagot tulajdonitanak a dontés
kimenetelének, mint masok, de ezt a tobbségi dontés figyelmen kiviil hagyja. A birdi
feliilvizsgalat mikddése éppen a demokracia 1ényegét ado politikai egyenldség elvére

tekintettel bizonyul igazolhatonak egy demokratikus struktiraban.
5. Az alkotmanybiraskodas instrumentalis igazolasa
5.1. Az instrumentalis igazolas szerepe

Joseph Raz képviseli az egyik leghatdrozottabban azt az allaspontot, hogy a politikai
autoritas igazolasa instrumentélis megkdzelitést igényel, mivel az igazolas sikere végso
soron annak fiiggvénye, hogy az autoritas gyakorldjanak dontései helyesek-e vagy
sem.™** Az autorités igazolasa soran a dontések eredményének azért kell kitiintetett
szerepet biztositanunk, mert az autoritds olyan cselekvési indokok forrasa kivan lenni,
amelyek mogott minden esetben az azok helyességére vonatkozo egyéni meggy6z0dés
huzodik meg. Ebbdl kovetkezik, hogy politikai intézményeink legitimitdsanak az egyik
legfontosabb mércéje, hogy mennyiben képesek meggy6z6 €s ésszerli érveket nyljtani
cselekvéseink igazolasdhoz. Azokat az intézményeket fogjuk ugyanis preferalni,
amelyek a leginkabb alkalmasak az elveinket Ovezd nézeteltérések kezelésére, és
amelyek nagyobb valoszinliséggel kozelitik meg a helyes dontés kritériumait, mint mas,
rivalis intézmények.

Raz is azt hangsulyozza, hogy a politikai legitimitas proceduralis igazolasara
szoritkoz6 demokracia-elméletek azért tévesek, mert kozombosek az egyéni

preferenciak helyesség-igénye irant.*** igy tSbbek kozott Waldron elmélete is azért

132 Lasd GYORFI Tamds, Az alkotmdnybirdskoddas politikai karaktere: értékezés a magyar

alkotmdnybirésadg elsé tiz évérdl, Indok, Budapest, 2001, 155.

133 Raz, Joseph, Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics, Clarendon
Press, Oxford, 1994, 101.

B 1.m. 99.
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bizonyul sebezhetének, mert a politikai dontés igazolasa soran a szavazatot — mint az
egyéni meggy6zodés kifejezésének tényét — annak igazsagfeltételeire tekintet nélkiil
veszi figyelembe. A szavazas ¢és ezaltal a politikai részvétel azonban nem onmagaban
vett cél. A koziigyek megvitatasa és az egyéni vélemények meghallgatdsa a helyes
dontések kialakitasdhoz jarul hozza.'® Es bar tévedhetiink preferencidink helyességét
illetden, ha szavazatunkat érdemeitdl fliggetleniil minden esetben szamitasba veszik,
egy olyan dontéshozatali mechanizmust részesitiink eldonyben, amely nem kényszerit
felelOs €s tajékozott dontésre kozos tligyeinket illetden. A legitimitds igazolasat tehat
nem Onmagaban a tévedés zarja ki. Az autoritds akar tévedhet is, dontése mégis
kotelezd lesz, amennyiben a dontést az annak helyességére vonatkozd Oszinte és

informalt meggy6z0dés tépléllja.136

Ezt a meggy6z6dést azonban a kizardlag a
szavazatok Osszeadasara épiild politikai dontéshozatal nem képes szavatolni. Raz tehat
elveti azt a megkozelitést, amely a politikai részvétel inherens értékére épit az
intézmények kozotti valasztas soran. De akkor hogyan 0sszuk meg az autoritast
intézményeink kozott? Raz szerint erre nem adhatunk altaldnosithatd — azaz normativ
szinten is érvényes — valaszt, mert az intézményes berendezkedés legjobb formajarol
folytatott vitainkat az egyes politikai kozOsségek sajatossagaira és hagyomanyaira
tekintettel kell megoldanunk. Az elveinket Ovezd nézeteltérések feloldasara ugyan
kinalhatunk néhany A&ltalanos vezérfonalat, de az intézményes kérdést végsd soron
pragmatikus megfontolasok iranyitjak rnajd.137

Raz megkozelitése ugyan nem ad konkrét valaszt az altalam vizsgalt intézményes
kérdésre, de érveinek implementdldsa tobb szempontbol is gylimoles6zOnek
bizonyulhat. Raz egyfeldl elismeri, hogy a kozdsségben viselt tagsag az egyén
személyiségének fontos aspektusa, a tagsdgnak pedig van egy nyilvanos dimenzidja,

138

amely részben a politikai vélemény kinyilvanitasaban olt testet.™ Masfeldl azonban azt

is nyilvanvalova teszi, hogy az intézmények kozotti valasztds sordn nem

135 KAVANAGH i.m. 463.

136 Raz [1994] i.m. 100.

137 Raz ugy véli, a kozosség tagjai altal elfogadott elvek kozotti fesziiltség mérséklésére adhatunk néhany
altalanos iranyelvet, amely iranyelvek a konfliktusmegoldas intézményes modozatainak kijeldlésében is
segitséget nyujthatnak. A Raz altal ajanlott iranyelvek igen altalanosak, amennyiben csak arra kivannak
hatast gyakorolni, hogy miként kozelitsiink az elveink kozotti konfliktusokhoz. Raz elvei alapjan —
tobbek kozott — érdemes elkeriilni a legmélyebb nézeteltéréseket és tamogatni a kompromisszumos
megoldasokat; erdsiteni kell a nyilvanos deliberacio és a reflexio szerepét a konfliktusfeloldasban; és meg
kell elézni azokat a helyzeteket, amelyekben az egyének a lelkiismeretiikkel ellentétes cselekvésre
kényszeriilnek. (RAZz, Joseph, Disagreement in politics, The American Journal of Jurisprudence, 1998, 50
-52.)

138 Raz [1994] i.m 122.
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tdmaszkodhatunk kizarolag a részvétel elvére, mivel az elv nincs tekintettel az egyéni
preferencidk igazsagigényére. Mivel egy preferencia tobbségi természete nem
valtoztatja az egyébként helytelen moralis allitast helyessé, igy példaul az abortusz attol
még nem lesz emberdlés, mert a kozosség tobbsége ezt gondolja rdla, egy olyan
rendszer, amely csak a részvételre épiil, lehet akar teljesen igazsagtalan is. Ugyanakkor
a részvétel elve van olyan fontos, hogy vélelmezze a részvételen alapuld dontéshozatal
legitimitasat. Ez a vélelem azonban nem =zarja ki azt, hogy mas eljarasokat is
alkalmazzunk a konfliktusok felolddsara, ha azok legitimitdsa igazolhato. De ilyenkor
az igazolas terhe minden esetben azon a személyen van, aki a részvétel elvétdl valod
eltérést akarja indokolni.™®® Raz megkézelitésének harmadik fontos eleme ezen a ponton
1€p be az érvelésbe. Ha ugyanis a politikai dontések igazsdgos eredménye fontos faktor
az intézmények kijeldlésében, ugy tudjuk a részvétel elvétdl eltérd eljarast igazolni, ha
bizonyitjuk, hogy az jobb ¢és helyesebb dontésekhez vezet. Ez lesz tehat a feladata
annak, aki a torvénymegsemmisités jogaval felruhazott alkotmanybirdésag autoritasat
kivanja igazolni. Es ehhez nyujthatnak segitséget az instrumentélis megfontolétsok.140
Elsdként érdemes ramutatni arra, hogy mivel segitheti az intézményelméleti
kérdés eldontését, ha tanulményozzuk a bird6i €és a parlamenti dontéshozatal
sajatossagait. A dolgozatban targyalt teoretikus vita arrdl szol, hogy melyik intézmény
autoritasanak biztositsunk elsébbséget azokban az alkotméanyos kérdésekben,
amelyekben a torvényhozds ¢és az alkotmanybirosag alkotmanyértelmezése eltérd
eredményre vezet. A vitdban elfoglalt poziciom aldtdmasztasdhoz nem a mar ismert
eredmények — biroi és parlamenti dontések — értékelésére tdmaszkodom, sokkal inkabb
az intézmények miikodésében rejlé erények szambavételével igyekszem alatamasztani
azt, hogy miért tartom indokoltnak a birdsagok feliilvizsgalati jogkorét alkotmanyos
kérdésekben. A rivalis forumok miikddését meghatarozo tényezdk attekintése ugyan
nem dontheti el eldre, hogy melyik intézmény jut a helyesebb dontés birtokaba, azt

azonban jelezheti, hogy melyik dontéshozatal alkalmazasa eredményezhet nagyobb

139 K AVANAGH i.m. 459.

0 Az instrumentalis megkozelités kritikusai szerint az intézményelméleti kérdések nem targyalhatéak a

vizsgalt eljarasok eredményei fel6l, mert az eredmények helyességét érinté véleménykiilonbségek
feloldhatatlanok. Ha ugyanis elkételezGdiink a tartalmi helyesség valamilyen koncepcidja mellett, akkor
figyelmen kiviil hagyjuk az elséfoku elveinket 6vezd egyet nem értés tényét. Ez a megfontolas hatarozta
meg kezdetben Waldron pozicidjat is az intézményelméleti vitaban. Waldronnal szemben azonban én arra
az allaspontra helyezkedem, hogy a dontések tartalmanak elézetes ismerete nélkiil is kivalaszthatjuk azt
az eljarast, mely nagyobb valoszinliséggel vezet helyes és megalapozott dontésekhez. Azaz
megvalaszolhatjuk, vajon a térvényhozas vagy az alkotmanybirdsag eljarasa kozeliti-e meg leginkabb azt
az idealis dontéshozatalt, amely meggydz6 és igazolhat6d valaszokat eredményez.
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bizonyossaggal ésszerti és megfontolt dontést. Bar az egyes eljarasok jellemzdi csak az
eredmények bizonyos szintli elérejelzésére alkalmasak, az is gylimolcsoz6 lehet, ha a
joslatok szintjén maradunk. Részben azért, mert célkitlizéseim vallaltan normativak,
részben pedig azért, mert az empirikus tények Osszevetéséhez sziikséges mércék még
kevéssé allnak rendelkezésiinkre, ha pedig mégis adhatunk mércéket a politikai
dontések értékeléséhez, azokban aligha mutatkozik majd egyetértés. A normativ elmélet
igénye azonban nem jar azzal a kdvetkezménnyel, hogy a vizsgalat teljesen elszakad a
gyakorlattol. Egyrészt két, mar mikodd intézményes gyakorlat elveit vizsgalom,
masrészt az elvek meghatarozasa soran timaszkodom majd a gyakorlat tényeire.

Az eljarasok kimenetelét érintd jelzések azért sem maradhatnak a hattérben, mert
az alkotmdnyos rendelkezések tartalmdnak meghatirozasaval a kozosségi egyiittélés
legalapvetdbb elveirdl és az egyéneket megilletd legfontosabb jogosultsagokrol
hatarozunk. Az alkotmanyos vitak kiilonleges sulyat tovabbi két megfontolas is kiemeli.
Egyfeldl az, hogy alapelveink definidldsa hatdssal van arra, ahogyan a mindennapi
cselekvéseinket befolydsold szabdlyokat értelmezziik, masfelol az ezekben a
kérdésekben sziiletett dontések hossza tadvon érvényesiilnek, mivel megvaltoztatasuk
rendszerint specidlis eljarashoz kotott. Az elébbiek miatt tehat nem mondhatunk le
arrol, hogy értékeljiik a tdrvényhozas és az alkotmanybirdsag idealis miikodéset, mert
stlyos kérdések forognak kockén, és ezeknek a megvalaszoldsdban azt az intézményt
kell elédnyben részesiteniink, amelyik a legtobb erényt képes felmutatni.

A vizsgalodas hatokorét illetdbn egy tovabbi megszoritast teszek. Mivel
dolgozatomban az alkotmanybiraskodas igazolasra térekszem, figyelmemet leginkabb a
birdi érvelésnek szentelem, és nem foglalkozom részletesen a torvényhozoi
dontéshozatal sajatossagainak ismertetésével. Ez azt jelenti, hogy a parlamenti vita
karakterjegyei csak ott bukkannak fel, ahol a birdi érvelés jellemzdinek bemutatasa az

osszevetést elkerulhetetlenné teszi.

5.2. A Kklasszikus instrumentalis érvek az alkotmanybiraskodas mellett

Amikor az alkotmanyelméleti munkak az alkotmanybirdésagok eljarasanak erényeit
targyaljak, a hangstlyt leginkdbb az intézmény miikodését meghatarozd tényezdkre
helyezik. Az alkotmanybiraskodas igazolasa soran legtobbet hivatkozott érvek egy
viszonylag szlik keresztmetszetet fognak at. Lassuk roviden ezeket! A politikai

fiiggetlenséget emlitik talan a legtobbet az alkotmanybiraskodassal 0sszefiiggésben. Az
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intézmény fiiggetlensége elsdsorban abban all, hogy az a napi politikai vitaktol
elszigetelten mitkodik, igy dontéseit nem a pillanatnyi politikai érdekek, hanem sokkal
inkabb az elvek hatarozzak meg. Kis Janos szerint az alkotméanyos dontéseknek sokszor
nagyon sulyos elosztasi kovetkezményei vannak, amelyek kozvetleniil érintik a politikai
kozosség tagjait is. Az alkotmanyjogi vitdinkat azonban nem befolyasolhatjak az egyes
dontések kovetkezményei, ezért indokolt lehet olyan szervre bizni az alkotmanyos
rendelkezések értelmezését, amely képes a politikai nyomastdl mentes dontéseket
hozni.** A biréi dontéshozatal fliggetlenségének szintén sokat hangoztatott garancidja,
hogy a birdk tipikusan nem valasztott képviseldk, és megbizatdsuk hosszu idére szol,
igy a politikai nyomas kizarasaval, partatlanul és fiiggetleniil, az egyéni érdekek helyett
az elvekre tekintettel, azaz elfogulatlanul érvelhetnek az éaltaluk helyesnek tartott
értelmezés mellett. Raz szerint gyakran tapasztalhatjuk, hogy a térvényhozdkat
partikularis érdekek vezérlik, dontéseiket pedig képtelenek elfogultsag nélkiil
meghozni. Ennek egyik legfébb okat Raz abban latja, hogy a parlamentben sziiletd
dontések magukat a térvényhozokat is kdzvetleniil érintik, a kdzvetlen érintettség és az
érdekeltség pedig hajlamos itéloképességiink elhomalyositasara. Ezzel szemben a birdk
rendszerint olyan dontési szituiciokkal talaljak szembe magukat, amelyek kozvetleniil
nincsenek kihatassal rdjuk, ezért képesek higgadtan és raciondlisan, mindenfajta
elfogultsag nélkiil érvelni.**? Eisgruber is kiemeli, hogy a birak hosszu, akar élethosszig
tart6 kinevezése — példaul az USA Legfelsd Birdsdganak birdi esetében — a fliggetlenség
legfobb biztositéka. A birdi statusz biztonsaga teszi lehetévé a személyes érdekektol,
politikai motivacioktol mentes itélkezést. A birdk nem kockaztatjak allasukat azzal,
hogy hangot adnak a vitatott alkotmanyos elvekre vonatkozo erkodlesi
megfontolasaiknak. Ez az elszigeteltség pedig kedvez a moralis meggy6zddések
kévetkezetes képviseletének is.'*

Az a tény azonban, hogy az alkotmanybir6ésagok altaldban mentesek a politikai
kiizdelmek direkt hatasaitol, még nem eredményezi azt, hogy a birak kozombdsek
lennének az alkotmanyos vitdk eredményeit illetden. Az alkotmanybirdsdgok
dontéseikért fokozott feleldsséget viselnek a nyilvanossag eldtt. Tevékenységiiket a
jogaszi szakma ¢€s a szélesebb kozvélemény is folyamatos kontroll alatt tartja. Jogi

folyoiratokban, ujsdgokban és mas nyilvanos forumokon rendszeresen értékelik €s

141 K1s [2000] i.m. 63-64.
142 RAZ [1998] i.m. 46.
%3 E\SGRUBER i.m. 58-59.
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kommentaljak a birdsagok dontéseit. Eppen ezért a dontés, vele egyiitt pedig a birdsag
legitimitasa is komolyan sériil, ha a nyilvanossag észleli, hogy az eljaras eredményét
illegitim indokok, igazolhatatlan megfontolasok, tobbek kozott elditéletekre épiild
meggyozddések, személyes érdekek, politikai motivaciok hataroztdk meg.

Fliggetlenség, partatlansag, elfogulatlansag. A jelzok kore tovabbiakkal is bovitetd
lenne. Kétségtelen tény, hogy ezek a jellemzok komolyan befolyasoljdk az intézményes
vita kimenetelét. Ebben a dolgozatban azonban a hangsuly a biréi déntéshozatal olyan
sajatossagaira esik, amelyek eddig kevesebb figyelmet kaptak a diskurzusban, am
amelyekrdl ugy gondolom, olyan erények, hogy képesek megalapozni az
alkotmanybirésagok autoritasat. A bemutatasra keriild tényezékrdl elmondhatd, hogy
minden birdi dontéshozatal sajatjai, igy egyformdn érvényesithetéek a rendes birdi
szervezetrendszerbe illeszkedd, valamint az attél szervezetileg elkiiloniild
alkotmanybirosagok esetében is. Ezek a sajatossagok dontd szerepet jatszanak annak
igazolasaban, hogy miért az alkotméanybirdsagok — és nem a térvényhozok — képesek
kozelebb jutni a nyilvanosan igazolt elveinkhez. Az instrumentalis érvek korében a
nyilvadnos igazolasnak kozponti jelentdsége van. A politikai legitimitds egyik
legfontosabb kritériuma, hogy a kdzhatalmi dontések csak olyan érveken nyugodhatnak,
amelyek minden egyén szamara igazolhatonak bizonyulnak. Az intézményelméleti vita
tehat az instrumentalis érvek szintjén elsdsorban arrol szol, hogy a torvényhozas vagy a
birosag dontése elégiti-e ki nagyobb valdszinliséggel a nyilvanos igazolas
kovetelményét. Gyorfi Tamds alldspontja szerint ebbdl a szempontbdl a térvényhozas
eldnyben van az alkotmanybirdsagokkal szemben, mert a nagyobb Iétszdmu €s
heterogén Osszetételli testiileteknek tobb esélye van olyan elvekhez jutnia, amelyek a
kozosség tagjai szamara igazolhatoak.'* En ezzel szemben amellett érvelek majd, hogy
a birdi dontéshozatal egyes jellemz6i inkabb azt a nézetet tamogatjak, hogy a birésagok
képesek a leginkabb megfelelni a nyilvanos igazolas kovetelményének. Ennek az
allitasnak az alatamasztasahoz azonban eldszor azokat az argumentumokat igyekszem

megcafolni, amelyeket Waldron fogalmazott meg a biro6i érvelés kritikajaként.

1% GYORFI [2012] i.m. 53-54.
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5.3. A birdi érvelés waldroni kritikaja

A torvényhozas és a birosag érvelésében rejld eltérések Osszevetésére Jeremy Waldron
tett kisérletet a kozelmultban.'*® Bar az abban foglalt megallapitdsok az altalam
elévezetett gondolatmenet vezérfonaladt adjak, allaspontom nem Waldron érveinek
megerdsitéséhez, hanem megcafolasdhoz kivan hozzajarulni. Azt allitom ugyanis, hogy
Waldron félreérti a birdi dontéshozatal jellemzdit, amikor az érvelés hibaiként tiinteti fel
azokat a sajatossagokat, amelyek éppen annak valodi erényeit jelenitik meg.

Waldron az alkotmanybirdk episztemikus autoritdsat hangstulyozé érvelés igazolo
erejét kivanja gyengiteni. Ezt a szandékat akkor teszi explicitté¢, amikor érveit a ,,birdk
jok a moralis érvelésben” tézisnek szegezi.!*® A tézis szerint azért indokolt, hogy az
alkotmanybirosadgokhoz telepitsiik az alapvetd erkolcsi vitdk eldontésének jogat, mert a
birdsagok jobbak a moralis érvelésben, és ezért nagyobb valdsziniiséggel jutnak el a
helyes dontéshez, mint a jogalkotok. Miel6tt alaposabban megvizsgalnank Waldron
érveit, érdemes roviden kitérni arra, milyen félreértéseket rejt a tézis eldbbi
megfogalmazasa. Ugy gondolom ugyanis, hogy az az allitas, hogy ,.a birdk jobbak a
moralis érvelésben, mint a torvényhozok”, tényleg nem tarthatd. Eldszor
megindokolom, hogy miért gondolom igy, utana pedig atfogalmazom tgy a tézist,
ahogyan azt az alkotmanybiraskodas legitimitdsa mellett érveldk legtobbszor értik, és
amivel szemben Waldron valdjdban megfogalmazza ellenvetéseit. Végiil immar az
atfogalmazott tézis birtokaban probidlom meg kimutatni, hogy Waldron érvei miért
tévesztenek célt.

Elsdként azt kivdnom bemutatni, miért nem szerencsés az a megfogalmazas,
amelyet Waldron alkalmaz a célba vett tézis definidldsa sordan. Azt az allitast ugyanis,
hogy a birdk jobbak a moralis kérdések eldontésében, mint a jogalkotok, kevesen
valljak. Es maga a tézis sem igazolhato. Sem azt nem bizonyithatjuk, hogy az alapjogi
vitdk, mas kozosségi dontésekhez képest, olyan sajatos moralis tartalmat hordoznanak,
amely specidlis érvelési képességet igényelne, sem azt, hogy a birdk 4ltalaban

jéartasabbak lennének az erkolcsi érvelés dolgaban, mint a torvényhozok.

145 WAaLDRON, Jeremy, Judges as Moral Reasoners, International Journal of Constitutional Law, 2009/1,
2-24.

146 Bzt a tézist Waldron JGM tézisként jelsli, amely angol rovidités a ,,Judges are Good at Morality”
kijelentést jeloli. ,,Es az érv a kovetkezd: a birak nyilvanvaléan jobbak a moralis érvelésben, mint a
torvényhozok, és igy — olyan esetekben, ahol a moralis érvelés fontos — jo okunk van a birdknak és nem a
torvényhozoknak adni a végsé szot.” (WALDRON [2009] i.m. 4.)

78



Mivel az alkotmanyt érintd kérdések eldontése az alkotmanyszoveg mogott
meghuzddd moralis tartalmak feltarasat koveteli meg, a moralis érvelést sohasem
keriilhetjiik meg, ha alapvetd jogaink ¢és elveink tartalmarol vitatkozunk. De mi jellemzi
az érvelési szituaciot akkor, amikor rovid tavu, pragmatikus, Gn. policy dontések elétt
allunk? Félretehetjilk-e mordlis megfontolasainkat? Természetesen nem. A kérdés
tisztazasa fontos lehet, ha azt akarjuk bizonyitani, hogy a birdi autoritist az
alkotmanyértelmezés terén nem az alkotmanyos kérdések sajatosan erkolcsi karaktere
igazolja. Nincs semmi ,,kiilondsen moralis” az alkotmanyjogi vitakban, amely ne lenne
benne a térvényhozasi vitdkban is. A nyilvanos autoritdsok valamennyi dontése végso
soron moralis dontés, politikai vitdink legmélyén minden esetben valamilyen moralis
dilemma fedezheté fel.**” Az adorendszer elemei példaul a tarsadalmi prosperitas, az
egyéni jolét és boldogsag eldmozditasarél vallott elképzeléseinket tikrozik. gy amikor
az egykulcsos személyi jovedelemadd bevezetését fontolgatjuk, valdjaban arrol
dontiink, hogy mit jelent szdmunkra az egyenldség, kompenzaljuk-e a
jovedelemelosztas egyenldtlenségeit, mennyire fontos és mit kovetel az allamtol, illetve
annak polgaraitol a tarsadalmi szolidaritds. Az elébbiekhez hasonloan erkdlesi
kérdéseket feszegetiink, amikor a hajléktalansag kezelésének tarsadalompolitikai
eszkozeirdl vagy éppen a kozoktatas centralizaciéjarol folytatunk vitat. Allaspontunkat
az elObbi esetben az emberi méltdsagrol, a szegénységrol, a szolidaritasrdl, az utobbiban
szabadsagardl vallott megfontolasaink hatdrozzak meg.

A moralis érvelés sajatossdgai tehat nemcsak az alapjogi vitdinkat jellemzik.
Igyekeztem lattatni, hogy valamennyi autoritativ dontés mogott valodi moralis dilemma
huzodik meg. Ebbdl kovetkezdéen nem allithatjuk, hogy a biréi alkotményértelmezés
preferdlasa az alkotméanyos vitdkat feldleld érvelési szituacid egyedisége miatt
kivanatos. Ezen a ponton egy tovabbi tisztdzd megjegyzést is szeretnék tenni. Az
alkotmanybirdsag autoritasat ugyanis arra a meggy6zodésre sem alapozhatjuk, hogy a
birdk olyan specialis intellektudlis erényekkel rendelkeznek, amelyek birtokdban jobb
dontésekre jutnak az elveinket 6vezd dilemmak megolddsa sordn, mint mas hivatalos
személyek. Jollehet az alkotmanybirak gyakran szembesiilnek a tarsadalmat megosztod
erkdlesi kérdésekkel, és gazdag tapasztalatot szereznek a moralis vitdk kezelésében, ez a

jartassag nem eredményez olyan tudast, amelyre a torvényhozok ne tehetnének szert

147 SADURsKI, Wojciech, Rights and Moral Reasoning: An Unstated Assumption —a Comment on Jeremy
Waldron’s ‘Judges as Moral Reasoners’, International Journal of Constitutional Law, 2009/1, 31.
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hivatasuk gyakorlasa soran. Az a belatds, hogy a birdk mas hivatalos személyekhez
képest jobban képzettek az alkotmanyértelmezés terén, legtobbszor csak a birdk
képességeit idealizald naiv képnek készonhets.

Rawls az erkolcsi érvelés modelljének megrajzoldsa soran Osszegyljti azokat a
képességeket és erényeket, amelyeket a kompetens erkolcsi dontéshozon szamon
kérhetlink. Ezekbdl a jellemzOkbol vilagossa valik, hogy moralis allitasaink igazolasa
nem kovetel intellektualis kivalosagot. Barki betoltheti az erkdlcsi dontdbird szerepét,
aki atlagos intelligenciaval és a vilagra vonatkozo tudasanyaggal rendelkezik, kellen
informalt a dontés tényeit illetéen, és képes és hajlandd moralis itéletei atgondolasara,
igazolasara és feliilvizsgalatara, amennyiben ez sziikségesnek bizonyul. A kompetens
dontéshozo tisztaban van sajat elfogultsdgaival, ugyanakkor képes ezek hattérbe
szoritasara, illetve rendelkezik azzal a tehetséggel, amely a személyes tapasztalatokat
meghaladé érdekek megfeleld sulyozasdhoz és figyelembe vételéhez, és ezaltal a
méltanyos erkolcsi itélet meghozataldhoz sziikséges.**

Ha elfogadjuk a Rawls altal adott jellemzést, be kell latnunk, hogy az erkdlesi
dontébird szerepére a torvényhozok ugyanolyan alkalmasak Ilehetnek, mint az
alkotmanybirak. Eisgruber egészen annak kimondasaig megy el, hogy egyenesen a
demokracia lényegét, az dnkormanyzas elvét vennénk semmibe, ha azt feltételeznénk,
hogy csak a birdk rendelkeznek olyan erkdlcsi itéloképességgel, amely az igazsagossag
kérdéseiben eligazitast nyﬁjthat.150 Amennyiben az alkotmanyjogi vitdkban nincs semmi
sajatosan moralis, ami ne lenne jelen mas autoritativ dontésekben, €és azt sem allithatjuk
megalapozottan, hogy a birdk olyan intellektualis erények birtokdban vannak,
amelyekkel mas hivatalos személyek nem rendelkeznek, akkor nem helyezhetjiik az
alkotmanybiraskodas igazolasara vonatkozo érvrendszeriinket arra a kijelentésre, hogy a
birdk jobbak a moralis érvelésben, mint a térvényhozok. Ennyiben Waldronnak tehat
feltétleniil igaza van. Ugyanakkor ott téved, hogy az alkotmanyos feliilvizsgalat biréi
intézményének tdmogatdi valdjdban nem erre a belatasra épitenek. Sokkal inkabb arra,
amelyet a kovetkezdképpen lehetne megfogalmazni, és amelyet valojaban Waldron

kritikaja is célba vesz: a birdsdgok eljardsdban jobban bizhatunk a helyes eredményt

18 Bar a dolgozat a biréi dontéshozatal moralis karakterét hangsulyozza, a birdk képességeit idealizald
megkozelitések olyan jogalkalmazasi modellek esetében is naivnak bizonyulnak, amelyek az itélkezési
tevékenység lényegét egyfajta jogi-technikai analizisben ragadjak meg, ¢élesen megkiilonboztetve azt a
politikai dontéshozatal egyéb formaitol. Egy formalista itélkezéselmélet sem képes érvényes deskriptiv
allitasokkal megalapozni a birdk episztemikus autoritasat. (Err6l lasd részletesebben CROSS i.m. 1537-
1545.)

%9 RAWLS, John, Outline of a Decision Procedure for Ethics, The Philosophical Review, 1951/2, 178-180
%0 EISGRUBER i.m. 68.
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illetéen, mint a parlamenti dontéshozatalban. A kovetkezokben ennek a tézisnek a
plauzibilitasat kivanom igazolni. Ez az igazolas egyben azt is jelzi majd, hogy hol siklik
félre Waldron érvelése.

Waldron azt kivanja bizonyitani, hogy a birdsagi eljarasnak tulajdonitott elényok
vagy a bir6i gyakorlat félreértésén alapulnak, vagy inkdbb értékelhetéek a biroi
dontéshozatal hatranyaiként. De melyek azok a sajatossagok, amelyeket Waldron
szerint tévesen azonositanak a birdi érvelés elényeiként? Harom allitast érdemes
alaposabban szemiigyre venni, majd elhelyezni az elényoket €s hatranyokat tartalmazo

koordinata-rendszerben.!

Az els6, hogy az alkotmanybirdsagok érvelése szorosan
kotodik az alkotmany szovegéhez. A masodik, hogy a birdknak egy specidlis, igen
szigoru igazolasi helyzetben kell érvelniiik. A harmadik, hogy a birdk nem individualis
mordlis cselekvoként érvelnek, hanem egy kozdsség egészének a nevében dontenek.
Elényokrdl vagy hatranyokrdl van-e sz6? Waldron szerint ez el6bbi jellemzok rontjak a
birdi dontéshozatal poziciojat az intézmények kozott versenyben, mert elzarjak a birdkat
az érdemi és Gszinte, autondm moralis érvelés lehet6ségétdl. En ennek az ellenkez6ijét
allitom.

Waldron kdzponti érve, hogy az érvelési szituacio elobbiekben jelzett sajatossagai
miatt az alkotmanybirdsagok kevésbé képesek az alkotméanyos vitdk érdemi és
kozvetlen targyaldsdra, mint a torvényhozok. Egyfel6l azért, mert a birdk figyelme
sokkal inkabb a normaszdvegre, a precedensekre és a dogmatika megoldasaira iranyul,
mintsem az alkotmanyos kérdés 1ényegére. Masfeldl azért is, mert a birak, az igazolasi
helyzet kotottsége miatt, csak az érvek egy korlatozott készletéhez férhetnek hozza.
Harmadrészt pedig azért, mert a kzosség nevében érvelnek, igy nem élveznek olyan
foku autonomiat, amelyet a moralis érvelés elmélete megkivan. Az nem vitatott, hogy a

birdi autoritds igazoldsa szorosan kotddik a jogszabalyok szovegéhez, a kordbbi

11 Waldron egy negyedik olyan tényezét is emlit a birosagok eljarasaval Gsszefliggésben, amelyre
elészeretettel hivatkoznak az alkotmanybiraskodds tdmogatéi, és amelyet véleménye szerint szintén
tévesen azonositanak a bir6i dontéshozatal elényeként. Eszerint azért jarunk jobban, ha a birésagokra
bizzuk a legfontosabb moralis vitaink rendezését, mert a birésagok konkrét, egyedi jogvitdk eldontése
soran szert tesznek arra az erkolcsi érzékre és jartassadgra, amelyet az alapjogi igények megitélése, és igy
az Gsszes érintett személy érdekeinek mérlegelése megkivan. Ugy vélem, Waldronnak abban igaza van,
hogy ez a tényezd nem tekinthet6 az alkotmanybiraskodas sajatjanak, és ezért nem is értékelhetd az
alkotmanybirésagi dontéshozatal erényeként. Az eurdpai alkotmanybirosagok hataskdrébe tipikusan nem
egyedi jogvitak eldontése, hanem absztrakt elvi kérdések megitélése tartozik, igy ezek a foérumok
elsésorban altaldnos terminusokban itélkeznek. Es ez a decentralizdlt rendszerben miikodd
alkotmanybirésagokra is igaz, mert a biroi feliilvizsgalat az érintett altalanos elvek tartalmanak és
egymashoz valé viszonyanak meghatarozasat koveteli meg. Azt pedig szintén nem vitatom, hogy az
egyedi jogi igények a térvényhozas folyamatara is hatassal lehetnek. Arra a kovetkeztetésre kell tehat
jutnunk, hogy az érvelés absztrakcids szintjét illetden nincs érdemi kiilonbség a torvényhozas és a
birdsagok kozott.
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dontésekhez és a dogmatikdhoz. Az igazoldsi kotottség a legalizmus iranti fokozott
igénybdl ered, a birdk pedig kiilonds érzékenységet tanusitanak politikai legitimitasuk

megteremtése irant.*2

Waldron szerint ennek az igénynek a kovetkezménye, hogy a
bir6i dontésekben talstilyba keriilnek azok az érvek, amelyek a legalista beallitodas
miatt a birdi autoritas igazoldsédhoz sziikségesek, és igy csak egy sziik terep jut azoknak
a valodi mordlis érveknek, amelyek alapvetoek a vita észinte €s kozvetlen eldontése
soran. ,,A birésagok figyelmét elvonjak a legitimitassal osszefliggd kérdések, ezért arra
koncentralnak, hogy mas birdi forumok hogyan dontéttek, vagy mi kovetkezik a Bill of
Rights szovegébdl, amig a torvényhozok — minden hianyossaguk ellenére — legalabb
megprobalnak kdzvetleniil hozzaférni az tigy lényegéhez.”™>® Waldron tehat azzal érvel,
hogy a birakkal szemben a térvényhozas moralis teljesitményét nem zavarja meg a
legalista attitld ¢és az ebbdl kovetkezd kotott igazoldsi helyzet. A torvényhozok
valamennyi eléjiik keriilé kérdésben kozvetleniil, érdemben érvelhetnek, anélkiil, hogy
korabbi dontésekhez, vagy mas autoritativ forrasokbol eredd érvekhez kdtnék magukat.
,»lalan jobb, ha ezt [a jogokra vonatkoz6 mordlis érvelést] egy olyan keretben végzik el,
amelyben az érvelést nem nehezitik doktrindk, precedensek, jogszabaly-szovegek és
értelmezések, amelyek irant a jogi €rvelés sziikségképpen elkotelezett, és amelyek
elkertilhetetlentil €s komolyan kompromittalnak minden olyan moralis érvelést, amelyet
a birésagok folytatnak.”" A parlamentben eléadott érveik meggy6z6 erejét tovabba a
dontést megeldz6 szavazasi procedurdban is tesztelhetik. A parlamenti vitdban
elhangzottak pedig a parlamenti jegyzokonyvekbdl megismerhetdek, igy a nyilvanossag
szamara €ppen ugy hozzaférhetéek, ahogyan a birdi dontéseket alatdmasztd indokok.
Ugy tiinik, hogy az el8bbi érvek Waldron szerint még nem elég nyomosak ahhoz,
hogy elvessiik a bir6i autoritds elsddlegességének elvét, és a torvényhozas eljarasara
bizzuk  legfontosabb  moralis dilemmaink megoldasat. A birdi  eljaras
Waldron szerint a politikai intézmények érvelését fontos megkiilonboztetniink az egyéni
cselekvok érvelésétdl. Az egyéni cselekvoben Waldron szerint egy ideélis szavazo képét

kell latnunk, aki lelkiismeretesen atgondolja és mérlegeli az erkdlesi valasztasat

152 \WALDRON [2006] i.m. 1383-1386.
153 1,m. 1384.
1% WALDRON [2009] i. m. 14.
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meghataroz6 érvek korét, de akinek a valasztdsa kizarolag sajat autondém
meggy6z6désének fiiggvénye. !>

A distinkcidora Waldron szerint azért van sziikség, mert amig az egyének a sajat
neviikben érvelnek, addig a politikai intézmények a kdzosség nevében beszélnek. Azaz
az el6bbi esetben maga az egyén, az utdbbiban a kozosség tolti be az erkodlcsi dontobird
szerepét, ez a kiilonbség pedig visszatiikrozodik az egyéni és az intézményi érvelés
moralis karakterében is. Mas megfontolasok irdnyadoak az egyének érvelésében, és
megint masok akkor, amikor a hivatalos személyek a kozOsség egészének nevében
beszélnek. Eppen ezért nyilvanos intézményeink dontéseit nem mérhetjik az
erkolesfilozofia absztrakt szemiivegén keresztiil, a moralfilozofia érveléselméleti
megallapitasai kizarolag az egyéni cselekvik igazolasi helyzetét jellemzik.

Waldron abbdl indul ki, hogy cselekvéseink igazoldsa autonom és felelds érvelést
kovetel, ahogyan azt a moralfilozofusok allitjak. Ez az igazolasi helyzet azonban csak a
rank vonatkozo érvek koherens és atfogo, lelkiismeretiinknek megfeleld atgondolasat
koveteli meg. Ezzel szemben intézményeink olyan moralis dilemmak megoldasara
kényszeriilnek, amelyek az egyének egy széles korét érinti. A hivatalos személyek tehat
rakényszeriilnek arra, hogy az érintett egyének valamennyi érdekét figyelembe vegyék;
ilyenkor valasztasuk kozel sem lesz olyan autondm, mint az egyéni cselekvd — az ideélis

szavazé — valasztasa.'®

Ha Waldron érve helytallo, azt a kovetkeztetést kell levonnunk,
hogy a birdi érvelés nem rendelkezik azokkal a tulajdonsagokkal, amelyekkel a bir6i
dontéshozatal erényeit eltalzo erkodlesfilozofusok rendszeresen fel kivanjak ruhazni. De
rogton felmeriil a kérdés, hogy mi a helyzet akkor a parlamenti dontéshozatallal. Mivel
a jogalkotok maguk is a kozosség nevében beszélnek, adodik a kovetkeztetés, hogy
érvelésiik autondmidja éppugy sériil, ahogyan a birosagoké. Waldron szerint azonban ez
még sincsen igy. Ezen a ponton Waldron érve visszakanyarodik a korabban mar
kifejtettekhez: tekintettel arra, hogy a torvényhozok kozvetleniil, érdemben
targyalhatjak az erkolcsi dilemmadkat, anélkiil, hogy a felhivhatd érvek korét
jogszabalyok vagy kordbbi precedensek korlatozndk, érdemes a parlamenti

dontéshozatalra bizni a kozosséget megosztd legfontosabb erkdlesi kérdéseink

eldontését. Waldron egészen annak kimondasaig jut el, hogy hiaba érvelnek a

155 The individual voter tries conscientiously to figure out the rights and wrongs of this matter, the values

and priciples that are involved, and the balancing and trade-offs (if balancing and trade-offs are
appropriate) in a reasonably detached way.” I.m. 15.
% Lm. 15.
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torvényhozok a kozosség egészének a nevében, érvelésiik 0sszességében olyannak hat,
mintha egy ideélis szavazé, egy individualis dont6bird szolna.*

Waldron azt éallitja, hogy az erkdlcsi dontobird személye hatdrozza meg az
erkolesi érvelés struktarajat és jellegzetességeit. Ugyanakkor azt is hangsulyozza, hogy
fiiggetlentil attol, hogy a torvényhozok mint hivatalos személyek a kozdsség nevében
beszélnek, érvelésiik mégis olyan, mint az individualis cselekvé mordlis érvelése. Azt
latjuk tehat, hogy Waldron implicit médon maga is elismeri, hogy a kiindulépontnal tett
distinkci6 haszontalan. Vagy legalabbis a torvényhozora nem alkalmazando, és inkabb
csak a birésagokra vonatkoztathat6. Azaz csak a birdésagok esetében kell szamolnunk a
valddi és 6szinte moralis érvelés hianyaval.

Osszeallt tehat az az érvrendszer, amelyre Waldron épiti azt a belatasat, hogy
érdemesebb a torvényhozas kezébe helyezni a legfontosabb erkdlcsi elveinket dvezd
dilemmak megoldasanak jogat. Itt az id6, hogy megvizsgaljuk ezeknek az érveknek a
meggy0z06 erejét. A kovetkezOk szerint fogok haladni. Elészor bemutatom, hogy az
erkolesi dontébird személye nem befolydsolja a moralis érvelés alapvetd sajatossagait,
¢s a birdi érvelés autondmidja nem sériil csak azért, mert a szituacid a kozosség
egészére vonatkoz6 dontést igényel. Ezt kovetden térek rd annak igazolaséara, hogy
miért érti félre Waldron a birdi dontéshozatalt meghatarozé jellemzok szerepét. Azt
igyekszem lattatni, hogy a birdsagokat jellemzd kotott igazolasi helyzet nem hatrany;
éppen ellenkezdleg, a birdi érvelés legnagyobb elényeként értékelhetd. Es ez a sajatos
igazolasi pozici6 is indokolja, hogy ne a toérvényhozok, hanem a birdsagok kezébe

helyezziik az alkotméanyos rendelkezések értelmezésének végso jogat.

5.4. A biroi érvelés valodi elényei

5.4.1. A moralis érvelés altalanos kovetelményei

Els6ként tehat megprobalom megindokolni, hogy miért gondolom ugy, hogy az erkdlcsi
dontébird személye nem befolyasolja a moralis érvelés legfontosabb jellemzoéit. Ebbdl
kovetkezOen azt is gondolom, hogy a hivatalos személyeken is ugyanazokat a
kovetelményeket kell szamon kérniink, amelyeket a moralis érvelés filozofiai modellje

az egyéni cselekvdvel, az idealis szavazoval szemben tamaszt. Dworkin szerint az

71 m. 20.
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erkolesi  gondolkodds folyamataban moralis allitdsaink helyességérdl kivanunk
meggy6zddni, és arra toreksziink, hogy egyedi moralis itéleteink igazolast talaljanak
altalanosabb elveinkben, €s egy koherens rendszert alkossanak. Ezt az igényt els6sorban
az a meggy6zodeés taplalja, hogy akkor jarunk el felelds polgarként, ha képesek vagyunk
magunk és masok el6tt is szamot adni cselekvéseink indokairdl ugy, hogy cselekvéseink
igazolasa soran nem keriiliink ellentmondasba 6nmagunkkal. ,,A gondolkod6 emberek a
sajat bizonyossagukat keresik. Szeretnének meggy6zni errél masokat is, olyanokat,
akiknek az érdekeit érinti, amit tesznek, hogy ezt igazolt meggy6zd6dés alapjan teszik és
becstiletesen. Egyszoval ugy probalnak meg szamot adni a meggy6zddéseikrol, hogy az
reflexiot, Oszinteséget, egyenességet és koherenciat tiikr6zzon, még akkor is, ha nem
latnak reményt arra, hogy rébirjanak masokat is ezekkel a meggydzddésekkel vald
egyetélrtésre.”158

Erkolesi meggydzddéseink Oszinteségéért €s helyességéért tehat valamennyien
felelosséggel tartozunk. Ez a felelsség fokozottan terheli azokat a személyeket, akik a
kozosség nevében fogalmaznak meg mordlis allitdsokat, ezek a moralis allitadsok
ugyanis az egyéni cselekvéseket meghatirozd indokok forrdsai. Az autorités
legitimitasa, az autoritas altal kozvetitett indokokban kifejez6dd kotelezettségek
igazolasanak sikere azon mulik, hogy mennyiben képesek a kozvetitett indokok az
egyének moralis elveiben is igazolast talalni. Mindebbdl kdvetkezik, hogy a biraknak is
érzékenyeknek kell lennilik érvelésiik helyességére €s integritdsara. A moralis érvelés
kovetelményei tehat az erkdlcsi dontObird személyétdl fliggetleniil, altaldnossagban
megadhatoak: dszinteség, koherencia, reflexivitas, feleldsség. Ezeket a kovetelményeket
kell szdmon kérniink éppugy a hivatalos személyeken, igy a torvényhozokon és a
birdkon, ahogyan az egyéni cselekvokon is. Az a tény tehat, hogy a birdk a kzdsség
nevében fogalmaznak meg erkdlcsi allitasokat, még nem valtoztatja meg az erkdlcsi
érvelés legfontosabb karakterjegyeit. Legfeljebb a hozzaférhetd érvek korét szikiti le.
Az egyéneknek ugyanis nem kell érzékenyeknek lennilik arra, hogy mit kovetel a
nyilvanos igazolds. Olyan érvekre is tdmaszkodhatnak, amelyek nem igazolhatdak
masok vélekedésrendszerében. Ezzel szemben mind a jogalkotdkat, mind a birdkat koti
a nyilvanos igazolas kovetelménye. Es a politikai intézmények mindig tobbes szam elsé
személyben szolalnak meg, igy fiiggetleniil attol, hogy az intézményt alkotd egyének

mit adtak el6 a vita folyaman, a végs6 dontés az allam nevében sziiletik meg. Az allam

158 DWORKIN, Ronald, Darwin ij bulldogja, Fundamentum, 2005/4, 53.
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nevében eléadott dontéseknek pedig igazodniuk kell a nyilvanosan igazolt elvekhez.
Erre tekintettel nem gondolom, hogy a torvényhozdk és a birok érvelési pozicidja
eltérne egymastol: mindkét intézmény a kozdsség nevében szolal meg.159 Mindebbdl
pedig az kovetkezik, hogy Waldron allaspontja nem talalkozik az erkdlcsi gondolkodas
lényegére vonatkozd megfontolasainkkal, és ezért tarthatatlannak bizonyul.

Az eddigiek alapjan arra jutottunk, hogy nem adhatjuk fel az alkotmanybiraskodas
igazolasaért folytatott kiizdelmet azon az alapon, hogy az alkotmanybirosagok érvelése
nem képes megfelelni az erkolcsi érvelés filozofiai  modelljében  rejlod
kovetelményeknek. A kovetkezd 1épésben azt vizsgdlom meg, hogy a birdsagok
érvelését meghatarozd kotott igazolasi helyzet immar megalapozza-e azt a waldroni
meggydzddést, hogy a torvényhozas eljarasat kell preferdlnunk alkotményos

kérdésekben.
5.4.2. A moralis érvelés elkeriilhetetlensége

Az alkotmanybirosagok érvelését érintd kritikdk gyakran tamaszkodnak arra a
megfigyelésre, hogy az alkotmanybirésagok dontéseit nem a jogvita érdemére
vonatkoz6 érvek, hanem a jogszabalyi rendelkezések, a kordbbi biroi dontések és a
dogmatikai fejtegetések hatarozzdk meg. A birdk figyelme csak arra irdnyul, hogy a
vizsgalt kérdésre vonatkozd dontésiik levezethetd legyen a relevans jogi
rendelkezésekbdl, illeszkedjen a precedensek mar meglévo rendszerébe, és 6sszhangban
legyen a gyakorlat és a tudomany altal kimunkalt dogmatikai megallapitasokkal. A jogi
érvelés kereteit a birdi autoritds igazolasdnak igénye sziikiti le, amely hidba bizonyul
jogos ¢és méltanyolhatd igénynek, mégis fogsagban tartja a birdi szellemet. A bir6i
dontések legitimitasat megalapoz6 megfontoldsok absztrakt és merev jogi terminusokba
kényszeritik a gondolkodast, és nem hagynak kell6 teret a jogi probléma mélyebb és
Oszinte megértésének.

Ez a kritika akkor ért c€l, ha azt tapasztaljuk, hogy a bir6i diskurzus legalista

természete tényleg eltereli a kérdést a valddi moralis dilemmarol. Kérdés azonban, hogy

9 Kis Janos szerint a torvényhozok érvelésében — szemben a birdi érveléssel — helyet kaphatnak vallasi
megfontolasok is. A vallasi szempontok kiegészithetik és megerdsithetik a szekularis érveket, és
elomozdithatjak a vitat, amennyiben az holtpontra jutott. (KIS Janos, Az dllam semlegessége: ujabb
nekifutds, Fundamentum, 2011/3, 20.) De mivel Kis szerint a vallasi meggy6z6dés sohasem igazolhat
allami kotelezettséget, ezért ezek az érvek a meghozott dontés nyilvanos igazoldsa soran mar nem
kaphatnak szerepet. Erre tekintettel nem gondolom, hogy a térvényhozo el6tt allo érvelési szituacio
érdemben kiilonbozne attol a helyzettdl, amelyben egy bir6 taldlja magat, amikor a k6z8sség nevében kell
dontést hoznia.
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valdban igy van-e ez. Az nem kétséges, hogy a biroi itéltek nagy szamban vonultatnak
fel olyan érveket, amelyek kozvetleniil jogszabalyokhoz, precedensekhez, jogtudomanyi
konstrukciokhoz kapcsolddnak. Az azonban mar korantsem egyértelmii, hogy ezek az
érvek kizarjak-e az érdemi vizsgalodast, illetve alkalmazhatdak-e egyaltalan ugy, hogy a
birdsagok nem érintik a jogvita alapvetd kérdéseit.

Az éltalam el6terjesztett érvrendszer sikere attol is fiigg, hogy honnan indulunk el,
¢s hogyan fogjuk fel a bir6i hivatas 1ényegét. Az a megkozelités ugyanis, amely a bird
feladatat a jogszabalyoknak megfeleld dontés meghozatalaban jeloli meg, tulsagosan
leegyszertsitett képet ad a jogalkalmazasi feladat értelmérdl. Jobban megvilagithatjuk a
birdi funkcid tartalmat, ha abbdl indulunk ki, hogy a bir6 feladata a leginkabb igazsagos
dontés meghozatalaban all (igazsagszolgaltatas). Az igazsagossagot azonban nem
korlatozhatjuk pusztan arra, hogy mi kdvetkezik a relevans jogszabaly kovetésébdl. A
bironak az egész jogrendszert meghatarozd alapelvekre tekintettel kell érvelnie, és a
politikai kozosség altalanos mikddésébdl kiolvashatd igazsagossag-felfogast kell
érvényre juttatnia. Az igy felfogott igazsdgossagnak természetesen a jogbiztonsag is
részét képezi, €s a rogzitett jog igazsdgossaga mellett erds vélelem szdl, amely
megkoveteli a birdtol, hogy meggydz0 érvekkel tdmassza ald, ha el kivan térni a
jogszabaly szovegétdl. Az eldbbi kovetelménynek persze nemcsak a birésagok esetében
kell érvényesiilnie. Valamennyi nyilvanos autoritas, igy a torvényhozas is koteles
egyfajta igazsagossag-koncepciot megjeleniteni dontéseiben. Jollehet abban lehetnek
vitaink, hogy €z mit kdvetel, abban mar kevésbé, hogy a jogrendszer egészével szemben
jogosan tamasztjuk azt az igényt, hogy egy koherens igazsagossag-felfogas feltarhatd
legyen beldle.

A birdk pozicidja annyiban pedig mindenképpen sajatos, hogy tevékenységiik
jogvitdkhoz kotédik, mitkodésiiket konfliktusok hatirozzak meg. Es bar e konfliktusok
egy része un. konnyil eset, a birdsagok szerepe kiilondsen hangstulyossd valik olyan
helyzetekben, ahol a jogszabalyok alapjan nem egyértelmii, hogy mi kovetkezik
azokbol az alapvetd moralis elvekbdl, amelyeket a jogrendszer az egyes életviszonyokra
specifikdlni és azokban érvényesiteni kivan. Ilyen helyzetekben a birdknak ra kell
kérdezniiik arra, hogy mi a jog célja és értelme, €s ezek a kérdések csak egy atgondolt
moralis érvelés utan valaszolhatoak meg. Ezek az atfogd moralis itéletek pedig mérlegre
dontésekbdl, vagy a jogalkotd cselekvéseibdl, és milyen sulyt tulajdonitsunk ezeknek a

tényezoknek a jogvita eldontése soran.
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Az elébbiekbdl kovetkezik, hogy az itélkezési folyamat nem szlkithetd le a
kozvetleniil érintett jogszabalyok alkalmazédsara. A birdknak joval szélesebb
perspektivabol kell véleményt mondaniuk a vitatott jogi igény helyességérol. A birakat
a jogrendszer alapjainal meghuzodé moralis megfontolasok is kotik, soét, szerepiik
gyakran arra kényszeriti 6ket, hogy kozvetleniil ezekre az elvekre tekintettel érveljenek,
még akkor is, ha ezek a moralis megfontolasok esetleg az irott szoveggel ellentétes
dontéseket irdnyoznak elo.

Mi kovetkezik ebbdl az alkotmanybirdsagokat jellemzd érvelési szituaciot
illetden? Waldron szerint a birdk nem férnek hozzéd a jogvitak alapjaindl meghtz6do
erkolcsi elvekhez, mert a kotott igazolasi helyzet lesziikiti azoknak az érveknek a korét,
amelyekbdl valogathatnak. A birdi érvelés kiindulopontjat mindig a relevans jogi
rendelkezések és nem a legalapvetdbb ¢és legkevésbé vitatott erkdlesi igazsagok képezik.
Az intellektualis folyamatot pedig elsOsorban a precedensek és a jogi doktrindk
vezérlik, amelyek akar a legmeggydz6bb és legésszerlibb moralis érveknek is megalljt
parancsolhatnak.'®

Ez a kép azonban a birdi érvelési folyamat téves leirasat adja. A jogrendszer
alapvetd erkolcsi elvei ugyanis — ahogyan a korabbiakban mar bemutattam, elsésorban
Ezek az alapelvek pedig ma mar tobbnyire megjelennek az alkotmanyokban, amely
szovegek minden esetben kiindulopontként szolgdlnak az alkotményjogi vitdkban. A
jogrendszer alapelvei, azaz az alkotmanyos elvek pedig még alapvetébb €s mélyebb
moralis megfontoldsok el6tt nyitjdk meg az wutat. Tegyik fel, hogy az
alkotmanybirosagnak a kabitdszer-fogyasztds kriminalizalasanak alkotméanyossagarol
kell dontést hoznia. Ehhez a birésagnak a kovetkezd kérdésekben kell allast foglalnia:
Hol htzodik az allam biintetéhatalmanak hatdra? Milyen elvek igazolhatjdk az egyéni
szabadsagot korlatozd dallami beavatkozéast? Mit jelent az egyéneket megilletd
onrendelkezési jog? Mennyiben élveziink szabadsdgot a jo ¢letre vonatkozo
megfontolasaink kialakitdsa soran? Mit kovetel az allam élet- és egészségvédelmi
kotelezettsége, és ez mennyiben lehet az onrendelkezési jog korlatja? Ez utdbbira
tekintettel milyen magatartasok biintetéjogi szankcionalasa lehet igazolt?

Azt latjuk tehat, hogy a jogvitdk eldontése nem nélkiilozheti a moralis

megfontolasok mozgodsitasat, a birdi szerep pedig szdmos esetben rakényszeriti a

180 \WALDRON [2009] i.m. 18.
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jogalkalmazokat, hogy a jogrendszer mogott meghuzodd legalapvetobb elvekhez
nyuljanak vissza. A mordalis reflexid elvalaszthatatlan az itélkezési tevékenységtdl: a
konfliktusok felolddsa gyakran a jog értelmére €s végso értékeire vonatkozo kérdések
mérlegelését kivanja meg. A birdi szerep megkoveteli a birdktol, hogy ismerjék és
érts€k a jog mogott meghuzodd kozosségi értékrendszer elemeit. Ennek az
értékrendszernek a fenntartdsdban ugyanis — mint hivatalos személyek — kiilonleges
felelosséget viselnek. Azokban az esetekben pedig, amikor a konfliktusok lathatdéva
teszik, hogy bizonytalansag van a k6zosség erkolcsi elveinek helyes tartalmat illetden, a
birdkra harul a feladat, hogy meghatarozzak és elrendezzék ezeket az erkolcsi
elveket.'™

Ha tehat elfogadjuk, hogy a birdk erkdlesi érvelésbe bonyolodnak, és belatjuk,
hogy sem deskriptiv, sem normativ szinten nem tarthatd az a tézis, hogy a jogi érvelés
autondém, és ezért fliggetlen az erkolesi érveléstdl, érdemes visszatérniink ahhoz a
kérdéshez, hogy mit gondolunk a moralis allitdsok statuszarol. Mar csak azért is, mert
Waldron éppen egy metaetikai allaspontra hivatkozéssal figyelmeztet a birdi
moralizalas veszélyére.

A dolgozat egy korabbi szakaszdban mar jeleztem, hogy ahhoz, hogy megragadjuk
a jogi gyakorlatok értelmét, az erkolcsi objektivizmus allaspontjara kell helyezkedniink,
¢s feltételezniink kell, hogy igaz allitdsokat tehetiink a moralitas teriiletén. Ezt a belatast
felhasznaltam az intézményelméleti kérdés altalanos targyaldsa sordn, és bar tovabbra is
az intézményelméleti probléma keretei kozott mozgok, most alaposabban szemiigyre
veszem, hogy milyen implik4cioi lehetnek egy objektivista metaetikai pozicidnak a
birdi érvelés természetét érintden. Ez a fejtegetés kihat az intézményes probléma
megoldasara is, hiszen a birdi érvelés sajatossdgaira vonatkozé megéllapitasok
befolyasoljak azt a meggy6zddésiinket, hogy miként érdemes megosztanunk a
dontéshozoi autoritdst a birdsag €s a torvényhozas kozott. Az erkolesi objektivizmus
felvallalasanak tehat komoly érveléselméleti kovetkezményei is felsejlenek, amelyek az
intézményelméleti kérdés megvalaszolasa szempontjabol fokozott jelentéséggel birnak
majd. Ezen a ponton érdemes kozelebbrdl is szemiigyre venniink, hogy miként
befolyasolja a birdi érveléssel szemben tdmasztott elvardsainkat az a feltevés, hogy

erkdlcsi allitasaink igazak lehetnek.

181 Errél lasd KRONMAN, Anthony T., The Value of Moral Philosophy, Harvard Law Review, 1998/7,
1762.
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Abbol indulunk ki, hogy a mordlis érvelés elkeriilhetetlen a jogvitdk —
kivaltképpen az alkotmanyos elveinket érintd vitdk — eldontése soran. Ha pedig
feltessziik, hogy bizonyos erkolcsi dilemmaknak van helyes megolddsa, a moralis
érvelés végso célja a helyes dontés megtalalasa lesz. Moralis allitdsaink helyességén itt
azok racionalis igazolhatdsaganak lehetdségét értem, amelyrdl minden esetben szamot
kell adnunk a relevans kozosség tagjai el6tt. Kivaltképpen igaz ez a hivatalos személyek
— tobbek kozott a birak — tevékenységére, akik a kozosség nevében és érdekében hozzak
meg itéleteiket, igy dontéseikben csak olyan érvekre tamaszkodhatnak, amelyek
mindenki el6tt ésszerinek bizonyulnak. Ha pedig elfogadjuk, hogy lehetséges
helyesként érvelni egy moralis itélet mellett, akkor azt is tudnunk kell, hogy akar
tévedhetiink is bizonyos allitasok helyességét illetden. A tévedés lehetdsége miatt pedig
az ¢érvek gondos atgondoldsit és Oszinte mérlegelését varhatjuk el az erkdlesi
dontéshozotol. Ezzel szemben, ha az erkolesi dilemmak mint egyéni vélekedések vagy
érzelmi reakciok, esetleg mint tarsadalmi konvenciok kozotti konfliktusok tarulnak
elénk, olyan problémakkal szembesiilhetiink, amelyeknek sem gyakorlati, sem
teoretikus megoldisa nem létezik. FErzelmek, hitek, meggy6z6dések, szokasok
iitkdztetése soran ugyanis nem léteznek olyan standardok, amelyek a rivalis felfogasok
Osszemérésében irdnyadoak lehetnének. Igy pedig az erkolesi dilemma akarmelyik
helytelen, ebbdl pedig nem kovetkezik mdés, mint hogy a dontések Onkényessége
kikiiszobolhetetlenné valik. A raciondlis igazolads lehetdségének elvetése azzal a
veszéllyel is jarhat, hogy nem tanusitunk kiilonosebb figyelmet sajat erkolesi pozicionk
igazolasa irant. Ebbdl kovetkezden az a feltevés, hogy mordlis allitdsaink igazsagra
tartanak igényt, egy specialis igazolasi terhet keletkeztet az erkdlcsi dont6bird oldalan,
mivel arra készteti, hogy itéleteit és az annak megfeleld cselekvéseit az erkolesi
allitasok konzisztens készletére alapozza. Két, egymassal inkonzisztens allitas ugyanis
nem lehet egyszerre igaz, igy valamelyiket mint téves allitast el kell vetniink, és a
gondolati folyamatot meg kell ismételniink. Mindebbdl jol latszik, hogy a gondolati
konzisztencia kovetelménye, amely az erkolesi objektivizmus elfogadasabol adodik,
egy alapos ¢és reflexiv gondolkodasi struktiraba kényszeriti az erkdlcsi dontobirot. Az
atgondoltsag és a reflexivitas pedig kiilondsen nagy jelentdséggel bir majd az alapjogi
érvelés folyamatéaban.

Az objektivitas elébbiekben korvonalazott fogalma azonban nem vonja maga utan

azt az allitast, hogy minden vita egyetlen helyes megoldasban feloldhat6. Eléfordulhat,
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hogy az érvelés aluldeterminélja a dontést, és ezért csak valamilyen rogziilt konvencio
vagy intézményes mechanizmus kozvetitésével tudunk valasztani az egyforman
értelmes ¢és elfogadhatd valaszlehetoségek koziil. Az objektivizmusnak azonban
Tasioulas szerint van egy nagyon komoly erénye: fokozza a jog miikdodésének a
kiszamithatosagat, amely a jogallamisag egyik fontos kdvetelménye. Mindezt ugy teszi,
hogy koriilhatarolja azoknak az érveknek a korét, amelyekre a birdk a jogvitak eldontése
soran tamaszkodhatnak. A birdi autoritas igazolasa ugyanis csak olyan érveket Olelhet
fel, amelyek az irott jogszabalyokbol és az azok mogott fellelhetd politikai elveinkbdl
feltarhatoak. Ezek az érvek pedig végsd soron a kozosség legalapvetobb moralis
elveihez vezetik vissza a jogalkalmazokat. Amennyiben tehat feltessziik, hogy a jog
alapjaindl meghuz6d6 moralis elveknek létezik valamilyen objektiv tartalma, amely
meghatarozza a jogvitdink kimenetelét is, arra a kovetkeztetésre jutunk, hogy az
erkolesi objektivizmus allaspontja leszlikiti a hivatkozhato érvek korét, a biraknak
ugyanis érzékenyeknek kell lenniiik az erkolesi érvelés objektiv korlataira. gy pedig a
jogi kotelezettségek cimzettjei képesek eldre kalkulalni azzal, hogy cselekvéseiket a jog
hogyan értékeli majd. Mindez pedig azt is jelenti, hogy nem kell szigortian
védelmezniink egy formalista itélkezéselméletet ahhoz, hogy a jog miikodésenek
bizonyos szintli kiszamithatdsagat ¢€s ésszerliségét elfogadhassuk. Erre akkor is
lehetdségilink van, ha megengedjiik, hogy a birdk erkolesi érvekre is tdmaszkodjanak a
jogvitak eldontése soran.

Ez a gondolat elvezet a birdi érvelés egy tovabbi fontos jellemzdjéhez. Egy
objektivista metaetikai elofeltevés birtokaban valik ugyanis tarthatova a nyilvanos
igazolds politikai filozofiai elve. Kordbban azt allitottam, hogy a jogszabdlyhoz
kotottség ténye még nem zarja el a birakat attol, hogy az erkdlcsi dilemma alapjainal
meghuzodo elveket érintsék. A nyilvanos igazolas elve azonban lesziikiti a birdk altal
felhivhato érvek korét. Fontos hangsulyozni azonban, hogy a nyilvanos igazolas nem
vertikalis, hanem sokkal inkdbb horizontdlis korldtozasat jelenti a birosadg altal
felhivhat6 érvek korének. Ez azt jelenti, hogy lesznek olyan érvek, amelyek egyaltalan
nem befolyasolhatjdk nyilvanos intézményeink cselekvéseit, mig a legitim mddon
felhivhato indokok teljes mélységiikben — a legalapvetébb elvekig is visszanyulva —

hozzatérhetové valnak.
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5.4.3. A nyilvanos igazolas és a biroi érvelés

A nyilvanos érvelés Rawls szerint az a mod, ahogyan a moralis egyenldség elvére
épiild, demokratikusan szervez0ddé politikai koézosségek meghatdrozzak politikai
cselekvéseik céljait és iranyait, és ahogyan meghozzdk a kozos cselekvésekhez

. . 162
sziikséges dontéseket.

Ez a kollektiv gondolkodds a kozdsség nyilvanos életéhez
kapcsolodik, mert a polgarok arrol vitatkoznak, hogy mit kivan a politikai igazsagossag:
milyen intézményeket hozzanak létre, milyen eljardsokat fektessenek le, és milyen
célokat rogzitsenek a kozos fellépés szamara.'®® A nyilvanos igazolas koncepcioja
szerint a jogi kotelezettségek csak olyan indokokon nyugodhatnak, amelyek valamennyi
értelmes cselekvd szaméra itcg,azolhatc')ak.164 Vannak tehat olyan indokok, amelyek
sohasem jelenthetik jogi kotelezettségeink alapjait. A nyilvanos igazolds azt kivanja
politikai intézményeinktdl, hogy csak olyan érvekre szoritkozzanak dontéseik igazolasa
soran, amelyek az ésszertien gondolkodo egyének szdmara igazolhatonak mutatkoznak.
Vagy legalabbis dszintén torekedjenek arra, hogy igazodjanak a nyilvanos igazolés altal

kijelolt kerethez.'®®

Ha feltesszilk azonban, hogy a nyilvanos igazolas valamennyi
politikai intézménylinket koti, felmertil a kérdés, hogy mivel magyardzzuk, hogy azok
az elonyok, melyek a nyilvanos igazolas kotelezettsége miatt politikai intézményeink
érvelésében megjelennek, nagyobb stllyal esnek latba a birdsagok esetében, mint a
torvényhozas vonatkozasaban.

A birésagok miikodésének egyik legfontosabb sajatossdga, hogy autoritativ
dontéseik csak a dontések indokainak feltardsa esetén tarthatnak igényt érvényességre.
Csak olyan jogalkalmazéi dontések szolgalhatnak jogi kotelezettségek érvényes
forrasaként, amelyekben a kotelezettségeket aldtdmasztd indokok is megjelennek. Az
igazolasi eljaras a birdi dontéshozatal soran kulcsfontossagu. Ezt mutatja, hogy az

indokolas a nyugati jogrendszerekben a birdi itéletek kotelezd és inherens része, €s ezt

jelzi az is, hogy a rendes birosdgok dontései az indokolds hianyossaga alapjan

162 RAwLs, John, Political Liberalism, Columbia University Press, New York, 1993, 212.

%) m. 213.

. m. 217.

185 Kis Janos szerint az egyének kozott fennallo ,johiszemii nézetkiilonbségek™ politikai elveinket is
érintik, ezért lehetetlen mindenki szamara elfogadhato igazolasat nyujtani az allami cselekvéseknek. A
legitimitas igazolasa soran ezért csak azt kovetelhetjiik meg, hogy az autoritas gyakorloi tegyenek meg
mindent az igazolas sikeréért, lelkiismeretesen és komolyan érveljenek intézkedéseik mellett, kifejezésre
juttatva ezzel az egyénekkel szemben tanusitott egyenld tisztelet elvét. (Kis [2011] i.m. 15.)
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megtamadhatoak. *°

Azt persze nem tévesztjiik szem eldl, hogy az alkotmanybirésagok,
foként Europaban, nem a hagyomanyos értelemben vett itélkez6 birésagok, amelyek a
rendes birdsagi szervezetrendszer részeként, kontradiktorius eljaras alapjan, egyedi
jogvitakban jarnak el. Am miikodésiik sajatossagai miatt batran mondhatjuk, hogy az
alkotménybirosagok birosagi funkciot toltenek be, és az indokolasi kotelezettség
ugyanigy meghatdrozza tevékenységiiket, mint a klasszikus perbir6sagok
tevékenységét. Sot, az a tény, hogy fokozatosan ndvekszik azoknak az
alkotmanybirosagoknak a szama, amelyek dontéseiben nemcsak a tobbségi véleményt
olvashatjuk el, hanem a tobbségi dontéssel vitatkozd birok kiillonvéleményeihez is
hozzaférhetiink, talan jol jelzi, hogy az itéletek igazoldsa soran milyen kiemelt sullyal
esik latba az indokolasi kotelezettség. Amennyiben az eurdpai civiljogi hagyomanyra
tekintiink, azt latjuk, hogy a kiilonvélemények nyilvanossdga kifejezetten az

167

alkotménybirosagok mitkodését jellemzi.™' A rendes birdi féorumok ugyanis — néhany

kivételtdl eltekintve, mint példaul Spanyolorszag vagy Esztorszag birésagai — el vannak

zarva a kisebbségi vélemény publikalasanak lehetc’iségétc’il.168

Ennek az alapveté oka
részben a birdi fliggetlenség elvében rejlik, ugyanis a birdé igy nincs kitéve a
nyilvanossag nyomasanak sajat allaspontjanak megfogalmazéasa soran, részben pedig
azzal magyardzhatd, hogy a birdi vélemények pluralitdsa hozzajarulhat a dontés
autoritasanak erodalodasdhoz. A dolgozat egy korabbi szakaszaban mar érintettem azt a
problémat, ahogyan a kontinentalis jogi kultira az autoritds koncepcidjdhoz kozelit. Az
autoritas hierarchikus modelljében a birdsagok egy erdsen centralizalt rendszer
részeként vilagosan €s precizen megfogalmazott szabalyok keretei kozott mitkodnek.

Mivel az intézményi struktira a kiszamithatd és egységes dontéshozatalt szolgdlja, a

birosagok tevékenysége pontosan koriilhatarolt, és az autoritast delegald térvényhozas

166 Az indokolési kételezettség alol kivételt képeznek a common law jogrendszerek olyan eljarasai,
amelyekben az eskiidtszék dont. Azonban az eskiidtszéki dontések esetében sem hianyzik az a nyilvanos
kontroll, amelyet a bir6éi dontésekbe foglalt indokolas hivatott betdlteni. Hiszen az a tény, hogy az
eskiidtszék esetében laikus polgarok egy deliberativ folyamat eredményeképpen hoznak dontés, amely
deliberaci6 alkalmas lehet az illegitim indokok kisziirésére, ellensulyozza az indokolds hidnyat, €s
lényegében betdlti a demokratikus kontroll funkcidjat. (Lasd BENCZE Matyas, A4 bizonyitékok
értékelésének Osszehasonlité vizsgdlata. In: BADO Attila (szerk.), A biréi fiiggetlenség, a tisztességes
eljards és a politika: dsszehasonlito jogi tanulmdnyok, Gondolat, Budapest, 2011, 228-229.

167 KeLEMEN Katalin, The Road from Common Law to East-Central Europe: The Case of the Dissenting
Opinion. In: CSERNE Péter — KONCzOL Miklos (ed.) Legal and Political Theory in the Post-National Age,
Frankfurt, Peter Lang, Frankfut, 2011, 119.

168 Ezzel szemben Anglidban mar a kdzépkor 6ta ismert volt az a gyakorlat, hogy a common law
birosdgok dontései a birdi tanacs valamennyi tagjanak egyedi véleményébdl allnak ossze. Az a
hagyomany, hogy elviekben valamennyi bir6i férumnak lehetdsége van a kisebbségi vélemény
ismertetésére, maig meghatarozza a common law jogrendszerek itélkezési gyakorlatat, koztiik az amerikai
Legfels6 Birosag tevékenységét is. (1.m. 120.)
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akaratdnak érvényesitésére iranyul. Az autoritds egységként torténd felfogasa és a
dontéshozatal kiszamithatdésdga komoly veszélynek lenne kitéve, ha az egyes birdk
kiilonvéleményeikben juttathatnak kifejezésre, hogy a felmeriild jogi problémanak
masfajta megoldasa is lehetséges.169

Ha az eldbbieket elfogadjuk, akkor adodik a kérdés, hogy mi magyardzza az
alkotmanybirosagok eltéré gyakorlatat. Ugy vélem, hogy a valasz alapjai az
alkotmanyos feliilvizsgalat jogaval felruhazott birdéi forumok sajatos statuszaban
gyokerezik. Eurépaban ugyanis az alkotmanybiraskodas funkciojat rendszerint a rendes
biréi forumoktol elkiiloniilt intézmények végzik. Az amerikai decentralizalt modell
elutasitasa jelentds részben az elébb is emlitett hierarchikus autoritds-koncepcidoban
gyokerezik. Tekintettel arra, hogy az alkotmdnybirdsagok miikodése kevésbé kotddik a
klasszikus, hierarchikus intézményi strukturahoz, ezeknek a testiileteknek a
tevékenysége valamivel szabadabb és rugalmasabb autoritasgyakorlast tesz lehetové,
mint a rendes birosagoké. Ezt tikkrozi a kiilonvélemények lassu beszivargasa az
alkotmanybir6sagi gyakorlatokba.

De tovabbi érveket is felsorakoztathatunk annak aldtdmasztdsara, hogy mi teheti
megalapozottd az egyedi birdi vélemények publikilasat az alkotméanybirdsagok
esetében. Az alkotmanyos rendelkezések tartalmat ovezd vitdk a politikai kozosség
miikddésének legfontosabb elveit érintik, igy azok kiemelt stlya indokolhatja, hogy a
biroi testiiletben felmeriild kiilonbozd allaspontok nyilvanossadgot kapjanak. Ez a
gyakorlat alkalmas lehet annak jelzésére, hogy a birdi testiilet Oszinte és valodi vitat
folytatott, ahol a végsd dontést az allaspontok iitkoztetését kdvetden hozta meg. A
kiilonvélemény megszovegezése a kisebbségbe szorult bird szdmara pedig kitlind
lehetdségét nyljt arra, hogy a nyilvanossag eldtt is bizonyitsa, hogy hivatasat és
felelosségét komolyan véve, a lehetd leghelyesebb dontés meghozataldra torekedett. A
kiilonvélemények szerepe igy meghatarozd lehet az alkotmanybirdosagok oly gyakran
kétségbe vont legitimitdsanak erdsitésében ¢és feleldsségiik kiilonleges sulyanak
érzékeltetésében.

Mindebbdl az kovetkezik, hogy a birdsagoknak kiilondsen érzékenyeknek kell
lenniiik arra, hogy dontéseik indokai kialljdk a nyilvanos igazolds probajat. Ennek
ellenére senki sem tagadja, hogy az indokolas kotelezettsége a torvényhoz6 szerveket is

koti, politikai feleldsségiik pedig éppuigy megkdveteli az alkotmanynak megfeleld, mint

189 DamASKA i.m. 501.
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a valasztoi akaratot érvényesitd jogalkotast. A jogalkotd dontéseinek érvényességét
azonban nem érinti, ha a mogottes indokok nem kellden kifinomultak és adekvatak, ha
az indokolas hidnyos vagy elnagyolt, ha nem illeszkedik a korabbi dontések indokaihoz
és ezért inkoherensnek bizonyul, vagy esetleg olyan érvekre tamaszkodik, amelyek nem
igazolhatdak nyilvanosan.

A birosagok oldalan érzékelhetd fokozott igazolasi kovetelmény annak is
koszonhetd, hogy a jogvitak konzisztens és kovetkezetes rendezése és ezzel egyiitt a
jogszabalyok koherens értelmezése dontd hatassal van a jogi kornyezet
kiszamithatdsagara, az egyéni cselekvések tervezhetOségére, az egyéni elvarasok
stabilitdsara, Osszefoglalva a jogbiztonsagra. Kis Janos éppen ezt a konzisztenciat
tekinti a birdoi — és egyben az alkotmanybirdsagi — dontések egyik legfontosabb
erényének, amely erény egyben szigori kovetelmény is. Csak akkor beszélhetiink
konzisztens birdi gyakorlatrol, ha az egyedi dontések egy ellentmondasmentes rendszert
alkotnak, és illeszkednek abba a halézatba, amelyet a korabbi dontések érvei

alkotnak.*"®

A lehetéség a korabbi gyakorlattol valo eltérésre persze rendelkezésre all,
de ahhoz kifejezetten meggy6z6 indokok sziikségesek.

Az alkotmanybirosagok igazolasi kotelezettségének kiillonosen magas szintjét az is
aldtdmasztja, hogy dontéseik megvaltoztatdsira csak egy nagyon szilkk korben van
lehetdség: ehhez tipikusan az alkotméany modositasa sziikséges, amely rendszerint igen
szigoru feltételekhez kotott. Ez azonban nem jelenti azt, hogy az intézmény érdemi
alkotmanyos kontroll nélkiil miikodne. Az alkotmanybirésagok feleldsségének legfobb
mércéje, hogy mennyiben képesek megfelelni a nyilvanossdg kontrolljdnak. Az
intézmény legitimitasa leginkabb akkor sériil, ha a kdzvélemény visszautasitja a testiilet
altal hivatkozott érveket. Kis szerint tovabbad a nyilvanos kritika teremti meg azt a
lehetdséget, hogy a birdsagi dontéseket visszavezessék a demokratikus politika
hagyomanyos csatornai koz¢é. Az itéletekrél ugyanis a legtobb forumon vitatkoznak,
politikai szerepldk, jogtuddsok €s a polgarok egyareint.171

Mindezek alapjan belathatjuk, hogy a nyilvanos igazoldsnak kiilondsen nagy tétje
van az alkotmanybirdsdgok esetében. Ezt a megfontolast tiikr6zi Rawls azon
megallapitasa is, amely szerint az alkotmanybirésagok a nyilvanos igazolas tipikus

forumaiként miikddnek.'" Egy jol berendezett politikai kozosségben ugyanis — Rawls

170K s [2000] i.m. 186.
1 m. 187.
172 Rawls [1993] i.m. 235
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szerint — az alkotmanyos feliilvizsgalat jogaval felruhazott birdsagok gyakorlata
kizarolag a nyilvanos indokokhoz kapcsolddik. Az alkotmanybirdsdgok érvelése azért
mutat szinte tokéletes atfedést a nyilvanos igazolds indokaival, mert az érvelést
meghatarozo alkotmanyos rendelkezésekben a politikai berendezkedés kereteit kijelold
politikai elvek jutnak kifejezésre. Ezekrél az elvekrél pedig az autoritds végsd
gyakorloi, a politikai kozosség tagjai jutottak egyetértésre, igy azokat akar a tObbségi
akarattal szemben is érvényesiteni kell ahhoz, hogy a napi politikai cselekvések
autoritasat biztositani tudjdk. Az alkotmanybirésdgok a nyilvanos igazolas
kovetelményének érvényre juttatdsa soran tehat nem tesznek mast, mint meghuzzak a
politikai hatalom legitim gyakorlasanak hatarat. Ezeket a hatarokat a k6zosség tagjai az
irott alkotmanyban mér kordbban lefektették, a birdsadgokat pedig az alkotményos
rendelkezések kiemelt statuszdnak biztositasara rendelték.

A jogszabalyok alkotmanyos feliilvizsgalata ezért valdjaban arrdl szol, hogy a
torvényhozas aktusai vajon tiszteletben tartjadk-e a kozosségi cselekvés alkotmanyos
kereteit, azaz kialljdk-e a nyilvanos igazolas probajat. Az alkotmanybirdk figyelme a
jogszabalyokba foglalt kotelezés indokaira iranyul, ezaltal pedig lathatova teszik, hogy
milyen megfontolasok iranyitottdk a jogalkotot a vizsgalt jogi kotelezettség elrendelése
soran. Ez a 1épés pedig egyfajta parbeszédet keletkeztet a jogalkotd ¢és az
alkotmanybirosag kozott, amely parbeszéd a dontés indokainak ujragondolasat koveteli
meg. Mattias Kumm példaul kiilon kiemeli, hogy az alkotmanyos feliilvizsgalat 1ényege
a kérdezés; a birosagok ugyanis a kotelezettségeket megalapozé indokok koherenciajara
kérdeznek r4.'® Kumm szaméra éppen ezért igazolt az alkotmanybirdsagok
legitimitasa: a birosagok jo kérdéseket tesznek fel, amelyekkel ravilagitanak az
autoritativ dontés valddi indokaira.

Az alkotmanybirdsagok feliilvizsgalati jogkore lényegében annak kisz{irésére
iranyul, hogy szerepet kaptak-e a politikai dontéshozatalban olyan indokok, amelyek
nem igazolhatoak a nyilvanossag elétt. Az alkotmanybirdsagok készen allnak arra, hogy
korrigaljak a parlamenti dontéshozatal hibait, igy hozzajarulnak ahhoz, hogy a lehetd
legsziikebb legyen azoknak a kollektiv dontéseknek a kore, amelyek igazolhatatlan
kotelezettséggel terhelik meg a kozosség tagjait. Fontosnak tartom kiemelni, hogy ez az
allitas nem abbodl az antipopulista érziiletbdl taplalkozik, amelyet Larry Kramer a

kortars intellektudlis elit, azon beliil is az alkotmanybiraskodas tdmogatoinak szemére

173 Kumm Mattias, Institutionalising Socratic Contestation: The Rationalist Human Rights Paradigm,
Legitimate Authority and the Point of Judicial Review, European Journal of Legal Studies, 2007/2, 16.
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1 Ugy is érvelhetiink értelmesen az alkotméanyos feliilvizsgalat biréi formaja

vet
mellett, hogy nem osztjuk a politikusokat érint el6itéleteket, és nem vagyunk
szkeptikusak a demokracia, a nép altali kormanyzas miikodoképességével szemben. A
politikai k6zOsség tehet elovigyazatossagi 1épéseket azért, hogy elejét vegye a jovoben
esetlegesen felmeriils torvényhozoi tévedéseknek.'”® Ezek a 1épések még nem azt jelzik,
hogy pesszimistdk vagyunk a torvényhozas teljesitményét illetden, és elutasitjuk azt az
emberképet, amely az egyéneket — koztikk a torvényhozokat — értelmes és felelOs,
autonom moralis cselekvoként abrazolja. Az a tény, hogy valaki felelés moralis
cselekviként hoz dontéseket, még nem jelenti azt, hogy csak jo dontéseket fog hozni.
Az egyének, ezaltal pedig az egyének altal miikodtetett intézményeink is tévedhetnek
abban, hogy milyen indokok hivatkozhat6ak igazolhatéan a nyilvdnos életiinkre
vonatkoz6 dontésekben. Az allami cselekvés akar olyan esetekben is alapjogaink
sérelmét eredményezheti, amikor a hivatalos személyek az alapjogok iranti lehetd
legnagyobb tisztelettel, felelds dontéshozoként kivantak eljarni. A moralis felel0sség
feltételezése még nem zarja ki a hibazas lehetdségét, ezért erre tekintettel kell eljarnunk
az intézményes struktura kialakitasa soran.'’®

Azt allitom tehat, hogy az alapjogok érvényesiilése iranti fokozott igény
igazolhatja a jogalkotas kontrolljaként funkcionald alkotmanybirdsag legitimitasat,
mivel az intézmény az alkotmanyos feliilvizsgalat soran képes kisziirni az autoritativ
dontésekben megjelend illegitim indokokat, ezéltal pedig korrigalni azokat az allami
aktusokat, amelyek az alapjogok igazolhatatlan korlatozasaval fenyegetnek. Alapvetd
jogaink tobbsége nem élvez abszolut védelmet, és meghatarozott érdekekre tekintettel
korlatozhaté. Vannak azonban olyan indokok, amelyek sohasem igazolhatnak jogi
kotelezettségeket. Elditéletek, érzelmi reakciok, hitbéli meggydzddések, egyszerii
preferencidk vagy konvencidok ugyanis sosem lehetnek az allami kdotelezés legitim
indokai. Mattias Kumm szavaival élve az ilyen megfontolasok egyszerlien nem
szamitanak.'”’

Ezek a tényezOk azonban, akdr nyilvanosan, akar csak rejtett modon is, de
befolyasolhatjdk a jogalkotok cselekvéseit, igy sziikség van egy olyan intézményre,

amely feliilvizsgélja azokat az indokokat, amelyekre a jogalkot6 az autoritativ dontését

174 KRAMER, Larry, The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review, New York,
Oxford University Press, 2004, 241-246.

'"% Lasd FALLON i.m. 1727

'7® Lasd KAVANAGH i.m. 477-479.

7 Kumm [2007] i.m. 19.
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alapozta. Ezzel a feladattal pedig érdemes az alkotmanybirosagokat felruhdzni, mert
ezek az intézmények kifejezetten a jogi kotelezettségek indokaira kérdeznek ra,
igazolasra kényszeritve a nyilvanos autoritasokat. A kovetkezOkben néhany példan
keresztiil bemutatom, hogy az el6bbiekben jelzett elényok hogyan jelennek meg a
magyar Alkotmanybirdsag tevékenységében. Ezek a példdk talan ravildgitanak arra,

hogy miért is indokolt az alkotményos feliilvizsgélat bir6i forméjanak tdmogatasa.

5.4.4. A nyilvanos igazolas jelentésége — néhany példa a magyar alkotmanybirdésagi

gyakorlatbol

Az Alkotmanybirosag egy 2011 végén hozott hatarozataban kimondta, hogy a
védelemhez vald jog igazolhatatlan korldtozasat jelenti, ha bizonyos iligyekben az
ligyész intézkedése alapjan megtilthatdé az Orizetbe vett személynek, hogy a
biintetéeljaras elsd negyvennyolc oOrajaban érintkezzen az tigyvédjével.'’® Bar a
védelemhez vald jog korlatozhatd, a korlatozasnak csak kellden sulyos, alkotmanyos
indoka fogadhaté el. Az alkotmdnyellenesség megéllapitdsabol az kovetkezik, hogy
azok az érvek, amelyeket a jogalkotd a javaslathoz készitett indokolasaban megjelolt,
majd a parlamenti vitdban eldadott, nem fogadhatoak el legitimként. A jogalkotd azzal
magyarazta a korladtoz6 szabdlyozéds sziikségességét, hogy a hatékony {igyintézés
megkivanhatja az altalanos eljarasi szabalyoktol vald eltérést és olyan garancidk
mellézését, amelyek az eljaras indokolatlan ¢€s rosszhiszemli elhlizasat teszik
lehet6vé.)™ Ezek az érvek azonban érezhetben az eljaras ald vont személyekkel
szembeni elGitéletre épiiltek, pontosan arra, hogy a gyanusitottak visszaélnek a
torvényben biztositott jogaikkal. Az elditéletek pedig, ahogyan mar kordbban jeleztem,
sohasem igazolhatnak autoritativ dontéseket, és nem korlatozhatnak alapjogokat.

Egy kovetkezd Ttigyben az Alkotmanybirosdg a kozteriilet életvitelszerli
hasznalatat kriminalizaldé jogszabalyok feliilvizsgalatat végezte el. A hajléktalansag
tarsadalompolitikai kezelése nehéz feladat elé allitja a kormanyzatokat. Vannak azonban
olyan eszkzok és megoldasok, amelyek igazolhatatlan kotelezettséggel terhelik meg az
érintett személycsoportot. Ilyen terhet jelent, ha egy jogrendszer a biintetdjog

eszkozeivel tilt olyan magatartasokat, amelyek legtobbszor a hajléktalan életforma

78 166/2011 (XII. 20.) AB hatérozat, ABH 2011, 1331.
19 Tasd a T/3522-es orszaggyiilési torvényjavaslathoz fiizott indokolas szovegének 20-21. oldalan.
Elérheté: http://www.parlament.hu/irom39/03522/03522.pdf
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elkeriilhetetlen velejaréi. Az alkotmanyos feliilvizsgalat soran a testiilet arra a kérdésre
kereste a valaszt, hogy van-e legitim, alkotmanyosan igazolhat6 indoka az egyéni
szabadsagot leginkabb korlatozo eszkozok alkalmazasanak. ,,Az allamnak minden
egyén érdekét egyenlden kell mérlegelnie ¢és a szabadsagkorlatozast megfelelden,
racionalis érvekkel kell indokolnia. Jogszabaly ezért akkor mindsithet egy magatartast
egyéni jogot vagy kozrendet sértdnek, kovetkezésképpen tilalmasnak, ha annak van
megfeleld alkotmanyos indoka.”*®°

Legitim indok hidnyaban magatartasok biintetend6vé nyilvanitdsa minden esetben
onkényesnek bizonyul. A bir6sdg megallapitotta, hogy a jogalkot6 altal hivatkozott, a
szabalyozas indokoltsagat megalapozd érvek nem felelnek meg a nyilvanos igazolas
kovetelményének, ezért a kotelezés nem tarthat igényt engedelmességre a cimzettek
részérol. ,,Az, hogy a kozteriiletnek az ¢€letvitelszerii lakhatdsra valo hasznalata magaban
hordozza masok jogai sérelmének, a kozrend megsértésének lehetdségét, nem tekinthetd
a biintetendévé nyilvanitas legitim indokanak. A 176/2011. (XII. 29.) AB hatarozataban
az Alkotmanybirosag rdmutatott arra, hogy énmagukban a kdzrendre €s koznyugalomra
vonatkoz6 elvont alkotmanyos értékek nem indokolhatjdk ilyen preventiv jellegli
szabalysértési tényallas megalkotésat. ,,Ellenkez6 esetben ugyanis a kozteriileten zajlo
tevékenységek tilnyomod tobbsége szankcionalhatéva valna, hiszen azok sok esetben
zavardan hatnak a varosképre, a lakok kozérzetére és tobbnyire zajjal jarnak.” (ABH
2011, 615, 630.)"*% Jol lathato, hogy az Alkotmanybirdsag vizsgalata egyfeldl arra
iranyult, hogy feltarja és nyilvanvalova tegye a jogi kotelezettséget alatdmasztod
indokokat. Masfeldl elvégezte a feltart indokok értékelését is, és mérlegelte, vajon a
szoban forgod érvek legitim modon igazoljak-e az egyéni szabadsag stlyos korlatozasat.
A birosag arra a kovetkeztetésre jutott, hogy 6nmagéban a kdzrendre, a koznyugalomra
vagy a lakosok kozérzetére valo hivatkozés elfogadhatatlan, és nem olyan érv, amely
magatartasok kriminalizalasat — anélkiil, hogy a magatartds sértené masok jogat vagy
kart okozna — indokoltta teszi. Ebben a dontésében a birdsag lathatdéan ujra megnyitotta
a hajléktalansag kezelésére vonatkozd politikai diskurzust, és jelezte a nyilvanossag
felé, hogy melyek azok az indokok, amelyek egy raciondlis vitdban nem
hivatkozhatoak, mert nem tartjak tiszteletben a nyilvanos igazolas kovetelményét.

Az eldbbiekhez hasonld funkcidt tolttt be az Alkotmanybirosag akkor is, amikor

megsemmisitette a valasztdjog gyakorlasat altaldnossagban eldzetes feliratkozashoz

180 38/2012 (XI. 14.) AB hatérozat, ABH 2012, 666.
181 38/2012 (XI. 14.) AB hatérozat, ABH 2012, 669.
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kotd jogszabalyi rendelkezéseket. A biroi testiilet rdmutatott arra, hogy sem a felelds és
tudatos  allampolgari magatartas elGsegitése, sem a személyi adat- és
lakcimnyilvantartas javitasara iranyuld torekvés nem szolgalhat a valasztojog
gyakorlasat sulyosan korlatozo rendelkezés legitim indok4ul.’® Ezen feliil a testiilet a
jogkorlatozas olyan indokat — a valasztdjog egyenlOségét — is vizsgalat ala vonta,
amelyre a jogalkot6 explicit moédon nem hivatkozott ugyan, am amely esetlegesen
alatamaszthatta volna a szabélyozast. Es bar a torvényi el6iras ez utobbi érvre tekintettel
is megalapozatlannak bizonyult, ez a hozzaallas is mutatja, hogy a birdsagok nem
korlatozzak a figyelmiiket a jogalkoto altal eldadott igazolas ellendrzésére: igyekeznek
pontosan kijeldlni a nyilvanos igazolds kereteit és megtalalni a jogi kotelezettségek

legjobb igazolasat.
5.4.5. Az alkotmanybiraskodas hatasa a politikai deliberaciora

Az elébbi dontések az alkotmanybiraskodds legitimitasa melletti tovabbi érvekre is
ramutatnak. Az alkotmanyos feliilvizsgélat biroi forméjanak egyik erénye, hogy javitja
a nyilvanos vita szinvonalat, és formalja a politikai szereplok és a polgarok
gondolkodasmodjat, érvelési kultarajat. Rawls is kiemeli, hogy az alkotmanybir6sagok
miikddése kedvezd hatast gyakorol a nyilvanos vita mindségére, mivel a birdk minden
esetben atgondolt és raciondlis értelmezését adjak az alapvetd politikai elveinknek. Az
alkotmanybirosagok gyakorlatdhoz igy egy sajatos neveld funkcio is kapcsolhatd: a
kozosség tagjai a dontéseken keresztiil sajatithatjdk el azokat a kovetelményeket,
amelyeket a kulturalt és racionalis vita rnegkivém.w3 Az alkotmanybirosagok kiilondsen
figyelnek arra, hogy dontésiiket egy diszkurziv folyamatban, az érvek és ellenérvek
iitkoztetésével allitsak eld. Ismét visszatériink tehat ahhoz a képhez, hogy az
alkotmanyos feliilvizsgalat a parbeszéd egy sajatos formajaként értékelhetd, ahol a birdk
olyan érveket ¢és megfontolasokat is bevonnak a vizsgdlodasba, amelyeket a
torvényhozok esetleg figyelmen kiviil hagytak a parlamenti vita soran. Az a tény, hogy
a birdk gyakran egy egészen mas logikat és egy eltérd perspektivat vonnak be az
alkotmanyos vitak kezelésében, j6 eséllyel mozditja el a politikai deliberacié sikerét.

A bir6i érvelési struktara eldbbi erényeit azonban nem Ovezi osztatlan egyetértés a

jogirodalomban. S6t, az alkotmanybiraskodds megrogzott kritikusai szerint a birdi

1821/2013. (1. 7.) AB hatarozat, ABH 2013, 62, 63.
183 RAWLS [1993] i.m. 239-240.
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jogértelmezés privilegizalasa nemhogy javitja, hanem egyenesen rontja a nyilvanos vita
szinvonalat, mert a reprezentativ intézmények visszavonulasahoz vezet olyan
tertileteken is, ahol a felelés és megfontolt politikai cselekvés az allampolgari
részvételen alapuld intézmények kozremiikodését is igényelné. Ezek a félelmek arra a
feltételezésre ¢épiilnek, hogy a birdi kontroll jelenléte mérsékli a tdrvényhozok
elkotelezettségét és moralis feleldsségét az alkotmanyértelmezés terén, annak tudata
ugyanis, hogy végso soron ugyis a birésagok alkotméanyos koncepcioja jut érvényre, a
torvényhozok ¢és az Oket felhatalmazd polgarok érdekeltségének ¢€s politikai

184 Mindebbél pedig azt a kovetkeztetést

aktivitasanak lasst erodalodasdhoz vezet.
vonhatjuk le, hogy a birdi perspektiva dominancidja kedvezdtlen hatassal van a politikai
deliberacidra. De miben is nyilvanul meg ez a karos befolyas? Részben abban, hogy a
torvényhozok kozombossé valnak a javasolt szabalyozas alkotméanyos dimenzioi irant,
mert pontosan tudjak, hogy a biroi feliilvizsgalat kisziiri az esetleges alkotmanyellenes
elemeket. Részben pedig abban, hogy a parlamenti vitak — amelyek a nyilvanos politikai
beszéd kiemelt forumaiként miikddnek — immér nem kozvetleniil az igazsagossagrol,
hanem elsdsorban a legalitasrdl szélnak. Azaz a képviseldk kevésbé meriilnek el az
alkotmany tartalmardl folyd Oszinte diskurzusban, és inkabb azzal kalkulalnak, hogy
megfeleljenek az alkotmanybirdsagok altal kimunkalt jogi doktrinaknak — amelyek egy
jovObeni birdsagi eljards sordn a szabdlyozas alkotmdnyossagdnak mércéiként
szolgalnak.

Mark Tushnet szerint azonban hatalmas hiba a torvényhozas logikajat a birosagok

altal érvényesitett dogmatikai konstrukciokba kényszeriteni. Az  amerikai

184 Erre a veszélyre James Bradley Thayer mar a XIX. szdzad végén felhivta a figyelmet az Egyesiilt
Allamokban a biréi feliilvizsgalat eredetérél és terjedelmérél szolé eléadasaban. Thayer szerint az
amerikai alkotmanyos hagyomanybdl a politikai autoritds megosztasanak olyan koncepcigja kovetkezik,
amely az alkotmany tartalmanak meghatarozasat elsédlegesen és elsésorban a torvényhozo feladataként
jeloli meg. Ebbdl kovetkezden a birdsagok torvényfeliilvizsgalati jogkorét sziiken kell értelmezniink: az
csak olyan esetekre terjed ki, amikor az alkotmanysértés ténye olyannyira nyilvanvald, hogy nem hagy
maga utdn ésszerii kétséget egyetlen értelmes allampolgar szamara sem. A birdsagok funkcidja tehat
csupan arra korlatozodik, hogy kijeloljék az ésszerli kormanyzati cselevés hatarait, €s kdzbelépjenek, ha a
jogalkot6 atlépte a széban forgd hatart. Thayer ezzel Osszefliggésben figyelmeztet arra a veszélyre,
amelyet a birdi feliilvizsgalat indokolatlan kiterjesztése jelenthet a torvényhozas teljesitményére nézve. A
szigoru biréi kontroll kovetkeztében a jogalkotok ugyanis hajlamosak elfeledkezni arrdl, ami valojaban
alkotmanyos feleldsségiik lényege: hogy az igazsdgossagra vonatkozd megfontoldsaik birtokéban
vitatkozzanak a kozosségi cselekvések megfeleld tartalmardl. Ez a folyamat pedig a kormanyzati
szakértelem fokozatos erodalodasahoz vezet.

Thayer gondolatainak érvényessége mara semmit sem kopott; sot, megkozelitése a kortars alkotmanyjogi
diskurzus egyik fontos iranyvonalat képezi a biréi feliilvizsgalat terjedelmérdl szo6lo vitaban. Azok a
szerzOk ugyanis, akik a bir6i dnkorlatozas sziikségességét hirdetik az alkotmanyértelmezés terén, érveik
megalapozasat leginkabb Thayer tobb mint egy évszazados alkotmanyelméletében latjak. (Lasd
bévebben: THAYER, James Bradley, The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional
Law, Harvard Law Review, 1893/3, 129-156.)
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kongresszusnak ugyanis nem arrdl kell parbeszédet folytatnia, hogy mit kovetel a

minimalis racionalitds egy szocialis intézkedés bevezetése soran, hanem sokkal inkabb

* Ugy

vélem, Tushnet alapvetd tévedése abban all, hogy hamis képet fest a birosagi érvelés

arrdl, hogy milyen szabalyozéas valdsitja meg a legigazsagosabb megoldést.18

természetérdl. A vita, legyen az a parlamenti plénum, vagy egy birdsagi testiilet eldtt,
minden esetben az alkotméanyrol és a politikai igazsagossag kovetelményeirdl szol. A
torvények feliilvizsgalata soran a birdsdg pusztdn alkotméanyos kovetelményeket
érvényesit, olyanokat, amelyek egy-egy alkotmanyos alapelvben benne foglaltatnak, és
amelyeknek minden jogszabalynak meg kell felelniik. A birésag olyan
kovetelményekre kérdez ra, amelyek esetlegesen elkeriilték a jogalkotd figyelmét — igy
példaul arra, hogy a javasolt intézkedésbe foglalt megkiilonboztetésnek van-e ésszerii
alapja. Ez a kérdés sem szOol masrol, mint amirdl a parlament vitazik: arr6l, hogy mit
kovetel az egyenldség alkotmanyos elve.

Tushnet kritikdja pedig azért is tlinik megalapozatlannak, mert a tapasztalatok azt
mutatjak, hogy a legfontosabb alkotmanybirosagi dontések lendiiletet adnak a politikai
vitaknak.'®® Az Egyesiilt Allamokban a Roe v. Wade l'igy187 hatasara megélénkiilt a
politikai parbeszéd az abortusz szabalyozéasardl, és az elmult évek egyik legnagyobb
horderejti hatarozata, a Heller dontés'® sem jelentette a fegyvertartasrol folyd diskurzus
veégét; inkdbb csak eldtérbe tolta a problémat. Kanadaban a birdsagok egyenldség-
felfogasa pedig alapvetden valtozatta meg a kormanyzati hozzaallast az azonos nemiiek
jogi statuszanak rendezését illetden. ™

A birdi alapjogvédelem kiemelt jelentdsége tiikrozOdik abban, ahogyan a kanadai
birosagok élen jartak az azonos nemill parok jogegyenléségének eldmozditasaban.
Kanadaban a politikai szereplok tobbsége hosszu ideig ragaszkodott a hazassag
common law fogalmahoz, amely az intézményt egy férfi és egy nd egyiittélésére

korlatozta, amig nem Ontario fellebbviteli birosaga 2003-ban hozott itéletében

185 TUSHNET [1999] i. m. 61.

18 Cross, i.m. 1601.

187 Bz a dontés alkotmanyellenesnek talalta Texas allam azon szabalyat, amely a terhes né életének
megmentése  érdekében elvégzett abortusz  kivételével blincselekménynek nyilvanitotta a
terhességmegszakitas valamennyi formajat. A birdsdg kimondta tovabba, hogy a nének a terhesség
megszakitasara vonatkoz6 dontését alkotmanyos védelem illeti meg, de ez a védelem nem abszolut. (Roe
v. Wade 410 U.S. 113 (1973)]

88 A tobbségi dontés szerint a 2. alkotmanykiegészités értelmezésébél az kovetkezik, hogy a
fegyverviselés joga nem kotédik kizarolag fegyveres szolgalat ellatasahoz, hanem elsésorban 6nvédelmi
célokat szolgalo egyéni jogot deklaral, amely valamennyi amerikai allampolgart megillet. Emiatt sérti a
fegyverviselés jogat az az allami szabalyozas, amely tobbek kozott megtiltja, hogy az egyének
otthonaikban kézifegyvert tartsanak. [District of Columbia v. Heller 554 U. S. 570 (2008)]

1% Lasd HIEBERT i.m. 211-212.
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érvénytelennek nyilvanitotta a héazassag ilyen sziik meghatirozasat, és a Kanadai
Alapjogi Karta 15.§-dban biztositott egyenldségi jogra tekintettel kiterjesztette azt az
azonos nemfiekre is.'° A biroi forum érvelése szerint sem a gyermekvallalas ¢és a
gyermeknevelés 0Osztonzése, sem a kiilonnemii egyének egyesitésének és tarsas
egylittélésének eldsegitése nem jelent olyan nyomds és lényeges szabalyozasi célt,
amely indokolnd a tradiciondlis hazassagfogalom megoOrzését. Az eldbbi célokat
ugyanis nem rontja le a hazassagkotés lehet6ségének kiterjesztése az azonos nemiiekre.
Emellett a hazassag a kanadai politikai kozosség egyik legalapvetébb intézménye,
amely komoly tarsadalmi elismerést és eldnyoket biztosit azoknak a paroknak, amelyek
ezt a kapcsolati format valasztjak. Az azonos nemiiek elzarasa a hazassagkotés
lehetdségétdl csak fenntartja és megerdsiti azt a vélekedést, hogy az ilyen kapcsolatok
nem hordoznak magukban ugyanolyan értéket, és nem érdemelnek ugyanolyan
elismerést, mint amely a kiilonnemi parok egyiittélését megilleti. Ez a dontés — és tobb,
hasonl6 tartalmt birdsagi itélet is — lépéskényszerbe hozta a kormanyzatot, amely
az elGterjesztett torvényjavaslatrol azonban alkotmanyossagi kontrollt kért a kanadai
Legfelsd Birosagtol. A legmagasabb szintli birdi forum kimondta, hogy a hazassag
fogalmanak kiterjesztése az azonos nemi parkapcsolatokra nemhogy nem sérti a Karta
rendelkezéseit, hanem egyenesen kovetkezik annak 15.§-b(’)1.191 A birosag véleményére
tekintettel Kanada 2005-ben jogilag elismerte az azonos nemiiek hazassagat. Ezt a
valtozast pedig, amelyet tehat elsddlegesen a birosdgok alapjogvédd megkozelitése
1dézett eld, egy emberi jogi perspektivabol csak kedvezden értékelhetjiik.

Ha igazolni akarjuk, hogy az alkotménybiraskodéas valoban kedvezd hatassal van a
vitakultirara, elég csak szemiigyre venniink a magyar Alkotmanybirésag néhany
jelentés dontését, igy tobbek kozott a szolasszabadsag, az abortusz vagy az eutanazia
szabalyozasat érintd hatarozatokat. Ezek a dontések hosszl évtizedekre eldre kijelolték
a diskurzus kereteit, meghataroztak annak legfobb kérdéseit, és ezaltal olyan irdnyba
terelték az alapjogainkat ovezd vitakat, amelyek egy értelmes és nyitott, érzékeny és
feleldsen gondolkodo kozdsségtdl elvarhatoak. Az Alkotmanybirdsagnak koszonhetjiik
ugyanis, hogy olyan érzékeny kérdésekrdl, mint az abortusz vagy az eutanazia, nem

érzelmek alapjan, hanem az emberi ¢€let és méltosdg, vagy az Onrendelkezési jog

190 Halpern v. Canada (Attorney General), [2003] 65 O.R. (3d) 161 (C.A.)
191 Reference re Same-Sex Marriage [2004] 3.S.C.R. 698
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fogalmi keretei kozott vitatkozunk.™? Szintén a testiilet miikddésének erénye, hogy a
szolasszabadsag a politikai k6zosség olyan értékévé valt az elmult évtizedekben, amely
kiemelt védelmet ¢élvez, €és csak kiillonosen nyomos érvekre tekintettel korlatozhato.
Mindezek az elényok azt jelzik, hogy az alkotmanybiraskodas igazolasa soran
komolyan épithetiink az instrumentalis argumentumokra, €s belathatjuk, hogy az
intézmény legitimitdsat a birdi dontéshozatal eredményeire vonatkoz6é normativ
megfontolasok is tamogatjdk. Arra a kovetkeztetésre jutottunk ugyanis, hogy az
alkotmanybiraskodas egyik legfontosabb eldnye, és igazolasanak egyik tartopillére,
hogy miikodése a kozosségi dontéshozatal és a nyilvanos deliberacié szinvonalanak
javulasat eredményezi, €s ezzel egyiitt a helyes ¢€s igazolhaté politikai dontések

valosziniiségét noveli.
6. Kovetkeztetések

Az ,,j konstitucionalizmus” az amerikai alkotmanyos hagyomany jegyeit viseli magan.
Amig azonban az Egyesiilt Allamokban a biréi hatalom alakitotta ki az alkotmanyos
feliilvizsgalat intézményét, addig a modern alkotmdnyok mar tipikusan maguk
rendelkeznek az alkotmanybirdskodas intézményesitésérdl. Keérdés azonban, hogy
valtozik-e az igazolasi szitudcid az utdbbi esetben, amikor egy olyan intézmény
legitimitasat vizsgaljuk, amely az alkotmanyozok politikai akaratdnak kovetkeztében
valt az alkotmanyos struktira részévé. Megoldodik-e a legitimitas-probléma akkor, ha
az alkotmidny maga mondja ki a jogszabalyok alkotményos feliilvizsgalatanak
lehetdségét?

Ugy gondolom, hogy a legitimitas-kérdést akkor és ott is indokolt feltenniink,
amikor és ahol az alkotméany maga konstitudlja az intézményt. Onmagéban az a tény,
hogy a tobbség egy intézményt belefoglal az alkotményba, még nem jelenti azt, hogy
annak az intézménynek a legitimitdsa biztositott. Csak akkor mondhatnank ezt, ha
osztanank azt az alldspontot, hogy a politikai legitimitds egyediili és kizarolagos

mércéje a részvétel elve. De ezt a megkozelitést a dolgozat soran mar elvetettem. Eppen

192 Ugy vélem, hogy a testillet érvelésébdl kovetkezé elényoket még akkor sincs indokunk
megkérddjelezni, ha egyébként elismerjiik, hogy a birdk a hatarozatokban olyan dogmatikai
konstrukciokra is tamaszkodtak, példaul az emberi élet ¢és méltosag egységének ¢és
korlatozhatatlansaganak doktrindjara, amelyek sok szempontbol problematikusnak bizonyultak, és néhol
nehezitették ezen sulyos moralis dilemmak megoldasat.
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ezért marad jelen az intézményes probléma ma is, amikor a birdi feliilvizsgalat a
legtobb politikai rendszerben méar alkotmanyos elismerést nyert.

Ebben a fejezetben amellett érveltem, hogy a biréi feliilvizsgalat nem ellentétes a
demokracia eszméjével, és a politikai legitimitas legfontosabb kritériumaira tekintettel
igazolhatd. Egy olyan intézményi struktura, amely ismeri az alkotmanybiraskodast,
normativ szinten feltétleniil vonz¢ alternativajat jelentheti a parlamenti szuverenitas
elvéhez ragaszkod6 politikai rendszereknek. Azt azonban nem allitom, hogy az
alkotmanyossadg vagy a jogallamisag elvébdl sziikségszertien kovetkezne, hogy a
politikai hatalomgyakorlas normativ korlatainak érvényesitésével a birésagokat kellene
felruhaznunk. ™

Az intézményes berendezkedés legjobb forma4jat illetden ugyanis nincs egyetlen,

194 Ebben a kérdésben az alkotmanyossag fogalma sem

altalanosan érvényes valasz.
nyujt eligazitast, ezért nem o0sztom azt az alldspontot, amely szerint az
alkotménybiraskodds a liberalis demokracidk intézményes berendezkedésének

1% Ugy vélem, hogy a liberalis demokracia fogalma nem

megkeriilhetetlen eleme.
kotddik egy meghatarozott intézményes szerkezethez. Az intézményes berendezkedés
alkotorészei, kozottik az alkotmanybiraskodas, igazolasra szorulnak. ,,(...)Az

alkotmanybirdsag igazoldsanak azon kell nyugodnia, hogy a birésdg dontéseinek

193 Bzt az extrém poziciot foglalta el mar az 1930-as években is Charles Howard Mcilwain, aki szerint a
birdi felillvizsgalat intézménye nem az amerikaiak talalmanya, ugyanis a kormanyzati hatalommal
szembeni korlatok érvényesitésének birdi formaja valdjaban egyidés az alkotmanyossag eszméjével,
inherensen benne rejlik az alkotmanyossag fogalmaban, igy nem is volt kérdéses annak 1étrehozasa az
Egyesiilt Allamokban. (Ldsd McILWAIN, Charles Howard, Constitutionalism and the Changing World:
Collected Papers, Cambridge University Press, London, 1969, 278.) Az alkotmanyelmélet kortars
képviseldi koziil hasonlé allaspontra helyezkedik Trevor Allan, aki szerint a liberalis demokraciak
jogfelfogasa és a joguralom eszméje implikalja a bir6i feliilvizsgalat intézményét. Allan szerint még irott
alkotmanyra sincs sziikség ahhoz, hogy elismerjiik a birdsagok autoritasat az alapjogok védelme terén.
Ennek az allitdsnak az alatamasztasaként Allan tobbek kozott a brit alkotméanyos hagyomanyra
hivatkozik, ahol véleménye szerint, explicit alkotmanyos hivatkozas nélkiil is elismerik a politikai
hatalom alkotmanyos korlatait és ezeknek a korlatoknak a birdi uton vald kikényszerithetéségét. (Lasd
bévebben ALLAN, Trevor R. S., Constitutional Justice: a Liberal Theory of the Rule of Law, Oxford
University Press, Oxford, 2001.)

194 Lasd GOLDSWORTHY, Jeffrey, Homogenizing Constitutions, Oxford Journal of Legal Studies, 2003/ 3,
496.

1% A kortars magyar alkotmanyjogi gondolkodasban gyakori az a nézet, hogy az alkotmanybiraskodas
sziikségszerili eleme a demokratikus intézményrendszernek. Ez egyértelmiien kiolvashaté Miklosi Zoltan
irasabol is. ,,Az itt kifejtettek alapjan 0j alkotmany bevezetésekor az alkotmanyozé szabadon donthet
arrol, milyen intézményben valdsuljon meg az alkotmanyossagi feliilvizsgalat. Valaszthatja az elkiiloniilt
alkotmanybirésagi modellt vagy az integralt modellt, de nem valaszthatja azt, hogy egyaltalan ne legyen
alkotmanyos feliilvizsgalat.” (MIKLOSI Zoltan, 4 tébbség és az alkotmany, Buksz: kritikai irasok a
tarsadalomtudomanyok korébol, 2010/2., 137.) De hasonld allaspont kdrvonalazoédik Somody Bernadette
hozzé4sz6lasabol is a Fundamentum 2011/1. szamanak 50. oldalan, az Alkotmanyozas cimet visel6 Férum
rovatban.
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helyessége vagy eljarasanak méltanyossaga miatt folényben all a térvényhozoval
szemben.”'%

Els6ként azt mutattam meg, hogy a proceduralis érvek sem a torvényhozas
eljarasat tiintetik ki. Egyfeldl azért nem, mert a politikai egyenléség waldroni felfogasa
érzéketlen a preferencidk intenzitasa és a dontés elényeinek és hatranyainak megosztasa
irant. Allispontom szerint az alkotmanybirésagi déntéshozatal alkalmasabb a moralis
tagsagon alapulo egyenldség-felfogas érvényesitésére. Egy olyan dontéshozatali eljaras,
amelyben a birosadg korrigalhatja a kisebbségbe szorult szavazok erds preferenciait
figyelmen kiviil hagy6 parlamenti dontéseket, méltanyosabbnak bizonyul a kizarolag a
torvényhozas eljarasara épiilé dontéshozatali struktiranal.

Masfeldl azzal érveltem, hogy az alkotményra vonatkozé dontéshozatalt érdemes
a birosagok és a politikai szerepl6k kozotti dialogusként felfognunk.®” Ez a dialogikus
megkozelités azt jelzi, hogy az alkotmanyos rendelkezések tartalmanak
meghatarozasaban a birésagok nincsenek monopolhelyzetben. A politikai intézmények
egy kozos, deliberativ vallalkozds egyenrangu szerepldi, és megosztjak a politikai
dontésekeért viselt felelosséget egymas kozott. Az egyes intézmények kiillonbozd
iranybol kozelitenek az alkotméanyjogi problémakhoz, a kiilonboz6 perspektivak és
intézményes eljarasok sajatossagaibol pedig igen komoly elénydk szarmazhatnak a
politikai dontéshozatal kimenetelét illetden.’® Az intézmények kozotti intenziv
parbeszéd ugyanis azzal a reménnyel kecsegtet, hogy végsd soron jobb és igazolhatobb
dontésekhez jutunk. De mi is a szerepe az alkotmanybirdsagnak ebben a tobbszereplds
deliberativ vallalkozasban? Az alkotméanybirosagra érdemes gy tekinteniink, mint egy
vétohatalomra, amely olyan esetekben kap szerepet a jogalkotasi folyamatban, amikor a
politikai szereplék megsértik a nyilvanos igazolas kételezettségé‘[.199 A birésagok a
politikai cselekvések alkotméanyjogi dimenzidira fokuszalnak, és figyelmeztetik a

jogalkotét, ha a dontések az alapjogok igazolhatatlan korlatozasat eredményezik.

19T 4sd GYORFI [2012] i. m. 52.

197 A politikai dontéshozatal dialogikus megkozelitése egyre népszeriibb. Drindczi Timea mutat ra arra,
hogy a fogalom eredetileg a common law jogrendszerekbdl szarmazik, ahol az alkotményra vonatkozo
dontéshozatalt — elsGsorban a birdi feliilvizsgalatot érintd legitimacidos problémak ellenstlyozasa
érdekében — a birdsag és a torvényhozas kozotti interakcioként abrazoltak. Mara azonban az
»alkotmanyos dialogus” kifejezést az intézmények és a politikai szereplok kozotti egylittmiikodés szamos
formajanak leirasara hasznaljak. (Lasd DRINOCzI Timea, Constitutional dialogue theories — extension of
the concept and examples from Hungary, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, 2013/1, 87-100.)

19 Lasd BATEUP, Christine, The Dialogic Promise: Assessing the Normative Potential of Theories of
Constitutional Dialogue, Brooklyn Law Review, 2006/3., 1170.

1991 4sd KumM [2009] i.m. 305.
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Jeremy Waldron egy idedlis allapotbol indult ki a legjobb intézményes

o , . 200
berendezkedés igazoladsa soran.

Nem kell azonban szkeptikusnak lenniink a
torvényhozas teljesitményét illetden ahhoz, hogy indokoltnak lassuk egy tovabbi
vétomechanizmus beillesztését a politikaalkotas folyamatdba. Az alkotmanybiraskodas
intézményesitésével ugyanis minimalizalhatjuk a jogsértd allami fellépések korét. Ez az
igény pedig tokéletes Osszhangban van azzal a kovetelménnyel, amelyet egy legitim

alkotmanyos berendezkedéssel szemben tamaszthatunk.

200 \WALDRON [2006] i. m. 1359-1369.
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I11. Alapjogi konfliktusok a birésagok elott

1. Az aranyossagi vizsgalattal osszefiiggo alapkérdések

Az aranyossagi vizsgalatot a dolgozat elején olyan mérceként definidltam, amelyet
az alapjogi vitak eldontésére felhatalmazott birdsagok az alapjog-korlatozas
alkotmanyossaganak megitélése soran alkalmaznak. Ebben a fejezetben kozelebbrdl is
megvizsgalom, hogy milyen gyakorlatot jelol ez a fogalom. A fogalmi elemzés keretei
kozott elsésorban arra a kérdésre koncentralok, hogy mi a viszony az aranyossag ¢és a
mérlegelés fogalma kozott. E két kifejezés hasonld dontési szituaciokhoz kapcsolodik,
olyan esetekben bukkan fel, amikor a birdsagoknak alapjogi vitakban kell dontést
hozniuk. Eppen ezért alaposabb vizsgalatot igényel, hogy mi magyarazza, és indokolt-€
megorizni e fogalmi megkiilonboztetést. Ez a vizsgélat egyben arra a kérdésre is valaszt
ad majd, hogy van-e az alapjogokkal Osszefiiggd érvelésnek valamilyen altalanos
szerkezete, amely alkalmas a legtobb mérlegelési gyakorlat adekvat leirasara.

Ebben a fejezetben annak is utanajarok, hogy mi lehet az oka az aranyossagi
vizsgalat térhoditasanak az alkotmanybirosdgok gyakorlatdban. Az ardnyossagot
gyakran Ugy é4brazoljak, mint amely a lehetd legjobb struktirat nyuajtja a birdsagok
szdmara az alapjogi konfliktusok felolddsdhoz. Ebben a megkozelitésben implicit
modon benne rejlik egy olyan szemlélet, amely az aranyossagi vizsgalatra csak egyfajta
eszkozkeént tekint, amelyet a birdsagok kifejezetten azzal a céllal alkalmaznak, hogy
szabalyossagot €s racionalitast invesztaljanak az itélkezési folyamatba. Amirdl ugyanis
az alkotmanybirdsdgoknak gyakran donteniiik kell, az nem mdas, mint annak
megallapitdsa, hogy egymassal nehezen 0Osszemérhetd alkotméanyos elvek koziil
melyiket illeti meg elsdbbség. Mivel az alkotmanyos elvek kozotti mérlegelés folyamata
— tekintettel az egzakt mérce hianyara — fokozottan ki van téve a szubjektivitas €s az
Oonkényesség vadjanak, egy olyan eljards, amely meghatarozott szerkezetbe kényszeriti
az érvelést, hozzdjarulhat az elébbi vadak eloszlatasahoz. Az aranyossag alkalmazésa
tehat, Gigy tlnik, hatassal van az alkotmanyos feliilvizsgélat igazoldsi procedurajara is.
Az intézmény legitimitasaval Gsszefliggésben elOszeretettel artikulalt probléma ugyanis

részben abban a feltételezésben rejlik, hogy a birdk sajat, szubjektiv moralis
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meggydzddéseiket erdltetik ra az egyénekre, és ez az alkotmanybirésagok demokratikus
legitimitasanak korlatozottsaga okédn semmilyen koriilmények kozott sem lehet
igazolhato. Erdemes tehat korbejarni azt a kérdést is, hogy miként kapcsolodik 6ssze az
alapjogi mérlegelés és az alkotmanybiraskodéas igazolasanak kérdése. Célkitlizésemet
azonban nem korldtozom pusztin az ardnyossag intézményelméleti relevancidjanak
megvilagitasara. A doktrina ugyanis az elmult évtizedekben olyan gyakorlatokban is az
alapjogi érvelés kozponti struktirijava valt, amelyek kevéssé szorultak ra a biroi
feliilvizsgalat igazolasara. Igy arra kell kovetkeztetniink, hogy az aranyossagnak
nemcsak instrumentalis, hanem inherens értékei is feltarhatdak. Robert Alexy példaul
azt allitja, hogy az aranyossagi vizsgalat konceptualis sziikségszertiséggel kovetkezik az
alapjogok elméletébdl. Ez nem jelent madast, mint annak elismerését, hogy a
mérlegelésen kiviil nincs mas modszer, amely képes lenne kezelni az alapjogok
litkdzésébol kovetkezd gyakorlati problémakat. Sot, Alexy elmélete azt is magaban
foglalja, hogy az aranyossagi struktira pontos €s kovetkezetes alkalmazasaval minden
esetben a legjobb dontéshez fogunk eljutni. Azt is megvizsgalom tehat, hogy mennyiben
tarthatéak ezek az Aallitdsok. Létezik-e mas modszer, amely hasonléan sikeresnek
bizonyulhat az alapjogok titkozésének eldontése soran? Es az aranyossag mint analitikai
struktara kovetése Onmagaban szavatolja-e a helyes €s igazolhatd dontést? A kérdések
tehat nagyjabol korvonalazodtak. A valaszok megfogalmazéasdhoz abban a reményben
latok hozza, hogy a gondolkozds végére eljutok a mérlegelés fogalmanak
definidlasahoz, és annak meghatarozasahoz, hogy milyen szerepet jatszik a mérlegelés

az alapjogok védelmében.
2. A mérlegelés fogalmi megkozelitései

A mérlegelés (balancing) az alkotmanyjogi diskurzusok egyik gyakran hivatkozott
kifejezése, jelentésérél azonban nem alakult ki egyetértés a szakmai-tudomanyos
kozbeszédben.® A mérlegelés fogalméahoz tobbfajta tartalmat is tarsithatunk, amelyek
attol fiiggden valtoznak, hogy milyen jogi kultardban és milyen gyakorlathoz
kapcsolodva alkalmazzuk a kifejezést.

Ebben a dolgozatban a mérlegelés az alapjogokkal Osszefiiggd biroi itélkezéshez

kotddd fogalomként jelenik meg, igy a definidldsi kisérlet egy partikularis gyakorlat

201 AL EINKOFF i.m. 943.
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fogalmi keretei kozott mozog. Ez a lesziikitett gondolkodasi keret pedig tobb olyan
tartalmat is kiszorit a rivalis felfogadsok koziil, amelyek részben vagy egészben a
jogtudomanyi beszéd révén kapcsolodtak 6ssze a mérlegelés fogalméval, &m mégsem
azonosithatoak azzal a jelentéssel, amelyet ebben a dolgozatban hasznalok. Igy tobbek
kozott félreteszem azt a megkozelitést, amely a mérlegelésben a gyakorlati érvelésnek
azt az altalanos sajatossagat latja, hogy cselekvéseinket a relevans gyakorlati indokok

Osszevetésével valasztjuk ki €s igazoljuk magunk és masok eltt.2%

A helyes cselekvés
meghatarozasa ugyanis elkeriilhetetleniil implikalja a cselekvésre vonatkozd gyakorlati
indokok mérlegelését. Es bar az alapjogok titkozése soran valdjaban arrdl dontiink, hogy
a relevans gyakorlati indokok koziil melyiket alkalmazzuk a vizsgalt cselekvés
értékelésére, ez a megkdzelités thlzottan altalanos ahhoz, hogy a dolgozatban kitlizott
célok teljesitésehez kiindulasi alapot jelentsen. Szintén kikertil az értelmezési keretbdl a
jogi dontéshozatal azon altalanos jellemzdje, amely a jog gyakorlati filozofiai
megkozelitése miatt mar a gyakorlati érvelés esetében is meghatarozonak bizonyult: az
a sajatossdg, hogy valamely jogi allitas igazolasa — azaz a cselekvésigazolas — az
egymassal versengd indokok stlyozasat kovetden all a rendelkezésiinkre. Mind a laikus,
mind a jogtudomanyi sz6hasznalatban elterjedt ugyanis az a megkozelités, hogy a jogi
dontéshozok — legyenek azok jogalkotok vagy jogalkalmazdk — az érvek és ellenérvek
mérlegelését kdvetden jutnak el egy jogi propozicié megfogalmazasdhoz. Két tovabbi,
az eldbbieknél specifikusabb jelentésvaltozatot is fontos kizarnunk az értelmezési
tartomanybol. A jogi nyelvben a mérlegelés kifejezést el0szeretettel alkalmazzak arra a
folyamatra, amikor a bird vagy mas hivatalos személy a tényallas megallapitasa soran
értekeli a rendelkezésre 4ll6 bizonyitékok meggydz6 erejét és sulyat. Sot, a
biintetéskiszabas sajatossaga, hogy a bird ardnyos biintetés elrendelésére torekszik; ezt a
folyamatot is gyakran jelolik a mérlegelés kifejezéssel. Ezeket a definiciokat azonban
szintén figyelmen kiviil hagyom.

Tekintettel az eldbbiekben jelzett megszoritdsokra, a mérlegelés definialasanal
csak azokat a megkozelitéseket veszem szdmba, amelyek az alkotmanyjogi
dontéshozatallal 6sszefliggésben kisérelnek meg mondani valamit a mérlegelésrdl. Ezek
a kisérletek 1s rendkiviil széles skalan mozognak, ezt jelzi, hogy a fogalmat tobbféle
tartalommal azonositjak, €s eljarasként, jogi doktrinaként, érvelési keretként vagy

értelmezési modszerként is egyarant emlitik. Az alapjogokkal Gsszefiiggd birdi érvelés

202 TSAKYRAKIS, Stavros, Proportionality: An Assault on Human Rights?, International Journal of
Constitutional Law, 2009/3, 469.
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esetében is kétfajta — egy tadgabb ¢és egy szikkebb — megkdzelitése ismert a
mérlegelésnek.

A tagabb megkozelités szerint a kifejezéssel azt az eljarast jelolik, amelyben a
torvényhozés alkotmanyos feliilvizsgalatara rendelt birdi testiilet abban a kérdésben
foglal allast, hogy igazolhat6-e a nyilvanos autoritas olyan aktusa, amely valamely
alkotményos alapjog korlatozasdhoz vezet. Ebben a megkozelitésben a mérlegelés soran
az alapjog-korlatozas alkotmanyossaganak megitélése a tét. Ez a klasszikusnak
tekinthetd megkozelités az eljaras jellegadd vonasdnak azt az analitikai struktarat
tekinti, amely az alkotmanyossagi vizsgalat egyes Iépéseinck megadasaval egy
meghatéarozott szerkezetbe, keretbe illeszti a dontéshozatal menetét.

Létezik azonban az alapjogi mérlegelésnek egy sziikebb értelmezése is. Ez a
korlatozottabb hatokorli alternativa a mérlegelés kifejezéssel nem azt a teljes és
Osszetett gondolati-logikai folyamatot jel6li, amelyben a bir6 a probléma felvetésétol
egészen a konkluzié levonasdig eljut, hanem az eljarasnak csak azt a szakaszat tekinti
mérlegelésnek, amelyben a bird az alapjog korlatozasabol fakado eldnyodk és hatranyok
Osszevetését végzi el. Ilyen esetben a bironak arrol kell dontenie, hogy az alapjog
korlatozasabol fakado eldnyok meghaladjdk-e az azzal jard terheket. A mérlegeléssel
Osszefiiggd alkotmanyjogi diskurzusban altalaban harom kérdésre iranyul figyelem: Ki
mérlegeljen? Mit mérlegeljiink? Hogyan mérlegeljiink? A dolgozat kovetkezod

szakaszaiban ezekre a kérdésekre kivanok valaszolni.

3. Kinek a feladata a mérlegelés?

Amikor hozzalattam az alapjogi konfliktusok birdi megoldasanak vizsgalatahoz, rogton
beleiitkoztem abba a kérdésbe, hogy melyik politikai intézményt indokolt megbiznunk
az alapjogi mérlegelés feladataval. Mar ekkor vilagossa valt, hogy annak a forumnak a
megnevezése, amely igazolt autoritdssal rendelkezik az {itk6zd alapjogok védelmi
tertiletének kijelolésében, a dolgozat egyik eldkérdése. Ha ugyanis a birésagok
autoritasdt nem tudjuk igazolni ezen a teriileten, a tovabbi vizsgalodasok is
hidbavalonak bizonyulnak, mert azok egy illegitim gyakorlatr6él probalnanak szamot
adni. Eppen ezért nem véletlen, hogy azok a szovegek, amelyek a mérlegelés-vitahoz
kivantak hozzéaszdlni, szinte kivétel nélkiil kitértek az intézményes kérdésre.

Mivel az alapjogi mérlegelés tipikusan az alkotmanyos feliilvizsgalat jogaval

felruhazott bir6i foérumok gyakorlatdhoz kapcsolodik, az igazolasi feladat az
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alkotméanybirésagok legitimitasat érinti. Eppen ezért szenteltem a dolgozat elsé részét
ennek a témanak. Igy a tovébbiakban adottnak veszem az alkotmanybirdsagok
autoritasat az alapjogi vitdink megoldasa soran. Itt csak annak jelzésére szoritkozom,
hogy vannak olyan megkdozelitések, amelyek szerint a mérlegelés valojadban nem a
figgetlen birdsagok, hanem a politikai intézmények, kozottik is elsGsorban a
torvényhozas feladata. Ezek a megkozelitések azonban nem minden esetben tagadjak az
alkotmanybirosagok sziikségességét az alkotmanyos demokraciak
intézményrendszerében. Inkabb csak azt az allaspontot hirdetik, hogy nem igazolhat6 az
a gyakorlat, amely korlatlan hatalmat ad a bir6i szervek kezébe a tobbségi dontések
alkotmanyos feliilvizsgélatara.

Stephen Gardbaum példaul egy olyan megkdzelitést vesz a védelmébe, amelyben
a bir6i feliilvizsgalat egy erds eljarasi kontrollt és egy viszonylag gyenge tartalmi
ellendrzést jelent a torvényhozo dontései felett. ,,Az elobbi azt kivanja biztositani, hogy
az érintett politikai intézmény, amely a szoban forg6 esetben inkonzisztens dontést hoz
a jog tartalmarol, a relevans alkotmanyos kdvetelményeknek megfeleléen jarjon el, mert
ez egy lényeges €és at nem ruhdzhatd része a politikai hatalomra vonatkozo korlatnak.
Az utdbbi pedig a dontés kiillonbozd tartalmi kritériumainak ésszerliségére vagy
nyilvanvalé hibajara kérdez ra.”**

Gyorfi Tamas szerint a birésdgoknak minden olyan esetben igazodniuk kell a
torvényhozo dontéséhez, amikor az nem vezet az alkotmanyos elvek implauzibilis
értelmezéséhez.”® A kozosség tagjai kozott ugyanis nincs egyetértés az alkotmanyos
rendelkezések tartalmat illetden, és az ésszerli, de inkonkluzivan igazolt értelmezések
kozott csak olyan eljaras keretében valaszthatunk, amely tiszteletben tartja az egyének
moralis egyenldségét. A birésagoknak — a politikai egyenldség elvére tekintettel —
igazodniuk kell a demokratikus dontéshozatal altal kitlintetett alkotmanyértelmezéshez,
¢s csak akkor biralhatjak feliill a politikai dontéseket, amikor azok az
alkotmanyszoveggel ellentétesnek bizonyulnak. Gardbaum ¢és Gyorfi is lényegében a
Thayer-féle bir6i értelmezési stratégiat ajanlja fel: a birdsagok feliilvizsgalati jogkore
ebben a megkozelitésben csak akkor igazolt, amikor a jogalkotd nyilvanvaldan

alkotmanysérté eredményre jutott (clear mistake approach).

203 GARDBAUM, Stephen, Limiting Constitutional Rights, UCLA Law Review, 2007, 796.
2% GYORFI [2013] i.m. 15.
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A birdk tehat akkor is képesek befolyasolni a dontéshozoi autoritds megosztasat,
amikor az intézményes alapszerkezet kereteit méar alkotméanyos szinten rogzitették.?%
Az alkotmanyos feliilvizsgalat soran ugyanis megfontolhatjak, hogy mikor érdemes
feliilirni a jogalkotd mérlegelését. Az aranyossagi doktrina maga is egy rugalmas
struktira, amely kiilonboz6 intenzitdsu feliilvizsgdlatot implikalhat. A feliilvizsgélat
intenzitasat elsdsorban az intézményi kompetencidk elosztasara és a demokratikus
legitimitasra vonatkoz6 megfontolasok befolyésolhatjélk.206 Ha a birdsag ugy latja, hogy
nem rendelkezik kelld szakértelemmel valamilyen kérdés eldontésében, indokolt lehet
igazodnia (deference) a politikai cselekvés szempontjabol kedvezobb intézményes
feltételek kozott miikodo torvényhozo dontéséhez. Ez magyarazza, hogy az aranyossagi
vizsgalat sordn a birésagok gyakran alaposabb vizsgélat nélkiil elfogadjék a szabélyozas
indokoltsagat aldtdmasztd jogalkotoi eldrejelzéseket, illetve tartdozkodnak attél, hogy
kétségbe vonjak a politikai dontéshozdk altal kivalasztott eszkdz megfeleloségét.

A demokratikus megfontoldsok bizonyos esetekben a birdi Onkorlatozast
tamogathatjak. Ha egy alkotmanyos kérdésnek tobb, egyarant ésszeri megoldéasa
lehetséges, ¢és ezek a megoldasok kivétel nélkiil ardnyosnak mutatkoznak, a birésagnak
érdemes lehet elfogadnia a jogalkotd valasztasat. A birésag ezzel a hozzaallassal
ugyanis kifejezésre juttathatja, hogy az alapjogok tartalmanak meghatarozasaban a
politikai intézmények k6zos feleldsséget viselnek.

Végezetiil nem szabad megfeledkezniink arr6l sem, hogy prudencidlis érvek is
szerepet jatszhatnak a feliilvizsgalat intenzitasdnak alakuldsaban. ,,Felel6tlenség lenne a
birdk részérdl, ha a dontéshozatal soran figyelmen kiviil hagyndk a Ilehetséges
kovetkezményeket, ez pedig olyan prudencialis megfontolasokra vonatkozik, mint hogy
egy meghatarozott birdi dontés milyen kedvezdtlen tarsadalmi hatdsokkal jarhat; vajon
a kozosség felkésziilt-e a valtozasra, mennyire lehet kontraproduktiv annak bevezetése
az adott idopontban, és vajon a dontésre a birésag hataskorének visszametszésével
reagal-e a politika.”207
Gardbaum azt allitja, hogy a mérlegelés jogalkotéi feladat.?®® Ezt senki nem is

tagadja. A jogosultsagok és a kotelezettségek telepitése soran ugyanis legelsdként

205 TUSHNET, Mark, Alternative Forms of Judicial Review, Michigan Law Review, 2003/8, 2792- 2801.
206 RIVERS, Julian, Proportionality and Variable Intensity of Review, Cambridge Law Journal, 2006/1,
177.

27 KAVANAGH, Aileen, Deference or Defiance? The Limits of the Judicial Role in Constitutional
Adjudication. In: HUSCROFT, Grant (ed.), Expounding the Constitution — Essays in Constitutional Theory,
Cambridge University Press, Cambridge, 2008, 205.

208 GARDBAUM [2007] i.m. 815.
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mindig a jogalkotd mérlegel. Azaz a politikai dontéshozatal els6dleges letéteményese a
torvényhozas. Fontos latni, hogy ezt azok az elméletek sem kérddjelezik meg, amelyek
az alkotmanybiraskodas sziikségessége mellett érvelnek. Az azonban mar korantsem
olyan biztos, hogy a torvényhozds ugyanolyan szisztematikusan ¢és alaposan
végiggondolja a mérlegelés szempontjait, mint a birdsadg. Ennek ellenére lehetnek olyan
esetek, amikor indokolt, hogy a birosag elfogadja a torvényhozoé mérlegelését. Az
azonban fontos, hogy ezeknek a megfontolasoknak csak addig igazolt teret engedni,

amig az nem veszélyezteti a birdi alapjogvédelem Iényegét.

4. Mit mérlegeljiink?

4.1. Elkeriilhet6-e a mérlegelés?

Az alapjogi érvelésben dominanssa valt mérlegelés sziikségességét a leggyakrabban
azzal indokoljdk, hogy az alapjogok nem nytjtanak abszolit védelmet az 4allami
beavatkozéssal szemben. De mit is jelent valojaban az a kijelentés, hogy az alapjogok
nem abszolut jelleglieck? Az alapjogok az egyéni cselekvések egy meghatarozott korét
részesitik védelemben. Magatartasokat és értékeket védenek. De ahogyan Gydrfi Tamas
fogalmaz, ,.egy alapjogot tartalmazd norma altaldban még a szoban forgd joggal
szembenalld szempontok — gyakran masik alapjog altal védett értékek — mérlegelése
elott ragadja meg a jog altal lefedett értéket, s nem mond semmit arr6l, hogy hogyan
kellene a szoban forgd jogot a szembendlld szempontokkal Osszeegyeztetni, s
konfliktusuk esetén melyik szempontnak milyen stlya van.”?%

Az alapjogi itélkezés 1ényege annak meghatarozéasa, hogy mi egy alapjog tartalma,
azaz hol huzodik azoknak a magatartasoknak a hatara, amelyek egy alapjog védelmi
korébe sorolhatoak. Az egyes alapjogok tartalmanak meghatdrozasa azonban nem
végezhetd el mas alapjogok vagy alkotmanyos értékek figyelembe vétele nélkiil. Az
egyéneket megilletd jogok ugyanis Osszekapcsolodnak, és egy koherens rendszert

alkotnak.?*°

Ezért az egyes alapjogok tartalmanak kijeldlésekor mas alapjogokra is
tekintettel kell lenniink. Emellett a mérlegelési szituacioban absztrakt alapjogok
alkalmazasara kertil sor, és a normatartalmak altalanossaganak fontos érveléselméleti

kovetkezménye, hogy a tényallasok szélesebb kore sorolhatd egy-egy alapjogi norma

29 GYORFI [2001] i.m. 77-78.
207 45d err8l TOTH i.m. 200-207.
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ala, ezért a normék iitkozésének esélye is nagyobb. Es mivel az alapjogok tipikusan a
magatartdsok széles korét fogjak at, gyakran kell szembesiilniink olyan szituacioval,
amikor az egyik jog gyakorlasa latszolag egy masik jog védelmi terliletére valo
belépéssel jar egyiitt.

Az alkotmanyos alapjogok iitkozése ezért mérlegelést kivand helyzetet
eredményez. A mérlegelési szitudcid legfobb jellemzdje, hogy egyidejlileg tobb norma
alkalmazasa mellett is j6 érveket hozhatunk fel, ezért a mérlegelési feladat a kiilonbozo,
egyarant relevans gyakorlati indokok osszemérésében all.2** Egy kijelentés példaul elsé
ranézésre a véleményszabadsag védelmi korébe tartozik, de érinthet olyan értékeket,
amelyeket mas alapjog részesit oltalomban. Egy beszéd példaul megsértheti a cimzett
méltosagat. Vagy egy kijelentés gytiloletkelté lehet, amely a fenyegetett csoport
biztonsaghoz vald jogat érinti. Az alapjogok absztrakt szinten lényegében azonos
normativ statusszal rendelkeznek, igy nem tudjuk a jogokat egy hierarchikus sorrendbe
allitani, amely sorrendre tekintettel az alapjogi konfliktusokat megoldhatnank.”** Az
egyes alapjogok védelmi teriiletét igy csak esetrdl esetre, mas alapjogokhoz viszonyitva
tudjuk megallapitani. Azaz eseti jelleggel kell eldonteniink, hogy a szdélasszabadsag
vagy az emberi méltosdg, illetve a személyes biztonsadg jogat kell-e védelemben
részesitenlink. Az eseti mérlegelés sziikségességét az is alatamasztja, hogy alapjogaink
tartalma nem statikus; a tarsadalmi-politikai valtozasok kovetkeztében a védelem
terjedelme folyamatos mozgasban van. Uj, korabban még el nem ismert igények
bukkannak fel, amelyekre tekintettel a jogok tartalmara és egymashoz vald viszonyara
vonatkoz6 megfontolasaink feliilvizsgalatot igényelnek.

Az alkotmanyelméletben egyébként vitatott kérdés, hogy beszélhetiink-e
egyaltalan alapjogok konfliktusarol. Egyes alldspontok szerint ugyanis az alapjogok
iitkozése csak latszolagos, és a mérlegelés ilyen esetekben nem a korlatozas

indokoltsaganak megallapitasarol, hanem a két alapjog kozotti hatdr meghtizasarol szol.

211 A jogalkalmazis e sajatos forméjat, amely az alkotmanybirésagok érvelésének adekvat dbrazolasara

alkalmas, Schauer az ,,indokok jogelmélete” elnevezéssel illeti. (SCHAUER, Frederick, The Jurisprudence
of Reasons, Michigan Law Review, 1987/5-6. 869-870.) A modell azonban Dworkin elméleti
teljesitményét tiikrozi, jollehet Dworkin itélkezéselméleti vizsgalddasai nem szoritkoztak a klasszikus
alkotmanybirosagi dontéshozatali helyzetekre, hanem a bir6éi jogalkalmazas egy Aaltalanos leirdsat
céloztak. Schauer ezzel szemben a hagyomanyos dontéshozatali szituaciok modellezésére a ,,prezumptiv
pozitivizmus” allaspontjat kinalja. A ,,prezumptiv pozitivizmus” a szabalyalkalmazas jelentdségét a
joguralmi eszme szavatolasdban latja, és nem abszolut indokként tekint a szabalyokra, hanem csak
vélelmezi, hogy a szabalyokba foglalt gyakorlati indokok a jogvita legjobb megoldasat biztositjak, amely
vélelem a szabalyok mogdtt meghtizodd igazold elvek érvényesiilésének érdekében megdonthetd.
(Schauer elméletének legalaposabb magyar nyelvii feldolgozasat és kritikajat 1asd BODIG [2004] i.m. 387-
393)

212 Ennek az 4llitasnak a részletes kifejtését lasd TOTH i.m.186-207.
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Az alapjogok ugyanis nem korlatozzak egymast, az egyik alapjog védelmi kore ott ér
véget, ahol a mésiké kezdédik.”™® En jelenleg ugy latom, hogy az alapjogi jogvitak
eldontése szempontjabol nincs érdemi kiilonbség a két megkozelités kozott. Az alapjogi
mérlegelés ugyanis, flggetleniil attol, hogy alapjogok valddi vagy latszolagos
konfliktusarol beszéliink-e, minden esetben arra a kérdésre iranyul, hogy melyek azok a
cselekvések, amelyek védelmet élveznek. Ez pedig a konkrét esetben relevans
alapjogok 0Osszemérését koveteli meg. Az alapjogi érvelést tehat ugyanazoknak a
szempontoknak és moralis megfontolasoknak kell vezetnie akkor is, ha a kérdés arra
iranyul, hogy a sérté beszéd beliil van-e a szolasszabadsag védelmi korén, és akkor is,
ha azt akarjuk megvalaszolni, hogy ennek tilalma a véleményszabadsag aranyos
korlatozasat valositja-e meg.

Mar megallapitottuk, hogy az alapjogok védelmi teriiletének meghatdrozéasa
mérlegelést kivan. A mérlegelési szituacid soran azonban sok mulik azon, hogy miként
kozelitiink az alapjogokhoz. Mivel a dolgozatnak nem targya az alapjogok filozofiai
megalapozédsa, az alkotmanyos gyakorlatbdl indulok ki annak meghatdrozésa soran,
hogy miként is fogjuk fel e jogokat. Amikor azt allitjuk, hogy valakinek joga van
valamire, akkor lényegében egy olyan igényt ismeriink el, amelynek a korlatozasa
kiilonosen erds igazolast kivan az allam részérél.?* Az er6s igazolas kovetelménye
azonban nem jelent kdzel abszolut védelmet, csupan annyit, hogy a déntéshozé minden
esetben torekedjen arra, hogy védelemben részesitse ezt az igényt, €s csak akkor
mondjon le errdl a térekvésérdl, ha valamilyen mas, kellden erds érv azt indokoltta
teszi.”®

Az alapjogok eldbbi felfogidsa azért is hasznos lehet szamunkra, mert
hozzésegithet egy olyan kritika kivédéséhez, amelyet eldszeretettel fogalmaznak meg a
mérlegelési gyakorlattal szemben. Az alapjogi mérlegelés biraloi szerint a szoban forgd
érvelési modszer legnagyobb hibdja, hogy igyekszik a jogvitaban relevansnak
mutatkozd valamennyi ¢érdeket azonos szintre emelni, megkonnyitve ezaltal a
szembenalld értékek Osszemérését. Ennek kovetkeztében a birdk vagy egyszerii
érdekekké transzformaljak az alapjogi igényeket, vagy egyszerli érdekeket emelnek
alkotmanyos szintre. Ezaltal pedig a valdodi alapjogok kiemelt statusza veszik el. Be kell

latnunk, hogy a kritika nem alaptalan. A dolgozat késdbbi részében magam is jelzem

213 A magyar jogirodalomban ezt az allaspontot képviseli tobbek kozott Toth Gabor Attila. Lasd TOTH
i.m. 204-206.
21 SCHAUER, Frederick, A Comment on the Structure of Rights, Georgia Law Review, 1993/2, 428-430.
215

I.m. 431.

116



majd, hogy milyen problémat eredményezhet az a biréi megkozelités, amely nem fordit
kell6 figyelmet az alapjogokat megilletd specialis védelemnek.

De vannak-e korlatozhatatlan jogaink? Ha ugyanis belatjuk, hogy bizonyos
alapjogok abszolut védelmet élveznek, és ezért korlatozasuk semmilyen esetben sem
igazolhatd, akkor ezen jogok esetében nem kell szamolnunk a mérlegeléssel. Kevés
olyan emberi jogot emlithetiink, amelynek a korlatozhatatlansdgat illetéen széles
egyetértés alakult ki az alkotmanyelméletben. E kevés példak egyike a rabszolgasag
tilalma.?*® De talan ebbe a korbe sorolhaté a kinzas vagy az embertelen, megaldzd
banasmod tilalma is.”*" Ezekrél a jogokrél ugyanis azt tartjak, hogy nincs olyan indok,

amelyre tekintettel igazolhato lehet a korlatozasuk.?'®

A tilalmak kategorikus jellegét
tikrozi az Emberi Jogok Eurdpai Egyezményének megfogalmazésa is: ,,Senkit sem
lehet kinzéasnak, vagy embertelen, megaldz6 bandsmodnak vagy biintetésnek alavetni.”
(3. cikk) ,,Senkit sem lehet rabszolgasagban vagy szolgasagban tartani.” (4.cikk 1
bekezdés)

A német gyakorlat az emberi méltésaghoz valo jogot is korlatozhatatlannak tartja,
de csak abban az értelemben, hogy az allam sohasem kezelheti az egyént puszta
eszkozkeént: ,,Induljunk ki az Alaptorvény megalkotoinak azon elképzelésébodl, hogy az
emberi természet velejaroja az onrendelkezési szabadsag gyakorlasa és a személyiség
szabad kibontakoztatasa, tovabba az, hogy az egyének elvarhatjak azt, hogy a k6zosség
Oonmagaban értékes és egyenrangu tagjanak tekintsék Oket. (...) Ezért az emberi
méltosag védelmének és tiszteletének kotelezettsége még inkabb kizarja, hogy az egyén

a hatalom puszta targya legyen. (...) Ami tehat abszolit megengedhetetlen, hogy a

kozhatalom ugy kezelje az egyént, hogy kétségbe vonja annak alanyisdgat és jogi

216 BARAK, Aharon, Proportionality: Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge University
Press, Cambridge, 2012, 27.

217 GARDBAUM [2010] i.m. 85.

28 Mattias Kumm szerint lehetséges olyan szituacid, amelyben a kinzis mint végsé eszkoz erkélesi
szempontbdl igazolhatd lehet. A jog nem jelent deontologikus korlatot az allami fellépéssel szemben
azokban az esetekben, amikor a kinzéassal fenyegetett személy személyes felel0sséggel tartozik mas
személyek ¢életveszélyes helyzetéért, és nem hajlandd egyiittmiikodni az életveszélyes szituaciod
megsziintetése érdekében. Ezekben a helyzetekben Kumm érvelése szerint a megkinzott személyt
kotelezettség terheli, hogy elhdritsa az altala okozott veszélyt, és a kotelezettség teljesitésének
visszautasitasa esetén még a kinzas tilalma sem kategorikus, és az aranyossag tesztje alapjan korlatozhato.
Kumm példéja szerint erkdlcesi szempontbol nem kifogasolhatd, ha a hivatalos személyek végsé soron
kinzassal probaljak rabirni az emberrablot arra, hogy tarja fel, hol asta el élve az elrabolt személyt, aki
elérelathatolag rovid idon belill €letét veszti az emberrabld egyiittmikodése hianyaban. Az informaciod
megtagadasa kovetkeztében ugyanis az emberrablo fenntartja az elrabolt személy életét veszélyeztetd
tamadast, amelynek a 1étrejottéért 6 maga viseli a feleldsséget. Ilyen szituacidban a kinzas a sziikséges €s
aranyos mértékben, az egyiittmiikddés elomozditasa érdekében, erkdlcsileg indokolt lehet. (Kumm,
Mattias: Political Liberalism and The Structure of Rights. In: PAVLAKOS, George (ed.), Law, Rights and
Discourse: The Legal Philosophy of Robert Alexy, Hart Publishing, Oregon, 2007, 158-162.)
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statuszat azaltal, hogy figyelmen kiviil hagyja azokat az értékeket, amelyek az egyént
pusztan létezésénél fogva megilletik.”*

A magyar Alkotmanybirosag gyakorlataban is hasonlé tartalmat kapott az emberi
méltosaghoz vald jog az élethez vald joggal Osszefiiggésben, mint az egyén jogi
statuszanak meghatarozoja. Emellett a magyar gyakorlatban szintén nincs helye
mérlegelésnek bizonyos biintetdjogi garanciakkal szemben. ,,Az artatlansadg vélelmét, a
nullum crimen elvét, az eljards tisztességes voltat €s megannyi mas garancialis
kovetelményét nem lehet semmilyen sziikségességre hivatkozva, s ezért aranyosan sem
korlatozni.””® Ezek a jogok ugyanis mar a mas, szembenallo érdekekkel torténd
Osszevetést kovetéen védenek egyéni érdekeket, azaz mar a mérlegelés eredményét
tikrozik. GyOrfi Tamas allaspontja szerint tovabba az emberi méltdsaghoz vald jog és
az ahhoz kapcsolddé diszkriminaci6 tilalma is bizonyos értelemben korldtozhatatlan,
mert ezek a jogok megkdvetelik, hogy az allami cselekvések soran az egyén érdekeit
mindig tegyék mérlegre.”" Azok a dontések tehat, amelyek nem forditottak kell§
figyelmet az egyének érdekeinek, sohasem lesznek igazolhatdak.

Az elébbiekben felvillantott néhdny példa kivételével azonban a legtdbb
alapjoggal szemben megfogalmazhatdo olyan indok, amelyre tekintettel az alapjog
korlatozésa igazolt lehet. Milyen koncepciok jelennek meg az alkotmanyokban és mas,
nemzetkdzi emberi jogi dokumentumokban az alapjogok korlatozhatosagat illetéen?

Az alkotményos jogokat érinté korlatozdsok harom alapvetd formaban jelennek
meg a nemzeti alkotmanyokban és a nemzetkdzi emberi jogi dokumentumokban.? A
korlatok egyik formajat a beleértett vagy implicit korlatok képezik, ahol az alapjog-
korlatozas alkotmdnyosan igazolhaté elveit nem maguk az alapjogokat rogzitd
dokumentumok fektetik le, hanem az alkotmanyértelmezd birdi testiiletek vezetik le
értelmezési feladatuk teljesitése soran. Az Egyesiilt Allamokban szinte valamennyi
korlat ilyen beleértett korlat forméjaban 1étezik, és a Legfelsd Birdsag jogértelmezését
tiikrozi.

Ezzel szemben a nemzetkdzi jogi dokumentumok és az elmult évtizedekben
megszovegezett alkotmanyok mar tipikusan rendelkeznek az alapjogok korlatozasanak
feltételeirdl. A kifejezett korlatok egyik tipusat azok az explicit korlatok képezik,

melyek csak altalanossagban rendelkeznek a korlatozas feltételeirdl anélkiil, hogy

219 BVerfGE 115, 118 (153)
220 5OLYOM i.m. 417.

221 Gyérfi [2001] i.m. 98.

222 KUMM [2007] i.m. 134-135.
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részleteznék a korlatozast megalapoz6 elveket és célokat. Erre szolgal példaként a Dél-
Afrikai Alkotméany 36. cikke.?® A kifejezett korlatok mésik tipusat azok az
alkotmanyos rendelkezések képezik, amelyek nem altalanossagban, hanem az egyes
alapjogokra tekintettel fogalmazzdk meg azokat a feltételeket, amelyek fennallasa
esetén a vizsgalt alapjog védelmi korének sziikitése igazolt lehet. A jog-specifikus
korlatok példajaként elsésorban az Emberi Jogok Europai Egyezményére (a
tovabbiakban: Egyezmény) hivatkoznak. Az Egyezmény szdévege tipikusan azt a
struktarat koveti, hogy eldszor rogziti a védelemben részesitett jogot, majd
meghatarozza az adott jog korlatozasanak feltételeit.”?*

Felvetédik a kérdés, hogy miért van sziikség kifejezett korlatok rogzitésére
alkotmanyos szinten, ha mar belattuk, hogy az alapjogi rendelkezések altalanos és
absztrakt megfogalmazasa dnmagaban implikalja az alapjogi konfliktusok, és ezaltal az
alapjogok korlatozasanak lehetdségét. A legkézenfekvObb valasznak talan az tlinik,
hogy az alkotmanyozok a korlatozas feltételeinek meghatarozasaval igyekeznek
vezérfonalat nydjtani ahhoz, hogy a politikai hatalom gyakorloi miként is fogjak fel az
alapjogokkal szembeni korlatokat. A jogok megfogalmazasabol ugyanis még nem
kovetkezik, hogy milyen esetekben lehet igazolt valamelyik érdeknek elsObbséget
biztositani mas, rivalis érdekekkel szemben. A kozosség tagjai kozott nincsen egyetértés
a jogok tartalmat és védelmi teriiletét illetden, ezek a nézeteltérések pedig kihatnak az
egyes jogok egymashoz val6 viszonyanak megéllapitdsara is. Az alkotmanyban rogzitett
standardok éppen ezért segitséget nyljtanak annak a kérdésnek a megvalaszoldsaban,

hogy van-e indoka az alapjog-korlatozasnak. A mérlegelés vagy az aranyossagi

22 A Dél-Afrikai Alkotméany 36. cikke ,,A jogok korlatozasa” cim alatt a kovetkezSket mondja ki:

(1) ,,A Bill of Rights-ba foglalt jogok csak altalanos jogszabalyban és olyan mértékben korlatozhatoak,
amelyek ésszertiek és igazolhatoak az emberi méltosag, az egyenldség és a szabadsag értékeire épiild
szabad és demokratikus tarsadalomban, figyelemmel valamennyi relevans tényezore, igy tobbek kozott
(a) ajog jellegére,

(b) a korlatozas céljanak jelentdségére,

(c) a korlatozas jellegére és mértékére,

(d) a korlatozas és a cél kozotti viszonyra,

(e) a cél eléréséhez sziikséges kevésbé korlatozo eszkozre.

(2) Az (1) bekezdésbe vagy az Alkotmany barmely egyéb rendelkezésébe foglaltak kivételével a Bill of
Rights-ba foglalt jogok korlatozasanak nincs helye.

224 Erre példa az Egyezmény 11. cikke a ,,Gyiilekezés és az egyesiilés szabadsaga” cimmel:

1. Mindenkinek joga van a békés célu gylilekezés szabadsagahoz és a masokkal valo egyesiilés
szabadsagahoz, beleértve érdekei védelmében a szakszervezetek alapitasat és az azokhoz vald
csatlakozasnak a jogat.

2. E jogok gyakorlasat csak a torvényben meghatarozott, olyan korlatozasoknak lehet alavetni, amelyek
egy demokratikus tarsadalomban a nemzetbiztonsag vagy kozbiztonsadg, a zavargds vagy biindzés
megakadalyozasa, a kdzegészség, az erkolesok, illetdleg masok jogai és szabadsagai védelme érdekében
sziikségesek. Ez a Cikk nem tiltja, hogy e jogoknak a fegyveres erdk, a rendérség vagy az allamigazgatas
tagjai altal torténd gyakorldsat a térvény korlatozza.
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vizsgélat fogalma ald rendelt kiillonboz6 érvelési doktrinak ugyanis ahhoz a valaszhoz

visznek kozelebb, hogy sziikséges-e a jogkorlatozas.

4.2. Az alapjogi konfliktusok tipusai

A fejezet bevezetdjében az aranyossdgot az alapjog-korlatozas alkotméanyossaganak
mércéjeként definialtam. Ebbol kovetkezik, hogy a fogalom az alapjogokhoz és az
alapjogokra vonatkozo6 itélkezési tevékenységhez kotodik. Ahogyan azt a cim is jelzi,
ebben a dolgozatban arra a kérdésre koncentralok, hogy miként kozelitenek a birosagok
azokhoz a szitudcidkhoz, amelyeket az alapjogok {itkdzése jellemez. Az alapjogi
konfliktusokra vonatkozd birdi gyakorlat sajatossagainak feltardsdhoz azonban
elézetesen tisztaznom kell, hogy mit értek alapjogi konfliktuson. Ha a terminus
egyszerli grammatikai elemzésébdl indulunk ki, akkor olyan szituaciokra kell
gondolnunk, amelyekben legalabb két alapjog iitkdzésérdl van szo. Ilyen példaul az
informécioszabadsdg ¢és a maganszféra védelméhez valdo jog iitkdzése, vagy a
szolasszabadsag és az emberi méltosag konfliktusa. A példaknak a kore hosszasan
sorolhat6 lenne, ami azonban megkiilonbozteti ezeket az eseteket az alapjog-korlatozas
tovabbi formaitdl, hogy itt az alapjog védelmi korének sziikitésére egy konkrét alanyi
jog védelmében kertil sor.

A dolgozatban azonban az alapjogok {itkdzésérél nem ebben a sziik értelemben
beszélek. Minden olyan esetet az alapjogi konfliktus kifejezés ala sorolok, amelyben
valamely alapjog allam altali korlatozasara keriil sor. Az alapjogokkal szembeni

korlatok az alanyi jogokon feliil is igen sokfélék lehetnek.??

Az alanyi jogok biztositasa
ugyanis az allam intézményvédelmi kotelezettségét is maga utdn vonja, amely
kotelezettségek teljesitése bizonyos esetekben az alapjogok korlatozasat is
megkovetelheti. gy példaul az egészséghez vald jogbol kovetkezd intézményvédelmi
kotelezettség indokolhatja az 4llami  beavatkozast a  dohdnygyartdé cégek
sz6lasszabadsdgaba a dohanytermékek reklamozasaval Osszefliggésben. Az allam a
kozérdekre hivatkozéssal is beavatkozhat az egyén szabadsadgaba. Az ilyen kozérdekii
korlatok hatterében is legtobbszor az alapjogi igények védelme jut kifejezésre.

Gondoljunk csak a kdzrendvédelmi korlatozasok valodi indokara: a rendezett kozosségi

viszonyok fenntartdsa az egyének személyes biztonsagat szolgalja, amely pedig

225 HALMAI Gabor — TOTH Gébor Attila, Emberi Jogok, Osiris, Budapest, 2003, 124.
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elengedhetetlen feltétele az egyéni szabadsag gyakorlasanak. A kozérdekili korlatozasok
ilyen ,alapjog-kozponti” értelmezése korvonalazodik a magyar Alkotmanybirosag
gyakorlatabol is. Az olyan altalanos kategdridk ugyanis, mint a koézrend vagy a
koznyugalom onmagukban nem igazolhatjak az egyéni szabadsagot korlatozo allami
fellépést, csak ha konkrét alanyi jogok sérelmével jarnak vagy azzal fenyegetnek.??® De
az alapjogokkal szemben kivételes esetekben bizonyos alkotmanyos céloknak is
érvényesiilnitik kell. A vélasztdsok zavartalan lebonyolitasa a demokratikus
intézményrendszer miikodésének fontos eleme. Erre az allamcélra tekintettel a
valasztopolgarok informacids szabadsaga és a jeldltek véleménynyilvanitasi szabadsaga
— példaul a kampanycsend intézménye révén — igazoltan korlatozhato.

Ahogyan mar korabban is jeleztem, ebben a dolgozatban abbdl indulok ki, hogy az
érvelési struktarat nem befolyasolja, hogy két alapjog litkozésérdl, vagy egy alapjog
kozérdekli korlatozasarél van-e sz6. A birdi érvelés ugyanis az esetek mindkét
tipusaban annak megallapitdsara iranyul, hogy milyen magatartdsok élveznek
alkotmanyos védelmet. A védelemben részesitett egyéni cselekvések korét pedig a
rivalis értékekre tekintettel kell megallapitani. igy ugyanaz a logika kovetendé akkor, ha
arrol kell donteni, hogy melyek azok a személyes adatok, amelyeket a sajtd
nyilvanossagra hozhat és melyek azok, amelyek az egyén magéanszférajanak védelmét
¢élvezik, mint amikor a sziilék gyermekeik egészségligyi nevelésére vonatkozo dontési
joganak terjedelmét kivanjuk megallapitani a jarvanytligyi célok allami eldmozditasara
tekintettel. Emellett maga a gyakorlat sem valasztja el egymastol a két esetkort: az
alapjog-korlatozas alkotmanyossaganak vizsgalata, fiiggetleniil attol, hogy a korlatozas
indoka valamely mas alapjog vagy alkotmanyos érték, esetlegesen valamilyen
kozérdekill cél, mérlegeléssel és tipikusan az ardnyossagi teszt alkalmazasaval torténik.
Az aradnyossagi struktira azonban nem zarja ki azt a lehetdséget, hogy bizonyos tipust
korlatok esetében az igazolés szintje magasabb legyen.

Az alapjogi konfliktusok definidlasdhoz egy tovabbi megjegyzés is sziikségesnek
mutatkozik. Az altalam valasztott fogalmi keretben konfliktusnak bizonyul minden
olyan eset, amikor egy magatartas értékelésére tobb normativ mérce is kinalkozik, de az
egyik mérce alkalmazésa kizarja a masik (tobbi) mérce alkalmazasat. Ilyen helyzetben
ugyan moralis elvek kozotti véalasztasra kényszeriiliink, de ez a valasztas értelmesen

indokolhat6. Az igazolas nem kovetel tobbet, mint a dontés mellett és ellen sz6l6 érvek

226 goLYOM Laszlo, Az alkotmanybiraskodds kezdetei Magyarorszdagon, Osiris, Budapest, 2001, 408.
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meggy06z6 és koherens eldvezetését. Ezt a fogalmi tisztdzast azért tartom fontosnak,
mert léteznek olyan megkdzelitések, amelyek a mordlis dilemma kifejezést olyan
konfliktusok megjeldlésére hasznaljak, amelyekben nincs helye racionalis igazolasnak.
Lorenzo Zucca példaul amellett érvel, hogy bizonyos alapjogi konfliktusoknak nincs
ésszerli megoldasa, ezekben az esetekben pedig a jogi érvelés és a mérlegelés sem képes
megfeleld vezérfonalat nyujtani a konfliktus kezeléséhez. Zucca az ilyen dilemmakat
,valodi konfliktusoknak™ nevezi. A ,,valddi konfliktusok™ tovabbi jellemzdje, hogy két,
egymassal 6sszemérhetetlen igény koziil kell valasztanunk, és ez a valasztas feltétlentil
egylitt jar valamilyen veszteséggel, ugyanis az egyik igény privilegizalasa a masik igény
felaldozasat vonja maga utan.’?’ En ugy vélem, hogy a moralis dilemméak esetében
sohasem kell lemondanunk a raciondlis igazolds lehetdségérdl. Ekozben pedig azt is

belathatjuk, hogy a dontés minden esetben valamilyen erkolcsi veszteséget eredményez.

5. A mérlegelés és az aranyossagi vizsgalat. Két kiilon doktrina?

Az alkotményelméleti vitdk egyik allandé kérdése, hogy mi a kapcsolat a mérlegelés és
az ardnyossagi vizsgalat kozott. A teoretikus torekvések elsdsorban arra iranyulnak,
hogy meghatarozzak a két kifejezés pontos tartalmat és egymashoz vald viszonyat, €s
allast foglaljanak abban a kérdésben, vajon helyes-e, ha a két kifejezésre egymas
szinonimajaként utalunk. A probléma alapja, hogy az amerikai és az eurdpai diskurzus
szOhasznalata jelentds kiilonbséget mutat. Amig az amerikai szerzok és maguk a
birésagok 1s kizarolag a mérlegelés kifejezést hasznaljdk az alapjogi érvelés
jellemzésére, addig az eurdpai kontinensen els@sorban az aranyossagi teszt kifejezéssel
jelolik azt a folyamatot, amikor a birésagok az alapjog-korlatozas alkotmanyossagarol
dontenek. A felszinen mindkét fogalom hasonlo targyat jelol, am mégis kérdés, hogy
mi all a terminologiai kiilonbség mogott, és indokolt-e ezt a kiilonbséget megdrizniink
akkor, amikor altalanossagban kivanjuk megadni az alapjogi érvelés sajatossagait.

A valasz a dolgozat alapveté konceptudlis célkitlizésére tekintettel
megkeriilhetetlen. A kérdésfelvetés jelentdségét pedig tovabb ndveli, hogy Robert
Alexy elméletében e fogalmi megkiilonboztetés nincs jelen: Alexy szdmara a

mérlegelés Iényegében a német Alkotmanybirosag altal kialakitott aranyossagi vizsgalat

227 7uccA, Lorenzo, Constitutional Dilemmas: Conflicts of Fundamental Legal Rights in Europe and the
USA, Oxford University Press, Oxford, 2007, 4.
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részeként jelenik meg.”?® A kérdés tehat, hogy melyik oldalra alljunk: tartsuk-e fenn a
terminologiai kiillonbséget, vagy csatlakozzunk Alexyhez, és hagyjuk figyelmen kiviil a
két fogalom esetleges eltéréseit.

A mérlegelés €és az aranyossagi vizsgalat eredetét tobb alkotmanyelméleti szoveg
is targyalja.”® Ezek a szovegek, hacsak implicit modon is, de osztoznak abban a
feltevésben, hogy a fogalmi megkiilonboztetés megdrzésére sziikség van. Az
egyértelmii fogalmi elvalasztas mogott pedig azt a magyardzatot latjak, hogy a
mérlegelés és az aranyossag kifejezések eltérd jogi kulturakban miikodé gyakorlatokhoz
kotddnek, és ezeknek a partikuldris gyakorlatoknak a sajatossagait juttatjak érvényre.
Az alkotmanyos kulturdkban, az itélkezési gyakorlatban és a biroi hozzaallasban rejlo
kiilonbségek ugyanis olyan élesek, hogy képesek feliilirni azt az egyébként kevéssé
vitatott tényt is, hogy a vizsgalt fogalmak mégiscsak olyan eljarasokat jelolnek, amelyek
analitikai szerkezetiiket és funkcidjukat illetden mara mar komoly egyezOséget
mutatnak.”®® A két fogalom kozotti kapcsolat meghatdrozasa egy tovabbi kérdés
megvalaszolasa szempontjabol is alapvetOnek tlinik. Mivel a mérlegelés kifejezés
tipitkusan a bir6i dontéshozatallal Osszefiiggésben keriil el6térbe, fontos
megvizsgalnunk, hogy mennyire kivdnatos és mennyiben igazolhat6 normativ idealrol
van sz0. A kritikdk ugyanis elsOsorban a mérlegelés Onkényes természetét
hangstlyozzak, amennyiben a mddszer a tények és jogi érvek lehetd legszélesebb
korének Osszevetésén alapul. Ez a kritika talan kevéssé hangstlyos az aranyossagi
vizsgalat esetében, amelyet a jogirodalomban egy igen strukturalt és formalizalt eljaras
megjelolésére hasznalnak. Frederick Schauer éppen ezért nem tartja szerencsésnek, ha a
két fogalmat szinonimaként emlitjiik, €és az ardnyossdgi vizsgéalatot egyfajta
mérlegelésként tiintetjiik fel, mert ezzel a terminoldgiai Osszekapcsolassal az

aranyossagi tesztet konnyebben kitessziik azoknak a vadaknak, amelyeket tipikusan a

228 Schauer szerint azonban félrevezet Alexynek az a koncepcidja, amely a mérlegelést az aranyossagi
vizsgalattal azonositja. Az aranyossagi teszt alkalmazasa egy strukturalt eljarast kivin meg, szemben az
elvek sulyozasara épiilé mérlegelés folyamataval, ezért az el6bbi ésszerli voltanak igazoldsa nem jelenthet
komoly terhet egy jogfilozofus szamara. Amennyiben a jogalkalmazé szigortian kdveti az ardnyossagi
vizsgalat altal eldirt strukturat, valosziniisithet a dontési lehetéségek sziikitése. Ennél nagyobb kihivés a
tulajdonképpeni mérlegelés racionalitdsanak bizonyitdsa tekintettel arra, hogy ez utdbbi eljaras egy olyan
nyitott dontéshozatali struktirat olel fel, amelyben a dontéshozd a szembenalld elveket a sajat
értékességiik alapjan veti dssze barmilyen dontésiranyito és befolyasolo elgondolas alkalmazasa nélkiil.
2 Lasd ALEINIKOFF i.m. 943-1005; GRIMM, Dieter, Proportionality in Canadian and German
Constitutional Jurisprudence, University of Toronto Law Journal, 2007/2, 383-398.; COHEN-ELIYA
Moshe — PORAT, Iddo, American Balancing and German Proportionality: The Historical Origin,
elérhetd: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1272763 ( letoltés ideje: 2013. aprilis 15.) 1-
34,

230 COHEN-ELIYA — PORAT [2010] i.m. 4.

123


http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1272763

mérlegelés fogalma implikéll.231 A kovetkezOkben megvizsgalom tehat, hogy melyek
azok a sajatossagok, amelyekkel a terminologiai elvalasztds sziikségességét
magyarazzak, és megvalaszolom azt a kérdést, hogy indokolt-e a megkiilonboztetés

fenntartasa.
5.1. A német aranyossag

Az aranyossagi vizsgalat elsé megjelenése a porosz kozjogi tradiciohoz, azon beliil is a
rendvédelmi szervek tevékenységét meghatarozd jogszabalyok értelmezéséhez kotodik.
Az 1794-t6] hatalyos porosz Allgemeines Landrecht tigy rendelkezett, hogy csak azok a
renddri intézkedések jogszerliek, amelyek sziikségesek a legfontosabb tarsadalmi célok,

232 Bt a rendelkezést

igy a béke, a kozbiztonsag €s a belsé rend megdrzése érdekében.
kezdett6l fogva ugy értelmezték a jogtudomany képviseldi, hogy a kozhatalmi aktusok
csak abban az esetben korlatozhatjdk az egyéni autondmiat, ha ez elkeriilhetetlen
valamely tarsadalmi cél eléréséhez. A legtobb kommentar a porosz térvénykonyv elébbi
szabalyat tekinti az ardnyossdg elézményének. A fogalom azonban csak hosszl
évtizedekkel késobb keriilt at a gyakorlatba, és ekkor sem jeldlt tobbet, mint egy
formalis birdsagi eljarast, amely a kormanyzati intézkedések ésszerliségének vizsgalatat
szolgalja. Maga a doktrina egy természetjogi megalapozasu liberalis jogfelfogashoz
kotédott, amelyben az alkotmanyos elismerés hidnydban csupan gyenge védelmet
¢lvezd egyéni jogok a politikai hatalom cselekvésének korlatait jelen‘[ették.233 Az
aranyossag az uralkod6 formalista jogi tradicidba illeszkedett, és egy cél-eszkoz
vizsgélatot feldleld itélkezési moddszert jeldlt, amely azt irdnyozta eld, hogy a
kormanyzat az egyéni jogokat legkevésbé csorbitd szabalyokkal valdsitsa meg politikai
céljait.?®** A fogalom a XIX. szdzad végére Osszefonddott az egyéni jogok és a
jogallamisdg eszméjével, és az egyéni szabadsag allammal szembeni védelmének
eszkozeként funkcionalt. A védelem legfobb letéteményesévé pedig az allami aktusok
jogszeriiségének vizsgalatara felhatalmazott kozigazgatasi birdsagok valtak. >

Az ardnyossagi vizsgalat elterjedése mellett a mérlegelés gondolata is behatolt a

német jogi gondolkodasba. A XX. szdzad elején kibontakoz6 szabadjogi iskola a jog

21 SCHAUER [2010] i.m. 40.

232 SWEET — MATHEWS i.m. 98-99.

3 1 43d PORAT — COHEN-ELIYA i.m. 16-17.

24 1m. 17-18.

2% Lasd SCHLINK, Bernhard, Proportionality in Constitutional Law: Why Everywhere but Here, Duke
Journal of Comparative & International Law, 2012/2, 294-295.
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legfontosabb céljanak a tarsadalmi konfliktusok feloldasat tekintette, amelyhez
eszkozként az egymassal versengé érdekek mérlegelését rendelte. Ez a gondolat teret
engedett a bird személyiségének ¢€s kreativitasanak is, ezaltal a formalista érvelési
hagyomannyal valé azonnali szakitast hirdette az itélkezésben.”®® Bar a szabadjogi
iskola az amerikai gondolkodéasra komoly befolyast gyakorolt, a német jogszemléletben
nem bizonyult meghatarozonak, igy a XX. szazad els6 fele tovabbra is a formalista jogi
tradicid biivoletében telt.

Az aranyossag jelentése csak a masodik vilaghaborut kovetden valtozott meg
valamelyest a német jogi gondolkoddsban. A valtozashoz az alkotmdnyossag 1j
modelljének kibontakozasa vezetett, amely mindenekel6tt az firott alkotmany
megjelenésében  és  az  alkotmdnyos  garancidk = védelmére  létrehozott
alkotmanybirdskoddsban 0Oltott testet. A német gondolkodasbol kordbban hianyzé
alkotmanyos szemlélet elterjedésében az alkotmanybirdsag jatszott vezetd szerepet. A
biroi testiiletre kezdett6l fogva gy tekintettek, mint amely kozponti szerepet jatszik a
politikai kozosség alkotmanyos értékrendjének fenntartasaban.”®’ Schlink szerint az
folyaman komoly legitiméaciods deficitet halmozott fel, szemben a joggal, amely —
koszonhetden elsdsorban a kdzigazgatasi birdsagok tevékenységének — az egyéni jogok
védelmének gondolataval fonddott dssze. Az ujonnan létrejové birdi forum jelentette
tehat a politika megfékezésének garanciéjait.238Az alkotmanybirosag szerepének
ismeretében nem meglepd, hogy az alkotmanyszdvegben explicit modon nem szerepld
aranyossagi vizsgalat a biroi gyakorlat eredményeként valt az alkotmanyjog egyik
meghatarozo doktrinéjévé.239 Elészor a bajor alkotmanybirdsdg hivatkozott expressis

verbis az aranyossag elvére, majd 1épésrol-l1épésre a szovetségi Alkotmanybirdsag is

23 Lasd PORAT — COHEN-ELIYA i.m. 19.

237 Lasd KOMMERS, Donald P., German Constitutionalism: A Prolegomenon, Emory Law Journal, 1991/3,
848.

%% SCHLINK, Bernhard, German Constitutional Culture in Transition, Cardozo Law Review, 1993/3-4,
724-725.

%9 A német gyakorlattal ellentétben a Kanadai Legfels Birosag az Alapjogi Karta szovegébdl vezette le
az aranyossagi tesztet, mégpedig a Karta 1.§-4bol, amely az alapjogok korlatozasanak altaldnos
feltételeirdl rendelkezik. A hires Oakes dontésben egyaltalan nincs hivatkozads az ardnyossag kiilfoldi
(idegen) eredetére, pedig az alkotmanyjogi irodalom egyértelmiien a német alapjogi gyakorlat hatasaként
értékeli a doktrina kanadai megjelenését. Mi kovetkezik akkor a Kanadai Legfels6 Birdsag
megkozelitésébol? Elsdsorban az, hogy a birdsag kezdettdl fogva igyekezett megdévni magat a
legitimitasat érinté tdmadasoktol. Ha ugyanis az aranyossag a Karta rendelkezéseibdl kovetkezik,
ahogyan azt a birdsag eldvezette, akkor a tdrvényhozasi aktusok szigort birdi kontrolljat a Kartat
megalkotd politikai tobbség koveteli meg. A birdsagnak pedig nincs is mas valasztasa, mint a
jogszabalyok szoros vizsgalata. Ezzel pedig konnyebben kivédhetd az a vad, amellyel oly gyakran
szembesitik az alkotmanyos feliilvizsgalat jogaval felruhazott biréi féorumokat: hogy indokolatlanul
korlatozzak a jogalkoté mozgasterét.
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sajat gyakorlatanak részévé tette az aranyossagi vizsgalat kiilonbozo elemeit. Az 1958-
as évben sziiletett Liith-itéletet tekintik az alkotmanyjogi mérlegelés nyit6 fejezetének a
német Alkotmanybirosag gyakorlataban. Liith, az alkotmanyjogi panasz eldterjesztdje
bojkottra szolitott fel Veit Harlan naci filmrendez6 leglijabb filmje ellen. A film
forgalmazoja azonban eljarast inditott Liith ellen, akit a tartomanyi birdsdgok a
bojkottfelhivas besziintetésére koteleztek arra vald hivatkozassal, hogy kijelentései a
cég lizleti érdekeinek sérelmét idézték eld. Az Alkotmanybirdsag allaspontja szerint a
jogvita a rivalis érdekek mérlegelését kovetelte meg: ,,Ebben az értelemben egy
vélemény kifejtése annak intellektualis hatasa szempontjabol szabadsagot élvez.
Amikor azonban a véleménynyilvanitds szabadsaga egy masik személy jogat sérti —
amely jog jogszabalyba foglalt és elsdbbséget ¢lvez a véleményszabadsaggal szemben —
akkor ez [a magatartas] pusztan vélemény-jellege miatt nem ¢élvez védelmet. Ilyenkor
az érdekek mérlegelésére van sziikség.” (...) ,,Ilyen esetben a dontés az egyedi ligy
valamennyi koriilményének a mérlegelését koveteli meg a birotol.”*+

A dontés érdekessége, hogy a birdsag egy mérlegelési diskurzusba helyezte a
jogvitat, és arra tekintettel allapitotta meg az alapjogsérelmet, hogy az eljard birésagok
tévesen értékelték az egymadssal szemben allo értékek sulyat. Bomhoff szerint azt
azonban latnunk kell, hogy a mérlegelés fogalma a német gyakorlatban mar a
kezdetekben is egy formalizalt érvelési struktarat jelolt, amely alig adott teret a bir6i
diszkrécionak 2 Néhany honappal késdbb az Alkotmanybirdsdg azonban mar egy joval
szigorubb ¢és precizebb doktrinat dolgozott ki az alapjogi igények biroi értékelésére. Az
Apotheke-itéletben a birésagnak abban a kérdésben kellett dontenie, hogy a
gyogyszertarak szamat korldtozo bajor tartomanyi térvény nem sérti-e a foglalkozas
szabadsagat. A torvény értelmében ugyanis csak azok a gyogyszertarak kaptak
miikddési engedélyt, amelyek kereskedelmi szempontbdl életképesnek bizonyultak, és
nem veszélyeztették a kozvetlen versenytarsak gazdasagi érdekeit. ,,A foglalkozas
szabad megvalasztasa azonban csak egy kényszeritd kozérdekre tekintettel korlatozhato;
azaz amennyiben a jogalkot6 alapos megfontolast kovetéen ugy dont, hogy egy ilyen
kozérdeket védelmezni kell, korlatozé rendelkezéseket hozhat ezen érdek védelmére, de

csak abban az esetben, ha a védelmet nem lehet a szabadsag kisebb korlatozasaval

20 BVerfGE 7, 198. A dontés egyes részeit angol nyelven idézi: KOMMERS, Donald P. — MILLER, A.
Russel, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, Duke University Press,
Durham, 2012, 446-447.

241 BOMHOFF, Jacco, Liith’s 50th Anniversary: Some Comparative Observations on the German
Foundations of Judicial Balancing, German Law Journal, 2008/2, 124.
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megvalositani. Amennyiben elkeriilhetetlen a foglalkozas szabadaganak korlatozasa, a
jogalkotd csak az alapjogot legkevésbé korlatozd szabalyozasi  eszkozt
alkalmazhatj a.”**? Ebben a dontésben tehat mar felbukkannak a klasszikus aranyossagi
vizsgalat legfontosabb elemei — igy a kiilondsen fontos szabalyozasi cél és a legkevésbé
korlatozé eszkoz kdvetelménye.

A német Alkotmanybirésag késObb az alapjogok lényegébdl és a jogallamisag
elvébdl vezette le az aranyossagi vizsgalat sziikségességét, és a mai német alkotmanyos
gyakorlat egyik legnagyobb stulyu doktrinajat alkotta meg.243 Az arédnyossagi vizsgalat
az évtizedek soran egyre nagyobb szerepet és egyre kidolgozottabb strukturat kapott. A
doktrina gydzelmét tobb tényezd egyiitthatdsa idézte eld. Egyfeldl az alapjogok
prioritasara épiilé alkotmanyfelfogas elterjedése, amely nyilt szakitdst jelentett a totalis
allam kialakulasat lehetdveé tevd formalis jogallam-felfogassal. Masfeldl a joléti allam
koncepciodja, amely bizonyos tarsadalmi célok megvalositasa érdekében az alapjogok
korlatozasat is lehetové tette. Harmadrészt az a tapasztalat, hogy az ardnyossag hosszu
ideje az 4allami cselekvés igazolasanak feltétele, s mint ilyen, elvalaszthatatlan az
alapvetd jogok lényegétdl és a jogallamisag eszméj &t61.24

Az aranyossag fogalmanak torténeti alakuldasdbol levonhatd legfontosabb
megallapitdsokat a kovetkezokben Osszegezhetjiik. Az ardnyossag kezdettdl fogva a
német kozjog egyik doktrindjanak tekinthetd, amelynek jelentésége abban allt, hogy
beemelte az emberi jogi eszmét a német jogi gondolkodasba, felértékelte az egyébként
sulytalan egyéni jogok mint a politikai hatalommal szembeni korlatok szerepét, ezaltal
pedig hozzijarult az egyéni autondomiadt sziikitd, Onkényes allami beavatkozas
kiszliréséhez. A fogalmat a német gondolkodés elsdsorban a birdsdgok gyakorlatahoz
kapcsolta, jelentése mint jogalkalmazasi modszer, mint birdi eszkdz szilardult meg a
diskurzusban. A XX. szdzad masodik felében bekovetkezd alkotméanyos valtozasok sem
eredményeztek érdemi szakitdst az ardnyossdg doktrindjanak torténetileg kialakult
tartalméaval. A doktrina tovabbra is az egyéni jogokhoz és azok birdi védelméhez
kotédott, és a politikai hatalom cselekvéseinek birdi mércéjeként szolgalt. A német
alkotményos gyakorlatban hamar megszilardult az az elképzelés, hogy az ardnyossagi
vizsgalat logikailag kovetkezik az alapjogok strukturajabol, ami azt jelenti, hogy az

alapjogok védelmi teriiletének kijelolése soran a dontéshozok nem is nytlhatnak mas

242 BV/erfGE 7, 377. A dontés egyes részeit angol nyelven idézi: KOMMERS - MILLER i. m. 668.
2 Lasd GRIMM i.m. 385-386.
24 Lasd SWEET — MATHEWS [2008] i.m. 110.
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> Mindezekre tekintettel a doktrina

modszerhez, mint az ardnyossaghoz.?*
alkotmanybirosagi alkalmazdsa napjainkban is csak kevés kritikanak ad helyet. A
szorvanyosan felbukkand negativ hangok elsdsorban azt hangstlyozzdk, hogy az
aranyossagi tesztre ¢épilé biréi mérlegelés nem képes megfelelni a német
hagyomanyban kiilondsen szigoruan vett jogaszi racionalitds kovetelményének, mert az
a logikai kovetkeztetés tudomanyos technikajaval szakitva diszkréciot enged a bironak,
és lehetéveé teszi a jogon kiviili megfontolasok becsempészését a dontéshozatalba.
Bernhard Schlink szerint ennek az az oka, hogy az alkotmanybirosag elsésorban nem az
egyéni jogvédelem, hanem a politikai és tarsadalmi vitdk forumaként miikodik. Ez a
szerepfelfogas pedig a birosag altal alkalmazott modszerre is hatdst gyakorol, mert a
politika teriiletén felmeriild problémdkat nem lehet a hagyomanyos jogi moédszer
segitségével megoldani.246 Mindezek ellenére az aranyossaggal szemben
megfogalmazott ellenvetések marginalisak maradtak a német gyakorlatban, igy a

doktrina alkalmazasat a kezdetektdl fogva természetesnek vették.
5.2. Az amerikai mérlegelés

Aligha vitatott, hogy a mérlegelés kifejezés az amerikai jogtudomanyi diskurzushoz
kapcsolodik, és az amerikai alkotmanyjogi tradicio jellegzetességeit viseli magan. Amig
egyes szerzok szerint a fogalom a maganjogbol szivargott at a kozjog teriiletére a XX.

7

, c 24 . I3 r r . r /r r ’ r
szazad elején”™’, addig mas vélemények szerint egyértelmiien €s azonosithatéan az

1950-es és 60-as évek alapjogi vitdihoz kapcsolhatd a doktrina elsd felbukkanasa.?*®
Akéarmelyik megkozelitést tekintjiikk is iranyadonak a tovabbiakban, a mérlegelés
fogalmanak meghatarozasa csak az amerikai alkotmanyjogi hagyomdny alapvetd
sajatossagaira tekintettel bizonyulhat sikeresnek. Ennek az a magyarazata, hogy a
mérlegelés jellegzetességeit nem valaszthatjuk el attdl a sajatos jogkoncepciotodl, amely
az amerikai alkotmanyelméletben és az amerikai birdsagok gyakorlataban kialakult,

ahogyan azoktol a politikai céloktol sem, amelyek a doktrina birdsagi alkalmazésat

elomozditottak.

245 COHEN-ELIYA, Moshe; PORAT, Iddo, The Hidden Foreign Law Debate in Heller: The Proportionality
Approach in American Constitutional Law, San Diego Law Review 2009/2, 391.

245 SCHLINK [1993] i.m. 729.

247 Lasd COHEN-ELYA, Moshe — PORAT, Iddo, American Balancing and German Proportionality: The
Historical Origin, International Journal of Constitutional Law, 2010/2, 20.

248 |Lasd SCHAUER Frederick, Balancing, Subsumption, and the Constraining Role of Legal Text, Law and
Ethics of Human Rights, 2010/1, 38.
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,»A mérlegelés a multtal valo szakitast jelképezte, és valasz volt a XIX. szdzadi
konceptualizmus ¢és formalizmus hanyatlasara, valamint a megeldz6 fél évszéazad alatt
bekdvetkezé tarsadalmi és tarsadalomszemléleti valtozasokra.”?*® De mi jellemezte azt a
korszakot, amelyben a mérlegelés hidnyzott a birdsagok szotarabol? Duncan Kennedy
szerint az 1850-es évektdl kezdddden hosszi évtizedeken keresztiil az Gn. klasszikus
jogi gondolkodas hatiarozta meg a joggyakorlatot. A birdk absztrakt kategdridkban
gondolkodtak, amelyek szinte diktaltak a dontéseket. Az érvelést pedig sajatosan jogi,
tudoményos technikaként tiintették fel; ennek kovetkeztében a birésagok legitimitasat
kevés kritika érte.”® A mérlegelés az abszolut kategoriak alkalmazasaval szemben az
egyéni jogok és a kozosségi célok dsszevetését ajanlotta a birdk szamara.

Egyes szerz6k Oliver Wendell Holmes elméleti munkéassagdhoz kotik a
mérlegelés gondolatanak felbukkanasat.”®! Holmes ugy tartotta, hogy a jog valojaban
tarsadalmi célok szolgalatdba allitott eszkoz, igy a legjobb szabalyokat csak akkor
alkothatjuk meg, ha a szabalyozéssal érintett célok ¢és érdekek teljes spektrumat
mérlegre tessziik. ,,A logikai forma mogott a versengd jogalkotdsi indokok relativ
értékére és fontossdgara vonatkozo értékitélet rejtdzik, mely bar gyakran homalyos ¢és
ontudatlan, mégis az egész folyamat gyokerét és neuralgikus pontjat jelenti. (...)Ugy
vélem, maguknak a birdknak sem sikeriilt kelloképpen felismerniiik abbéli
kotelességiiket, hogy a tarsadalmi haszonrol vald elképzeléseket mérlegeljék. E
kotelesség elkeriilhetetlen, az e megfontolasoktdl vald, gyakorta hirdetett biroi
tartozkodas egyszerlien azt eredményezi, hogy az itélet alapja és indokai homalyosak, €s

gyakran 6ntudatlanok maradnak, mint azt emlitettem.”?>*

Holmes ekkor a szabalyozasi
célok sulyozasanak sziikségességérdél még a maganjogi jogintézmények alkalmazasaval
Osszefliggésben beszéElt.

A mérlegelés gondolata azonban a maganjogbdl fokozatosan atkeriilt az
alkotmanyjogba, ahol a birdk a korabbi, fogalmakra épitd itélkezési gyakorlattal
szakitva az alkotmany olvasasanak és az alkotmanyos vitdk megoldasanak 1) formajat
alakitottak ki. A mérlegelési gyakorlat megszilarduldsaban a politikai igények, a

tudomanyos szemléletmod és a birdi szerepfelfogds megvaltozasa egyiittesen jatszott

249 ALEINIKOFF i.m. 949.

20 KENNEDY, Duncan, Toward a Historical Understanding of Legal Consciousness: The Case of
Classical Legal Thought in America, 1850-1940, Research in Law and Sociology, 1980/3, 7, 21.

LY 4sd COHEN-ELYA— PORAT i.m. 21.

»2  HoLMmEs, Oliver Wendell, A jog  dsvénye, Jogelméleti  Szemle,  2010/4,
http://jesz.ajk.elte.hu/oliver44.html (letoltés ideje 2013. februar 25.)
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szerepet.®?

A mérlegelés timogatodi elsdsorban a Lochner-korszak tulzott formalizmusat
kritizaltak, és a birdsag érvelési modszerét okoltak a tdrsadalmi realitdstdl gyakran tavol
es6 birdi dontésekeért is. A birdsadg ugyanis az egyéni szabadsag fogalméanak rendkiviil
széles értelmezésére alapozta dontéseit, minimalis mozgasteret biztositva ezaltal a
jogalkotd szdmara.

A mérlegelés tamogatodi ezzel szemben ugy véltek, hogy az alapjogok nem
fliggetlenek mas tarsadalmi igényektdl és érdekektdl, ezért nem is tulajdonithatunk
nekik abszolut statuszt, hanem egyéb szocidlis érdekekhez hasonldéan mérlegre kell
tenniink Oket, amikor rivalis érdekekkel iitkoznek. A tarsadalmi érdekek stlyozasanak
gondolata egy ujfajta birdi attitlid kialakitdsanak igényével is Osszefonodott. A
mérlegelés tdmogatoi kezdettdl fogva azon az alldsponton voltak, hogy a szabalyozasi
célok sulyozasa alapvetden torvényhozoi kompetencia, amelyet a birdsagoknak a lehetd
legnagyobb mértékben tiszteletben kell tartaniuk. A jogalkotdi mozgastér szélesitésének
javaslataval pedig egyiitt jart a biréi 6nkorlatozas sziikségességének artikulalasa is.?>

Az elébbiekben korvonalazott értelmezési hagyomannyal ellentétben Frederick
Schauer az 1950-es évek alkotmanyjogi diskurzusaihoz koti a mérlegelés fogalmanak
megjelenését.255 Schauer szerint a fogalom a szoldsszabadsag terjedelmérdl folyd
vitdban formalddott: az egyik oldalon az alapjogok abszolut jellegét ¢és
korlatozhatatlansagat hirdetd birak és jogfilozofusok, a masikon az {itk6z6 érdekek
stlyozéasara ¢épitd mérlegelés-parti jogaszok foglaltak helyet. A szolasszabadsag
védelmezoi kezdetben rossz szemmel tekintettek a mérlegelésre, mert annak partikularis
jellegében és talzott esethez-kotottségében a  birdi  diszkrécid igazolhatatlan
kitagitasanak veszélyét, és ezaltal a kifejezés szubjektiv érvekre alapitott korlatozasanak
lehetdségét véltek felfedezni. A késdbbiekben azonban nyilvanvalova valt, hogy a
mérlegelésre egy magasabb absztrakcios szinten, altaldnosabban megragadott érdekek
kozott is sor keriilhet, tovabbd nem eredményezi sziikségképpen és eldre lathatdan
valamely érdek feliilkerekedését mas versengd érdekekkel szemben; azaz a mérlegelés
végkimenetele nem kovetkezik logikai sziikségszerliségként, és nem vezet a szolas
igazolhatatlan korlatozasahoz.

Bar lathatjuk, hogy a mérlegelésre €piild jogtudomanyi diskurzus kialakuldsarol

nincs teljes egyetértés az Egyesiilt Allamok jogirodalmaban, azt senki sem cafolja, hogy

3 1 4sd ALEINIKOFF [1987] i. m. 952-958.
L asd COHEN-ELYA— PORAT i.m 27.
2% SCHAUER [2010] i.m. 38.
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kezdettél fogva igen erdteljes volt a mérlegeléshez kapcsolddo 1) jogfelfogas politikai
karaktere. A mérlegelés tdmogatdi ramutattak arra, hogy a megvaltozott tarsadalmi
viszonyok mas birdi attitidot, és 0j, a kategorikus értelmezést6l eltér6 modszert
kivannak az alkotmanyos vitak kezelésére és az alkotmany olvasasara.

Bar a mérlegelés mara a birdi dontéshozatal egyik gyakran alkalmazott formajava
valt az Egyesiilt Allamokban, a tobb évtizedes gyakorlat ellenére sem tekinthetjiik olyan
kidolgozott és széles korben elfogadott doktrindnak, mint a német gyakorlatban
uralkod6 aranyossagi vizsgalatot. Mi magyarazhatja, hogy a mérlegelés pozicidja
ennyire bizonytalan az amerikai birdi gyakorlatban? Az Egyesiilt Allamokban az
alkotményos struktira tovabbra is erdsen kotddik a hatalmi agak elvalasztasanak
klasszikus elvéhez, igy a politikai autoritds megosztdsa sordn az egyes hatalmi
szereplOk korlatozasadnak igénye domindl. A korldtozott korményzat eszméje mogott az
egész amerikai politikai kulturat athaté bizalmatlansag huzédik meg, mely a politikai
hatalom gyakorloi felé iranyul. Ennek az atfogd bizalmatlansdgnak a kdvetkezménye,
hogy a hatalomgyakorlas csak a szigorian meghtizott hatarok tiszteletben tartdsa esetén
bizonyul legitimnek.?®® A politikai autoritas korlatait és egyuttal az egyéni autonémia
hatarait pedig az alapjogok jelolik ki. Erre tekintettel az amerikai alkotmanyos
kultirdban az alapjogok védelmi korébe tartozo igények széles korli védelmet €lveznek
mas, rivalis érdekekkel szemben. Mi kovetkezik ebbdl a mérlegelés alkotmédnyos
statuszat illetden? A mérlegelés arra hivja fel a birot, hogy {itk6z6 alkotmanyos igények
sulyar6l és egymashoz vald viszonyarol dontson. Ez a folyamat pedig igen széles
mozgasteret biztosit a birdsdgok szdmara az alapjogok alkotmanyos statuszanak
meghatdrozasaban. Az alkotmanyos garancidk definidldsa azonban az amerikai felfogas
szerint els6sorban a politikai kozosség feladata. Az alkotmany szdvege éppen azt
juttatja kifejezésre, hogy mit gondolnak az egyének a kormanyzattal szemben lefektetett
alkotmanyos garancidk terjedelmérdl. Ha tehat az alapjogok tartalmanak meghatarozasa
jovoébeni birdi értékelés fiiggvénye, bizonytalanna valhat, hogy hol huzdédnak az
alkotmanyos védelmet élvezd egyéni cselekvések hatarai. A mérlegeléssel szembeni
gyanakvas tovabbi forrdsa, hogy a mddszer az alapjogok normativ erejének
csokkenéséhez vezethet, amennyiben a bir6 az alkotmanyos garanciakat egyszerii
érdekekké redukalja, és fontos kozosségi célokra tekintettel korlatozhatonak nyilvanitja.

A mérlegelés igy a mar kialakult, magas szintii jogvédelem csokkenéséhez vezet.

258 1 4sd COHEN-ELIYA — PORAT [2009] i.m. 396.
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Végezetiil az amerikai gyakorlatban kezdettél fogva megfogalmazddott az a félelem,
hogy a mérlegelés onkényes dontést eredményez, mert a rivalis értékek Osszemérését
ajanlja a birésagok szdmara anélkiil, hogy valamilyen, a verseng6 érdekek értékelését és
Osszevetését lehetové tevo objektiv kritériumot is a birdk rendelkezésére bocsatana.
Ebbdl kovetkezden pedig a jogalkalmazoknak nincs mads lehetdségiik, mint sajat
szubjektiv megitélésiik szerint donteni arrdl, hogy melyik érdek élvez elsObbséget a
szoban forgd esetben. Az iitk6z6 kozosségi célok stlyozasa soran pedig a birdsagok
atveszik azt a feladatot, amely az alkotmény alapjan valdjaban a torvényhozast illeti. A
mérlegelésrél folyd vita az Egyesilt Allamokban éppen ezért kezdettél fogva

sszekapesolodott a biroi feliilvizsgalat legitimitasarol foly6 intézményes kérdéssel.”>’

5.3. A torténeti fejlodésben rejlé kiilonbségek implikacioi

Azt latjuk tehat, hogy a két kiilon fogalommal jeldlt doktrina, a mérlegelés és az
aranyossag egészen kiilonbozd jogi és politikai kontextusban jelent meg, és mivel eltérd
kihivasok kezelésére alkalmaztak Oket, ellentétes funkciot toltdttek be. Az ardnyossag
az emberi jogi gondolat megjelenését és a politikai hatalom korlatok kozé szoritasat
eredményezte a német kozjogi gyakorlatban. A doktrina alkalmazasa soran ugyanis csak
azok az allami aktusok bizonyultak igazolhatonak, amelyek nem korlatoztak
aranytalanul az egyéni szabadsagot. Ezzel szemben a mérlegelés az uralkod6 formalista
jogalkalmazas kritikdjaként bukkant fel az Egyesiilt Allamokban. A mérlegeléssel a
birdsagok azt kivantdk demonstralni, hogy a birdi gyakorlat érzékeny a tarsadalmi
valtozasokra, ezért az alkotmanyos vitak eldontése soran a birdnak az alapjogok mellett
a tarsadalmilag fontos célokat és érdekeket is figyelembe kell vennie. A két doktrina
kozotti kozeledés csak a XX. szazad masodik felétdl indult meg.258 Ezt jelzi, hogy a
mérlegelés retorikdja a két jogrendszer alkotmanyos gyakorlatdban nagyjabol egy
idében bukkant fel: az Egyesiilt Allamokban az 1952-es Dennis dontéssel,

259

Németorszagban pedig a Liith-itélettel 0sszefliggésben.”™ Ekkor mar alkalmazésuk is

azonosithatdan az alapjogokkal 6sszefliggd birdi gyakorlathoz kapcsolddott.

%7 Lasd SCHAUER, Frederick, Freedom of Expression Adjudication in Europe and the United States: A
Case Study in Comparative Constitutional Architecture. In: NOLTE, Georg (ed.) European and US
Constitution, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, 63-67.

258 PORAT — COHEN-ELIYA [2010] i.m. 32.

2% BOMHOFF [2008] i. m. 122.
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Az alkotményos gyakorlatokban az elmult évtizedekben bekdvetkezé nagyfoku
konvergencia miatt érdemes alaposabban is megvizsgalni, hogy a két fogalom
eredetében fellelhetd kiilonbségek ellenére mennyiben tarthatd még a német és az
amerikai alapjogi itélkezés, vagyis az aranyossag €s a mérlegelés megkiilonboztetése. A
terminologial eltérések vajon érdemi kiillonbségekre mutatnak ra, amelyek indokoljak a
két doktrina elvalasztasat? Vagy valdjaban hasonld érvelési strukturdkrél van szo, és
csupan stratégiai ¢és politikai megfontolasok magyarazzak a nyelvhasznalatbeli
kiilonbségek fenntartasat?

Elsoként bemutatom az ardnyossagnak azt a klasszikus struktirajat, amelyet
Robert Alexy dolgozott ki a német gyakorlat alapjan. Utana pedig szemiigyre veszem,
hogy miként alakul az alapjogi érvelés szerkezete az Egyesiilt Allamokban. A
vizsgalddas végén arra a kérdésre szeretnék valaszt kapni, hogy vannak-e k6zos elemei
az aranyossagnak és a mérlegelésnek, azaz 1étezik-e az alapjogi érvelésnek egy, a

gyakorlatok sajatossagaitol fliggetlen altalanos szerkezete.

6. Az aranyossag mint altalanos érvelési struktira

6.1. Robert Alexy elmélete

crer

népszerlisége elsdsorban azzal indokolhatd, hogy megvilagitd és magyarazé erdvel birt
a német Alkotmanybirdsag alapjogi gyakorlatanak szempontjabol. Az elméletalkotas
igénye mogott azonban tobb célkitlizés is korvonalazhatd, amelyek pedig nem
valaszthatoak el vilagosan egymastol. Alexy vélhetden egyszerre torekedett a német
alkotmanybirosagi gyakorlat igazoladsara, az alapjogi konfliktusok altal meghatarozott
birdi dontéshozatal leirdsdra, valamint a mérlegelés legfontosabb igazold elveinek
feltarasara is. Alexy azonban igyekezett hangsulyozni, hogy az altala megalkotott
koncepcid nem elsdsorban a birdi dontéshozatal abrazoldsdra, hanem a gyakorlat
igazolasara irélnyul.260 Az alabbiakban megkisérlem magam is értékelni az Alexy-féle
teoretikus torekvés jelentdségét, és feltarni az elméletében rejldé legfontosabb empirikus
¢s normativ lehetOségeket. A feladat elvégzése elsdként az elmélet tartopilléreinek

felvazolasat koveteli meg.

260 A EXY, Robert, The Theory of Constitutional Rights, Oxford University Press, Oxford, 2002, 100-101.
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Alexy legfontosabb tézise, hogy az alapjogok struktirija és a mérlegelés
kolesondsen implikaljak egymast, ezért az alapjogok konfliktusat csak mérlegeléssel
donthetjiik el?® Ez az allitas a jogrendszert alkotd normak kozott tett konceptualis
megkiilonboztetésre épiil, mivel az alapjogok és a mérlegelés kozotti sziikségszeri
kapcsolatot az a megfontolds hozza 1étre, hogy az alkotméanyokban rogzitett alapjogok
elvek, nem pedig szabalyok. De mi kovetkezik ebbdl a belatasbol az alapjogok
alkalmazdséara nézve?

Alexy — a korai Ronald Dworkinhoz hasonl6an?®

— a jogi normak két tipusa, a
szabalyok ¢és az elvek kozott tett kiillonbséget, és a kiilonbséget e két normatipus eltérd
logikai természetében ragadta meg. A szabalyok konkrét parancsok (definitive
commands), miikodésiik 1ényege pedig, hogy sziikségképpenivé tesznek egy adott
dontést, ha érvényességiikkel és alkalmazhatdosdgukkal kapcsolatban nem meriil fel
kétség. Ezzel szemben az elvek alkalmazisa nem vezet kényszeritdé erdvel egy
meghatarozott jogkovetkezményre. Az elvek olyan optimalizacidés kovetelmények
(optimization requirements), amelyek kielégitésére kiilonb6z6 mértékben keriilhet sor
az eset tényei ¢és a jogi lehetdségek fényében.263 Az elvek struktarajukat tekintve ezért
az értekekkel azonosak: sulyukat absztrakt médon nem, csak mas elvekre tekintettel,
relativ értelemben hatarozhatjuk meg.

Ez a konceptualis megkiilonboztetés Alexy szerint kulcsfontossagu, ha az alapjogi
érvelés konstitutiv jellemzdinek megragadasara toreksziink. A szabélyok és az elvek
ugyanis konfliktus esetén eltéréen viselkednek, és eltéré dontéshozatali modszert
kovetelnek. Amig a szabalyok alkalmazdsa a klasszikus szubszumpcios érvelésre
tamaszkodik, addig az elvek konfliktusa mérlegelést kovetel. Elvek konfliktusa akkor
merill fel, amikor egy magatartds normativ értékelése az egyarant relevans elvek
alkalmazdsa sordn egymadssal ellentétes eredményre vezet. Azaz az egyik elv
alkalmazasa kizarja a masik elv érvényesitését. A mérlegelés soran a birdnak arrdl kell
dontenie, hogy melyik elv bizonyul stlyosabbnak a konkrét esetben. Amelyik elvnek
nagyobb a sulya az eset koriilményeire tekintettel, annak az elvnek kell elsébbséget
biztositani. Ez azt jelenti, hogy a jogvitaban annak az igénynek kell helyt adni, amelyet
az elsébbséget ¢lvezd elv tdmogat. Az igy 1étrejovo elsdbbségi viszony azonban csak

feltételes; mindig az adott esetre vonatkozik, ¢€és mas tényekre tekintettel

%61 Alexy [2002] i.m. 66.
262 1 4sd DWORKIN, Ronald, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge, 1977, 22-28.
263 ALEXY [2002] i.m. 47-48.
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megfordulhat.?® A szolasszabadsag és a személyiségvédelem alapjogai koziil egyiknek
sincs altaldban els6bbsége, igy a két elv iitkozése esetén a konkrét eset tényeire
tekintettel kell meghataroznunk, hogy melyik elvnek kell érvényesiilnie. A hires Lebach
itéletben®®® a német Alkotmanybirdsag a kdvetkezé elsSbbségi allitast fogalmazta meg:
a személyiségvédelem joga elsébbséget €lvez a sajtészabadsaggal szemben, ha egy
sulyos buincselekményrdl sz6l6 ismételt tudositdshoz mar nem fliizédik a kézvélemény
naprakész tajékoztatasanak érdeke, ugyanakkor a tudositas veszélyezteti az érintett
blinelkovetd reszocializacidj 4t.2%

De hogyan juthat el a bir6 az alapjogok kozotti feltételes els6bbségi viszonynak a
meghatdrozasahoz? Miként allapithatdé meg, hogy az {itkdz6 elvek kozott melyik
¢lvezzen elsObbséget? Alexy szerint ehhez a feladathoz az aranyossagi vizsgalat nyujt
segitséget. Az ardnyossagi vizsgalat azért bizonyul hasznosnak a konfliktusok feloldasa
soran, mert egy konnyen kezelhetd analitikai szerkezetet kinal annak értékelésére, hogy
egy elv érvényesiilésének korlatozasa igazolhaté-e. Alexy szerint az aranyossagi
struktira — azaz valamely elv korlatozasanak igazoldsa — harom lépésre bonthatd: az
alkalmassag, a sziikségesség €és az aranyossag vizsgalatdra. Az alkalmassag Alexy
elméleti konstrukciojaban egy negativ kritérium, amely arra szolgal, hogy kizarja azokat
az eszkozoket, amelyek alkalmatlannak mutatkoznak a cél eléréséhez.?®” A
szlikségességi vizsgalat mérlegre teszi, hogy a két vagy tobb, egyarant alkalmas eszkoz
koziil melyik alkalmazasa vezet az elv legkisebb mértékii korlatozéasahoz.”®® Alexy ezt a
1épcsot a ,legkevésbé korlatozo eszkoz” doktrindjaként emliti. A vizsgalat harmadik
lépcsdfoka a szlik értelemben vett aranyossag, azaz a tulajdonképpeni mérlegelés.
Ilyenkor a birdésag a jogkorlatozas intenzitasat veszi gorcsé ald. Alexy szerint az
aranyossagi teszt elsé két 1épése, szemben a mérlegelési szakasszal, kevésbé
problematikus, mivel az alkalmassag és a sziikségesség vizsgalata kizarolag a tényekre
tekintettel torténik. Ezzel ellentétben a mérlegelés soran mar nemcsak arra kell
tekintettel lenniink, hogy mit kovetelnek a konkrét eset tényei, hanem arra is, hogy mit
engednek a kérdésben szintén relevdnsnak mutatkozd elvek. A szabalyalkalmazas
fontos jellemzdje, hogy a dontés eredményét kizardlag az eset tényei determinaljak.

Ezzel szemben az elvek konfliktusaban a tényeken tal a jogvitdban benne rejlé jogi

2641 m. 52.

265 BV/erfGE 35, 202.

266 ALEXY [2002] i. m. 55-56.
267 | m. 398.

268 | m. 68.
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lehetdségeket is figyelembe kell vennie a jogalkalmazénak. Minden elv 6nmagaban
implikal ugyan egy optimalis kovetkezményt, de gyakorlati megvalosuldsuk szintje az
itk6z6 egyéb elvekkel valo 6sszevetés fliiggvénye.

Az aranyossagi vizsgalat legkritikusabb szakaszat éppen ezért az utolso 1épés, a
tényleges mérlegelés jelenti. Hogyan juthat el a bir6 az elvek kozotti elsébbségi viszony
meghatarozasdhoz? Ezt a folyamatot Alexy elméletében a mérlegelés szabalya (Law of
Balancing) strukturalja: ,,Minél nagyobb mértékli az egyik elv sérelme, annal
komolyabb érdeknek kell fiizOdnie a masik elv érvényesitéséhez.”269 Ezek alapjan a
mérlegelés szabalya a kdvetkez0 harom 1épést koveteli meg a jogalkalmazotdl. Elso
1épésben a jogkorlatozas mértékének meghatarozasat, masodszor a masik versengd elv
jelentdségének megallapitasat, végezetiil pedig annak a kérdésnek a megvalaszolasat,
hogy a jogkorlatozéssal elérni kivant cél jelentdsége igazolja-e a korlatozast. Ez az
utols6 logikai 1épés tulajdonképpen az eldzd két elem Osszevetését irja eld, ezért a
kérdés ugy is feltehetd, hogy miként viszonyul a jogkorlatozas intenzitdsa a masik
rivalis elv alkotmanyos jelentdségéhez. Alexy ezt az Osszevetést egy matematikai
képlettel abrazolja, és a logikai folyamat eredményét egy hanyadossal juttatja
kifejezésre. A hanyados valdjaban azt jeloli, hogy miként viszonyul egymashoz az
itk6z6 elvek stlya.

A dontési helyzet legkritikusabb 1épését a tényleges mérlegelés, azaz az
egymasnak fesziild elvek Osszevetése jelenti. Ez ugyanis a rivalis elvek sulyanak
meghatarozasat, ¢s egy elsObbségi allitds megfogalmazasat kdveteli meg. Az elsébbségi
allitas a mérlegelés végeredménye, €s egy olyan szabalyt juttat kifejezésre, amely a
rivalis elvek viszonyat a konkrét jogesetre forditja le.2"®

Alexy szerint azonban a birdknak nem kell megijednilik ettdl a feladattol. Az
elsObbségi allitds minden esetben racionalisan igazolhatd, ha a birdi érvelés pontosan
koveti az aranyossagi vizsgalat 1épéseit. Ehhez csak egy hdromfokozatu skalat kell
alkalmazni, amelynek a segitségével a jogkorlatozas intenzitasa és a rivalis elv
jelentésége is értékelhetdvé és egyben Osszevethetdvé valik. A jogkorlatozas mértéke
lehet csekély, kozepes vagy stlyos, mig az alapjogot korlatozo elv érvényesitéséhez

fiz6do érdek csekély, kozepes vagy jelentOs.

29 The greater the degree of non-satisfation of, or detriment to, one priciple, the greater must be the

importance of satisfying the other.” i.m. 102.
2% .m. 53.
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Alexy a német Alkotmanybirésag néhany dontésén keresztiil igyekszik igazolni,
hogy milyen nyilvanvalé (obvious) eredményre vezet a mérlegelés, ha az {itk6zo
érdekeket az altala ajanlott skala segitségével sulyozzuk. A sokat hivatkozott Un.
Tobacco l'igyben271 példaul a dohanyzassal jard egészségi kockazatok csokkentése olyan
jelentds érdek, amelyre tekintettel igazolhatd az a csekély mértékii jogkorlatozas, amely
a foglalkozas szabadsagéban jelentkezik, amennyiben a dohanygyarté cégeket arra
kotelezik, hogy termékeiken a dohanyzas karos hatasaira figyelmeztetd felhivasokat
helyezzenek el.>"

Alexy megkdozelitésében az aranyossagi vizsgalat harmadik szakasza, a tényleges
mérlegelés a szubszumpcidhoz hasonldéan egy kovetkeztetési folyamat, amely soran a
bird a premisszakbdl kiindulva egyszerii logikai levezetéssel jut el a konkluzioig, azaz a
jogi déntésig.273 A kovetkeztetés érvényessége azonban, amelyet Alexy belsd
igazolasnak nevez, még Onmagaban nem biztositja a mérlegelési folyamat
racionalitdsat. A premisszak helyességének alatdmasztasa, azaz a kiilsé igazolas is

k.2"* A kiinduld premisszak csak abban az esetben

feltétele a raciondlis mérlegelésne
allnak rendelkezésre, ha — a mérlegelési képletre tekintettel — mar meghataroztuk, hogy
milyen mérteki a jogkorlatozas az egyik oldalon, illetve mekkora a rivalis alkotmanyos
elv silya a masikon. Alexy elméletébdl az kovetkezik, hogy ezek az allitasok is
racionalisan ellendrizhetd itéleteket testesitenek meg, és igazoltan tartanak igényt
helyességre. De mi biztositja az igy megformalt premisszék ellendrizhetdségét? Ez a
kérdés ahhoz az altalanosabb problémahoz vezet 4t benniinket, hogy lehet-e egyaltalan
racionalis az alapjogi érvelés. Alexy abbdl indul ki, hogy az alapjogi érvelés kevésbé

kotott, mint a jogi érvelés altaldban, hiszen nem a jogrendszer viszonylag konkrét

szabdlyaira, hanem az alkotmany absztrakt és nyitott rendelkezéseire iranyul. Mindezek

2"t BVerfGE 95, 173.

272 1.m. 402.

23 Bar Schauer egyetért Alexy azon megéllapitasaval, hogy a mérlegelés nem irracionalis, azt vitatja,
hogy az alapjogi konfliktusok bir6i megoldasa a szubszumpcidval azonos, raciondlis érvelési
struktaraként lenne modellezhetd. Schauer gy véli, Alexy mérlegelés-koncepcidja figyelmen kiviil
hagyja a jog egyik alapvetd tulajdonsagat: annak szoveghez kotottségét és a jogi fogalmak altal teremtett
nyelvi kotottségeket. A szabalyok nyelvi kifejez6dése mindig egy konkrét jogszabaly-szoveg részeként
értelmezhetd, e szoveg altal konstrualt jogi kontextus pedig korlatok kozé szoritja a szoba johetd
jogkovetkezmények korét. Ebbol kdvetkezik, hogy a szubszumpcid mint szabalyalkalmazas a jogi szoveg
nyelvi korlatai altal hatarolt térben enged csak mozgasteret a dontéshozd szamara. Ezzel szemben a
mérlegelési folyamat — tekintettel arra, hogy az eljarasban nem konkrét szabalyok, hanem absztrakt
moralis elvek alkalmazasara keriil sor — nem allit ilyen tipust korlatokat a jogalkalmazoé elé, és nem
Szoritja hatarok k6zé a jogi dontés eredményét. Alexy abban téved, hogy a mérlegeléssel szemben
megfogalmazott kritikdk kivédésének egyetlen utjat a nem formalis érvelési modszer formalis
természetének kényszerii bizonyitasaban latja. (SCHAUER [2010] i.m. 44-45.)

2™ ALEXY, Robert, The Construction of Constitutional Rights, Law & Ethics of Human Rights, 2010/1,
31.
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ellenére azonban az alkotmanyjogi mérlegelés eredménye is lehet racionalis. Ezt
részben az érvelésnek keretet ado diskurzus, részben pedig az érvelés alapja, maga az
alkotmany biztositja.>”> Az alapjogi érvelésre ugyanis egy jogi diskurzusban keriil sor,
amelynek célja éppen a kiindulé premisszakba foglalt normativ allitasok igazolasa. A
jogi érvelés tehat egy igazolasi diskurzus, amely normativ allitasok helyességérol kivan
szamot adni.”’® Ennek a diskurzusnak az alapjat pedig az alkotmény jelenti, azaz az
alkotmany mint k6zos nézdépont elfogadasa szintén hozzéjarul a racionalis diskurzus
feltételeinek megteremtéséhez. A kiinduld premisszédkat ugyanis az alkotmanyra
tekintettel értékelhetjilk, és ehhez hasonléan a mérlegelés soran rivalizalo elvek
Osszevetésére is az alkotmany alapjan keriil sor. Az alkotmany tehat az a ,,mérce”,
amely a mérlegelés sordn relevans normativ allitasok igazoldsat és 0sszemérhetdségét
lehet6vé teszi. Alexy szerint ennek a mércének az azonositasa soran nemcsak a
normaszovegre, hanem az alkotmanybirésag korabbi dontéseire, valamint az
alkotmanyjogi  dogmatikara, tehat egy szubsztantiv alkotmanyelméletre is
tamaszkodhatunk.”’’ Alexy maga is hangstlyozza, hogy nincs lehetdség olyan
alkotmanyjogi dogmatika kialakitdsara, amelyb6l minden érvelési helyzetben
levezethetd lenne a helyes dontés. Erre tekintettel indokolt az alkotmadnybirosagokra
ruhdzni az alapjogi jogvitak eldontésének végsd jogat. A birdsag érvelése ugyanis a
mérlegelési doktrina alkalmazasanak kovetkeztében elémozditja az alkotmanyjogi

diskurzus racionalitasat.
6.2. Az elmélet kritikdja: mennyire racionalizilhaté a mérlegelés?

Alexy elméletét szamtalan kihivassal szembesitették; sokan, sokféle nézdpontbol
kivantdk megingatni ezt a precizen kidolgozott konstrukciot. Ennek a dolgozatnak
azonban nem célja az elmélet altal felvetett kérdések teljes korli szambavétele és
értekelése. Az aldbbiakban csak egy kritikdra Osszpontositok, mégpedig arra, amely a
legtobbszor meriil fel az alapjogi érvelés normativ modelljével szemben: Vajon
elfogadhatjuk-e, hogy az alapjogok konfliktusa racionalisan feloldhat6?

Ez a kérdés konnyen elvalaszthatd Alexy elméletének mas elemeitdl, és anélkiil is

targyalhatd, hogy alaposabban szemiigyre vennék az elméleti konstrukcié valamennyi

25 ALEXY [2002] i. m. 371.

276 ALEXY, Robert, A Theory of Legal Argumentation: The Theory of Rational Discourse as Theory of
Legal Justification, Oxford; New York, Oxford University Press, 2010, 230-231.

21T ALEXY [2002] i. m. 371-386.
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épitéelemét. Eppen ezért nem befolyasolja a kérdésre adott valaszt, hogy mennyiben
tartjuk megalapozottnak az elvek és a szabalyok konceptualis megkiilonboztetését, vagy
azt az érveléselméleti megfontolast, amely a jogi érvelés modelljeként kizarolag a
szubszumpciot €s a mérlegelést ismeri el.?’®

A mérlegelés racionalizalhatosagat érinté kihivasok kiilonleges sulyat jelzi, hogy
maga Alexy is ezt a kritikat tekintette az elméletére nézve legveszélyesebbnek. Ha
ugyanis azt latjuk, hogy az Alexy altal felvazolt ardnyossagi struktira nem képes
eligazitani a dontéshozo6t abban, hogy a képlet egyes elemeit hogyan forditsa le és
miként alkalmazza a konkrét jogvitdban, a dontéshozatali eljards racionalizaldsara
iranyuld kisérlet vereséget szenved. A birdi mérlegelés a felszinen azért tinik
problematikusnak, mert az elvek Osszevetéséhez nem all rendelkezésiinkre egyértelmii
mérce. Az egyetlen tAmpontot az alkotmany €s az abban megtestesiild erkolcs jelenti, de
ha hidnyzik az erkolcsi elvek tartalmara vonatkozd konszenzus, aligha juthatunk
egyetértésre az iitkoz6 elvek alkotmanyos jelentéségét illetéen. Igy pedig az Alexy altal
kidolgozott skala alkalmazésidban is szamtalan bizonytalansag meriil fel. Mindezekre
tekintettel jogos az a kérdés, hogy mennyiben racionalizalhatdo a dontéshozatal ilyen
formaja.

A birdéi mérlegelés irracionalis természetével Gsszefiiggd problémara kiilondsen
¢élesen vildgitott ra Jiirgen Habermas, akinek a kritikdja nemcsak Alexy elméletét, de a
német Alkotméanybirdsag moddszertani Onértelmezését is érintette.’”® Habermas szerint,
amennyiben az alapjogokat értékekként tételezziik, és az alkotmanyt egy objektiv
értékrend kifejezddéseként fogjuk fel, az alapjogokat megfosztjuk normativ erejiiktol,
ennek kovetkezményeként pedig az alkotmanyos jogvédelem ,.tlizfala” 6sszeomlik. Az
értékek realizdldsa az iitk6z0 érdekek sulyozdsat koveteli meg, az egyes értékek

érvényesiilésének mértéke ugyanis mindig a konkrét szitudcié fiiggvénye. Ebbol

2% Ennek a konceptualis problémanak a kibontasa és megvalaszolasa évtizedek 6ta formalja a jogelméleti
diskurzust, de eredményeit az 0j évezredben is intenziv vitdk 6vezik. Nem vallalom magamra azt a
feladatot, hogy meghatdrozzam sajat poziciomat a szoban forgd vitaban. Fontos latnunk azonban, hogy az
Alexy altal tett konceptualis megkiilonboztetés komoly gyakorlati nehézségekbe iitkozik. Igy
barmennyire is vonzénak tlnik elméleti szinten, érdemes lehet eltekinteni téle. Az alapjogok
mukodésével és alkalmazéasaval kapcsolatos problémak megoldasahoz ugyanis nem képes megfeleld
tampontot nyujtani. Ebbdl kovetkezéen nem tartom meggydzonek azokat a teoretikus vallalkozasokat
sem, amelyek — a jogrendszer normait szabalyokra és elvekre felosztva — a szabalyalkalmazast a
szubszumpciodval azonositjak, és kizarélag a rendes birésagok jogalkalmazasi tevékenységéhez rendelik,
mig az elvek mérlegelésének feladatat az alkotmanybiraskodas intézményéhez kapcsoljak. A jogrendszer
szabalyai mogott meghuzodo igazold elvek alkalmazasa nemcsak az alkotmanyjogi mérlegelést
jellemezheti. A rendes birdsagok is tdmaszkodhatnak elvekre, akar a szabalybol kozvetleniil levezethetd
jogkovetkezménnyel ellentétes dontés megalapozasa érdekében is.

" HABERMAS [1996] i.m. 253-261.
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kovetkezden az értékek — szemben a normékkal — nem rendezhetdek egy koherens
rendszerbe, alkalmazasuk pedig mindig partikuldris érdekekre, rogziilt szokasokra,
tradiciokra tekintettel torténik. A mérlegelés azért vezet onkényes eredményre az
értékek konfliktusa soran, mert a jogalkalmazok szamara az érvek korlatlan koréhez
engediink hozzaférést.” Az a megkdzelités, amely szerint az alapjogokban értékeket,
nem pedig normadkat kell latnunk, egy tovabbi sulyos problémara hivja fel a figyelmet.
Az ¢értékek ugyanis nem hordoznak magunkban meghatdrozott normativ tartalmat,
hanem ki vannak téve az egyedi mérlegelésnek. Az értékek tartalmanak biroi
meghatarozasa pedig alkotmanyos szintli jogalkotashoz vezet, amely komoly
legitimacidos vakuumba kényszeriti az alkotményos feliilvizsgalatot végzoé bir6i
forumot.?

Habermas kritikdja kozvetleniil érinti a dolgozat 4altal felvetett igazolasi
kérdéseket. Egyfeldl a biroi mérlegelés karakterét, masfeldl az alkotménybiraskodas
legitimitasat. Habermas gondolatmenete lathatdva teszi, hogy miként kapcsolodik 0ssze
a két kérdésfelvetés, azaz hogyan befolyasoljak az alapjogi érvelés statuszara vonatkozé
megfontolasok az alkotméanyos feliilvizsgalat igazolasdnak helyzetét. Bar Alexy
szamara kezdettdl fogva nyilvanvalo volt, hogy az elméletét érintd kihivasok végso
soron az alkotmanybiraskodas igazolasanak alapkérdéseihez vezetnek el, az
282

intézményigazolas feladataval csak az elmilt idészakban nézett szembe.”** Erveit

259, m. 258-259.

1) m. 254.

282 Alexy szerint az alkotmanybiraskodas legitimitisanak kulcsa az intézmény demokratikus karakterének
igazolasa. Ehhez a birdsagot a képviselet egy formajaként kell értékelniink. De milyen jellegli ez a
képviselet, és miért élvez elsObbséget a parlamenti képviselettel szemben? Alexy szamara az
alkotmanybirosag az argumentativ képviselet tiszta formajat testesiti meg. A birosagok miikddésiik soran
racionalis érveket terjesztenek eld, amelyeket az ésszerlien gondolkod6 egyének képesek helyesként
elfogadni. Az alkotmanybiraskodas 1ényege tehat egy olyan diskurzus intézményesitése, amelyben a birdk
a helyes érvek el6terjesztésére és a jo dontések elomozditasara tesznek kisérletet, mégpedig olyan
koriilmények kozott, amelyekben az egyének rendelkeznek a birdi dontések elfogadasahoz sziikséges
képességekkel. Alexy szerint pedig onmagaban az a torekvés, hogy a birésagok érvelése a helyesre
iranyul, igazolja ennek a képviseleti forméanak az elsObbségét a valasztasra épiild politikai képviselettel
szemben. (ALEXY, Robert, Balancing, Constitutional Review, and Representation, International Journal
of Constitutional Law, 2005/4, 577-581.)

Az Alexy altal el6adottakat Mattias Kumm két ponton is finomitotta, hogy fokozza az elbterjesztett
érvelés igazold erejét. Egyfeldl rdmutatott arra, hogy az alkotméanybirdsag képviseleti jellegének
elismerése azt is megkdveteli, hogy az intézmény keletkezésében bizonyos mértékii valasztoi
akaratnyilvanitas tiikr6z6djon vissza. Ennek alatamasztasa azonban nem jelent problémat Kumm szerint,
mert a testiilet tagjait altalaban a parlamenti képviselok valasztjak meg, igy ha kozvetetten is, de a
valasztok dontése konstitualja a birdi forumot. Masfel6l modositasra szorul az a belatas is, hogy az
alkotmanybirésagok feladata a leginkabb helyes dontés meghozatalaban all. Ez a megkdzelités ugyanis
figyelmen kiviil hagyja az ésszerli nézeteltérések tényét. Kumm szerint ezért jobban jarunk, ha azt
koveteljik az alkotmanybirosagoktol, hogy tartsak tiszteletben az egyének kozotti ésszerl
nézeteltéréseket, azok feloldasat bizzak a politikai dontéshozatalra, és csak akkor avatkozzanak be a
politikaformalas folyamataba, ha az eljards olyan ésszerlitlen eredményre vezet, amely nem képes
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hosszt ideig kizdrélag azoknak a kritikdknak szegezte, amelyek mérlegelési
konstrukciojat igyekeztek megrenditeni. A valaszok jelentds része pedig az
érveléselméleti  kritikak kivédésére, ¢és a mérlegelés raciondlis természetének
alatimasztasara iranyult. Eppen ezért talan nem igényel részletesebb magyarazatot,
hogy miért ebbdl a nézOpontbdl veszem vizsgalat ald magam is Alexy allitasait.
Figyelmemet mindenekeldtt annak a kérdésnek szentelem, hogy mennyiben tarthatd az
a tézis, hogy az aranyossagi vizsgalat 1épéseinek kovetése elvezet az alkotmanyos
dilemma legjobb megoldasahoz.

Ahhoz, hogy megvalaszoljuk ezt a kérdést, Alexy elméletének empirikus ¢és
normativ lehet6ségeit is vizsgalat ald kell vonnunk. Amennyiben azt latjuk, hogy a
mérlegelés nem képes racionalizalni a birdi dontéshozatalt, akkor az elmélet normativ
alapjai rendiilnek meg. De a teodria sikere attdl is fligg, hogy az mennyiben képes a
gyakorlat adekvat abrazolasara. Ha ugyanis az elmélet teljesen elszakad a gyakorlattol,
akkor a konstrukcioban rejlé normativ elényokrdl — azaz a birdi mérlegelés
racionalizalasanak lehet6ségérdl — is le kell mondanunk.

A kovetkezOképpen fogok haladni. Elészér megvizsgdlom, hogy mennyiben
sikeriilt Alexynek megragadnia a birdi mérlegelés sajatossagait. Felteszem tehat a
kérdést, hogy mi jellemzi altalaban azokat a birdi érveléseket, amelyek alapjogi
konfliktusok felolddsara iranyulnak. Az elemzés célja annak megvalaszolasa, hogy
létezik-e a mérlegelésnek olyan alapstrukturaja, amelyben a legtobb gyakorlat osztozik.
Ezt kovetden térek ra annak a problémanak a targyalasara, hogy lehetséges-e az alapjogi

konfliktusok racionalis megoldésa.

megfelelni a nyilvanos igazolas kovetelményének. (KUMM, Mattias, Alexy’s Theory of Constitutional
Rights and the Problem of Judicial Review, In: KLATT, Matthias (ed.), Institutionalized Reason: The
Jurisprudence of Robert Alexy, Oxford University Press, Oxford, 2012, 201-217.)
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6.3. A kanadai aranyossagi vizsgalat

Alexy elméletének sikere szemmel lathatd, ha szemiigyre vessziik, hogy miként alakult
az alapjogi érvelés szerkezete a kanadai gyakorlatban. A kanadai Legfelsé Birdsag
Oakes dontésében®® ugyanis a birdi forum igen magas foku precizitassal dolgozta ki
azokat a vizsgalati 1épéseket, amelyeknek vezetniik kell a birdsdgokat az alapjog-
korlatozas alkotmanyossaganak megitélése soran. Ezek a 1épések pedig kozel esnek az
Alexy altal felrajzolt érvelési szerkezet elemeihez. Most ezt mutatom be roviden.

Az ardnyossagi teszt pontos kritériumait a kanadai birdsag az Alapjogi Karta 1.§-
nak értelmezésével allapitotta meg. Az 1.§ a Kartaba foglalt jogok korlatozasanak
altalanos feltételeit rogziti: ,, A Jogok és Szabadsagok Kanadai Kartdja biztositja az
abban foglalt jogokat és szabadsagokat, amelyek csak olyan ésszerli korlatozdsoknak
vethetoek ala, amelyeket jogszabaly ir eld, €s egyértelmiien igazolhaté egy szabad és

demokratikus tarsadalomban.”%4

Mire jutott a birdsag e klauzula értelmezésével?

Az Oakes dontésben az alkotméanyos kérdés annak megvalaszolasara iranyult,
hogy sérti-e az artatlansag vélelmét az a szabalyozas, amely kabitdszer birtoklasa esetén
megdonthetd vélelmet keletkeztet a kereskedelemre vonatkozd szandék mellett, €s a
bizonyitas terhét az eljaras ala vont személyre helyezi. Az Oakes dontés értelmében az
alapjog-korlatozas vizsgalata négy szakaszra bonthatd. Elséként a birosagnak azt kell
vizsgalnia, hogy van-e a szabalyozasnak olyan kelléen fontos indoka, amely igazolhatja
a Kartdba foglalt jogok és szabadsagok sérelmét. A szabalyozas indoka csak akkor lehet
kellden fontos, ha az olyan célra vonatkozik, amely nyomds és jelentds egy szabad és
demokratikus tarsadalomban. Ha egy fontos szabdlyozasi cél azonosithatd, masodik
Iépésben a szabalyozds megalkotojanak azt kell bizonyitania, hogy a szabalyozasi cél
megvalositdsa érdekében olyan eszkozt valasztott, amely ésszerii és egyértelmiien
igazolhatd. Ez a 1épés tehat a szabalyozas eszkozének vizsgalatat jelenti a kanadai
gyakorlatban. Az eszkoz vizsgalata lényegében az ardnyossag kovetelményének
értekelésével azonos. De mikor lesz a kivalasztott eszkdz a szabalyozéds indokéra
tekintettel aranyos? Egyrészt, ha megallapithato egy raciondlis Osszefliggés a korlatozo
intézkedés €s a szabalyozasi cél kozott. A cél és az eszkoz kozotti racionalis kapcesolat a

birosag értelmezése szerint azt koveteli, hogy az eszkoz kelld koriiltekintéssel keriiljon

283 R, v. Oakes [1986] 1.S.C.R.

284 The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and fredoms set out in it subject
only to such reasonable limits prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and democratic
society” (Canadian Charter of Rights and Freedoms, section 1.)

142



kivalasztasra, ezzel is keriilve a til széles szabalyozés lehetdségét. A valasztott eszkoz
alkotmanyossaganak feltétele masrészt, hogy csak a lehetd legkisebb mértékben
korlatozzon alapjogot. Ez a standard gy is értelmezhetd, hogy a kanadai gyakorlat a
legkevésbé korlatozé eszkoz alkalmazasat varja el a jogalkot6tdl. Harmadrészt pedig az
intézkedésbol fakadd hatranyoknak ardnyosnak kell lenniiik a szabalyozasi cél
alkotményos jelentéségéhez viszonyitva.

A dontés elemzése soran azt latjuk, hogy a birésag rendkiviil absztrakt
terminusokba Oltoztette a vizsgalati szakaszokat, feltechet6en azzal a szandékkal, hogy a
jovoben felmeriild esetek lehetd legszélesebb korére alkalmazhato érvelési szerkezetet
alakitson ki. A dontés masik feltind jellegzetessége, hogy az igen részletesen
kidolgozott 1épésekre épiti az alapjog-korlatozod intézkedések birdi értékelését. A
szigoru és preciz vizsgalati 1épcsdk kialakitasa elsGsorban azzal magyarazhato, hogy a
kanadai bir6sagok kiemelt jelentdséget tulajdonitanak az alapjogok altal biztositott
jogvédelemnek, és a jogvédelem csokkentését, azaz a jogkorlatozas lehetdségét csak
kivételes esetekben tekintik igazolhatonak. A birdsag éppen azért hangsulyozta, hogy a
Karta 1.§-danak egyik legfontosabb funkcidja, hogy explicitté¢ tegye, és kizarolagosan
rogzitse azokat az igazolasi kritériumokat, amelyekre tekintettel egy intézkedés
alkotmanyossaga értékelhetd. Azaz ahogyan a birdsdgoknak nincs lehetdségiik eltérni a
jovoben ezektdl a kritériumoktol, Ggy a jogalkotd intézkedése sem mentesiilhet az
alapjogsértés megallapitdsa alol, ha nem képes eleget tenni a vizsgélati
kovetelményeknek.

Az Oakes dontés arra mutat r4a, hogy az alkotmanyos feliilvizsgalat
altalanossagban egy kétlépcsds eljarasban oOlt testet. Egy kormdanyzati intézkedéssel
Osszefliggésben ugyanis a birosag tipikusan arra kérdez ra, hogy fennall-e valamely
alapjog korlatozasa, és amennyiben fennall, akkor ez a korlatozas igazolhat6-e. Az
aranyossagi vizsgalat soran a hangsuly elsésorban a korlatozas igazolhatosdganak
vizsgalatara esik. A birésagok a legtobb erdfeszitést annak elemzésére forditjak, hogy a
korlatozas mellett szolnak-e kell6en erds indokok. A korlatozas csak akkor igazolhatd,
ha annak van legitim indoka, és a kivalasztott eszk6z nem eredményezi az érintett
alkotmanyos jog aranytalan sérelmét.

A valodi mérlegelésnek tehat az ardnyossagi teszt harmadik fazisdban van szerepe:
a mérlegelés feltételez egy skalat, amelynek az egyik oldalan a jogszaballyal elérni
kivant célok, masik oldalan az érintett jog korlatai foglalnak helyet. A mérlegelés tétje a

skala két oldalan szerepl értékek stlyozasa. Ugy tiinik tehat, hogy a kanadai gyakorlat

143



igazodik az Alexy altal felvazolt strukturahoz, és a német alkotmanyjogban uralkodé
aranyossagi vizsgalathoz. Az Oakes teszt ismertetése azonban onmagiban még nem
igazolja, hogy az alapjogi itélkezésnek vannak kozos strukturalis jegyei. Ezért érdemes
egy olyan gyakorlatot is tanulményozni, amelyben a bir6i érvelés 1ényegesen eltér az
aranyossag uralkodd modelljétdl. Ez a gyakorlat az Egyesiilt Allamok Legfelsd
Birosaganak alapjogi itélkezése. A most kovetkezd elemzés eredménye remélhetdleg
arra a kérdésre is valaszt ad majd, hogy miként viszonyuljunk ahhoz a fogalmi
megkiilonboztetéshez, amely, tekintettel a német és az amerikai alapjogi itélkezés
fejlodésében rejlé  kiillonbségekre, napjainkban is jelen van az alkotmanyjogi

diskurzusban. Mi a viszony ma az aranyossag ¢s a mérlegelés kozott?

7. Mérlegelés az amerikai gyakorlatban — egy kiilon struktira?

7.1. Mérlegelés versus kategorikus megkozelités

A korabbiakban mar szoltam arrdl, hogy az alapjogi mérlegelést komoly bizalmatlansag
ovezi az Egyesiilt Allamokban, igy a birdsagok igyekeznek a mérlegeléstdl eltérd
analitikai keretbe illeszteni az alapjogok tartalmara vonatkozo6 vizsgalodasaikat. Ezeket
az érvelési struktirakat pedig kiilonboz6 kifejezésekkel jelolik, igy az amerikai
gyakorlat sokkal kevésbé mutat egységes képet az alkalmazott teszteket illetden, mint
mas birosdgok esetjoga. A kérdésem tehat, amelyre valaszolni szeretnék, hogy azok a
tesztek, amelyek az alapjog-korlatozé intézkedések alkotmanyossaganak kereteiként
szolgalnak, osztoznak-e olyan sajatossagokban, amelyek a mas jogrendszerek
alkotmanyos gyakorlataval valo Osszevetést lehetové teszik. Mérlegelnek-e egyaltalan
az amerikai birosagok? Ha igen, akkor mit kell mérlegelésen érteniink? Vagy ha nem,
akkor miben all az amerikai alapjogi gyakorlat kiilonallasa?

Ennek az atfogd vizsgalatnak a kiindulopontjaként érdemes pillantast vetniink az
Egyesiilt Allamok Legfelsd Birésiganak egy kozelmultban hozott hatirozatara. A
District of Columbia v. Heller dontés***ugyanis az els eset, amikor az amerikai
gyakorlatban — igaz csak egy kiilonvéleményben — alkotmanyos doktrinaként

286

hivatkoztdk az ardnyossagi vizsgalatot.”> A Heller dontés jelentOsége ezért Iényegesen

tulmutat azon a tartalmi alkotmanyjogi probléman, hogy megilleti-e az amerikali

85554 U. S. 570 (2008)
280 [ 4sd COHEN-ELIYA — PORAT [ 2009] i.m. 379.
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polgarokat a fegyverviseléshez valo alkotmanyos jog, és legaldbb annyira sz6l arrél a
kérdésrdl is, hogy tarthato-e még az amerikai tipusu alapjogvédelem teljes kiilonallasara
vonatkoz6 megfontolas. A dontés ugyanis ismételten felszinre hozta azt a dilemmat,
hogy mennyiben lehet indokolt kiilfoldi alkotmanyos doktrindk implementéalasa az
amerikai gyakorlatba, ¢és ez a kilfoldi hatds hogyan ¢érintheti az amerikai
alapjogvédelem eddig szigortian Ovott sajatossagait. Ez a gondolat azért is érdemel
kitiintetett figyelmet a dolgozatban, mert a masodik vilaghdboru ota eltelt idészakban
éppen az alapvetd jogok alkotméanyos védelme iranti igény vezetett az alkotmanyos
struktirak és megoldasok kozotti kozeledéshez, és ebben a folyamatban kezdettdl fogva
az Egyesiilt Allamok jart az élen. Az eurdpai politikai rendszerek amerikai mintara
fordultak a konstitucionalizmus 0j formdja felé, amely az addig uralkod6 parlamenti
szupremacia elvét a birdi/alkotmanyos szupremacia elvével véltotta fel. Az irott
alkotmanyok elfogadasa, az alapjogok alkotmanyos szintli elismerése és eljarasi
garanciakkal torténd koriilbastyazasa, valamint a birdi feliilvizsgalat meghonositasa
mind-mind azt mutatjak, hogy az intézményes berendezkedés kialakitasaban az
Egyesiilt Allamok jelentette a mintat az atalakuloban 1év politikai rendszerek szamara.
De mi a helyzet az alapjogi itélkezés terén?

A fegyverviselési jog alkotmanyos kovetelményeit targyald hatdrozat ugyan
csupan egyetlen dontés az igen gazdag amerikai esetjogban, de arra megfeleld, hogy
érzékeljiik, mi az uralkodd megkozelités az Egyesiilt Allamokban az alapjogi
konfliktusok birosagi kezelését illetden. Amennyiben szemiigyre vessziik, hogy miként
oldotta meg a szoban forgd alkotméanyossagi problémat a tobbségi dontés, €s miként a
Breyer bir6 nevéhez fliz6d6 kiilonvélemény, pontosan kirajzolddnak azok a
torésvonalak, amelyek elvalasztjak egymastdl a kiilonb6zd megkozelitések tamogatoit.
A Legfels6 Birosagnak abban az alkotmanyos kérdésben kellett allast foglalnia, hogy
sérti-e az Alkotmany 2. kiegészitését az a szabaly, amely tobbek kozott tiltja a
kézifegyverek otthoni birtoklasat. A tobbségi dontés az amerikai alkotményjogi
érvelésben népszerli kategorikus megkozelitésre épitette érvrendszerét. A kategorizalas
egy olyan analitikai eszkoz, amely a szolasszabadsaggal Osszefiiggd birdi gyakorlatban
formalodott, és amelynek lényege, hogy a birdsag fogalmak szoros definialasaval
hatarozza meg, hogy milyen magatartdsok ¢élveznek alkotmdnyos védelmet. A
kategorizalas mint érvelési modszer népszeriisége elsdsorban arra a belatasra épiil, hogy
az — szemben a mérlegeléssel — a birdi diszkrécid korlatozasat teszi lehetové. A

kategoriak kialakitasat kovetd esetekben a birénak ugyanis nem kell ismételten
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mérlegre tennie az érintett alapjog mogottes igazold elveit, hanem csak arrdl kell
déntenie, hogy a vizsgalt magatartas a kialakitott szabaly al4 rendelheté-e.%’

A Heller ligyben példaul a tobbségi dontés megéallapitotta, hogy a 2. kiegészitésbe
foglalt jog, a fegyverviselés joga nem kotddik katonai szolgalat ellatdsdhoz, hanem
egyéni jogot deklardl, amely valamennyi amerikai &llampolgart megillet.?®® A
fegyverviseléshez valo jog kdzponti eleme pedig az dnvédelem. Tekintettel arra, hogy
az Onvédelem iranti igény elsésorban otthon, a csaladtagok védelme és a vagyon
biztositasa érdekében jelentkezik, és annak elsddleges eszkozeként a kézifegyver
szolgal, a kifogésolt szabalyozas, amely a kézifegyverek otthoni birtoklasanak teljes
kort tilalmat irja eld, az dnvédelemhez valo jog lényegétdl fosztja meg az egyéni jog
jogosultjait. Ebbdl az érvelésbdl pedig nem kovetkezhet mds, mint annak kimondasa,
hogy a kifogésolt jogszabdly sérti a 2. kiegészitésbe foglalt alapjogot.?®

A tobbségi véleménnyel szemben Breyer biré azzal érvelt, hogy ha még fel is
tesszlik, hogy a vizsgalt alkotmanyos rendelkezés egy egyéni jogot keletkeztet az
onvédelem érdekében, fiiggetleniill mindenfajta hadsereg fenntartdsdra vonatkozo
érdektdl, ez a jogvédelem nem abszolut. A szabélyozds mogott a kdzbiztonsdghoz €s az
egyének személyes biztonsagahoz fliz6d6 érdek huzodik meg, és ez olyan jelentds, hogy
csak mérlegelés utjan donthetjiik el, hogy az onvédelemhez vagy a biztonsaghoz valo
jog élvez els6bbséget a szoban forgd esetben.”*

Breyer bir6 mar a Heller dontést megeldzden is kovetkezetesen képviselte azt az
allaspontot, hogy az alapjog-korlatozas alkotmanyossdganak megitélése a rivalis
érdekek Osszevetését koveteli meg. Azokban az esetekben, amikor Breyer kifejezetten
hivatkozott a mérlegelésre, a fogalommal valdjaban ugyanazt a struktirat jelolte, mint
amelyet a Heller dontésben javasolt aranyossagi vizsgalattal jelezni kivant. Amikor
példaul arrdl kellett dontenie a Legfelsé Birdsdgnak, hogy alkotmanyos-e az a
szabalyozés, amely korlatozza az allami hivatalokért versenyzd jelolteknek nyujthatd

tamogatasok mértékét, Breyer a tobbségi dontéshez flizétt parhuzamos indokolasaban

287 SCHAUER, Frederick, Categories and First Amendment: A Play in Three Acts, Vanderbilt Law Review,
1981/2, 300. Schauer szerint a kategorikus megkozelités alkalmazasa az 1. alkotmanykiegészités
vonatkozasaban legalabb harom, egymassal dsszefiiggd érvelési Iépést kovetel. Els6ként ugyanis meg kell
hatarozni, hogy milyen magatartasok tekinthetéek egyaltalan szolasnak, azaz mi tartozik az alkotmanyos
védelem korébe. Ezt kovetden a szolas kiilonbozé formait kell osztalyozni annak megfeleléen, hogy az
egyes alkategoriakba sorolt kifejezések milyen szintli védelmet igényelnek. Végezetiil pedig arrdl kell
dontenie a bironak, hogy a konkrét eset tényei alapjan a jogvédelem fennall-e vagy sem.

288 554 U. S. 570 (2008) 595.

9554 U. S. 570 (2008) 628, 629, 630.

20 554 U. S. 570 (2008) 689, Breyer biro kiilonvéleménye
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tette explicitté, hogy a birdsag valdjaban mérlegelés eredményeképpen jutott el a

%L ugyanis a

dontéshez. A Nixon v. Shrink Missouri Government Pac iigyben®
szabalyozas versengd alkotmanyos érdekeket implikalt. A kampéanycéli tamogatasok
Osszegének limitalasa ugyanis, ha csekély mértékben is, de korlatozta a tdmogatést
nyujté személyek vagy szervezetek politikai megszolalasanak lehetdségét. A korlatozas
azonban fontos érdekek érvényesitését szolgalta, igy tobbek kozott a korrupcid
megelozését vagy a valasztdsi eljaras demokratikus karakterének és tisztasaganak a
megorzését. A dontés ezért annak mérlegelését kovetelte meg, hogy a szabalyozasbol
fakadoé terhek nem aranytalanok-e a szabalyozas kedvez6 hatasdhoz viszonyitva. Breyer
érvelésébol a vizsgalat kovetkezo struktirdja olvashato ki. El6szor abban kellett allast
foglalnia a birésagnak, hogy a szabalyozéassal érintett cselekvés — a kampanycéli
tdmogatasok nyujtdsa — élvezi-e valamely alkotmdnyos jog védelmét. A birdsag a
politikai kommunikaci6 korébe sorolta és alkotmanyos védelemben részesitette a
politikai célu adoméanyozast. Masodszor a korlatoz6 szabalyozas céljat vonta vizsgalat
ald a biroi forum. A korrupcié megeldzése és a valasztasok tisztasdganak megdrzése
hosszi tdvon a demokratikus eljardsokba vetett allampolgari bizalom fenntartisat
szolgalja. Ez a cél pedig indokolhatja a szabad szolas korlatozasat. gy mar csak azt a
kérdést kellett feltenni, hogy a szabalyozds nem vezet-e a szdlas igazolhatatlan
korlatozasdhoz, azaz nem jelent-e ardnytalan terhet bizonyos alkotmanyos jogokra
nézve. Breyer alldspontja szerint a valasztasok szabdlyozasdban a torvényhozas
nagyobb szakértelemmel rendelkezik, mint a birosdg, ezért érdemes elfogadni a
jogalkoto értékelését arra nézve, hogy a korlatlan adoméanyozas lehetdsége veszélyezteti
a valasztasi eljaras tisztasagat, és a kampanycélu hozzdjarulasok mértékének limitalasa
nem vezet a sz6ldsszabadsag aranytalan sérelméhez.? Breyer érvelése egy viszonylag
atlathatd struktarat tiikroz: a vizsgalt esetben alapjog-korlatozasrdl van szo, a
korlatozasnak azonban van legitim indoka, €s a cél megvalositasara rendelt eszk6z nem
eredményezi a jog aranytalan sérelmét, ezért a kifogasolt szabalyozas alkotmanyos.

Erre a szerkezetre ¢épitette a bird az érvelését a Heller dontéshez irt
kiilonvéleményében is. Eszerint az ¢letvédelem olyan, kiemelkedd alkotmanyos
jelentéséggel bird szabalyozasi cél, amely indokolhatja a kézifegyverek tartasanak
korlatozéasat. Ezen feliil nem all a jogalkoté rendelkezésére mas, kevésbé korlatozéd

eszkoz, amellyel a kivant célt realizalni tudnd, és a szabaly kellden sziik, mert a tilalom

21528 U.S. 377 (2000)
292 528 U.S. 377 (2000) 402, 403, Breyer biré parhuzamos indokolasa
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csak azokra a fegyverekre (kézifegyverekre) és olyan teriiletekre (csak a varosi
kornyezetre) terjed ki, amelyekkel Osszefliggésben a fegyverhasznalat miatt
bekovetkezd halalesetek a legégetébb problémaként jelentkeznek. Mindezekre
tekintettel a szabaly nem vezetett a fegyverviselési jog aranytalan korlatozaséhoz.?*®

Breyer érvelésének ismeretében érdemes alaposabban is szemiigyre venni, hogy a
tobbségi véleményt megfogalmazé birak hogyan jutottak el az altaluk helyesnek
gondolt kovetkeztetésekhez. Azt kivanom bemutatni, hogy a birak 4altal kialakitott
kategoriak valdjaban mérlegelés eredményét tikrozik. Azoknak az elveknek a
mérlegelését, amelyek az alkotmanyos alapjog kdzponti értékeit megalapozzak. Az a
kérdés ugyanis, hogy mi tartozik az alkotmanyos védelem korébe, minden esetben az
alapjog mogottes elveinek azonositasat és értékelését koveteli meg.

Az amerikai alkotmanyos gyakorlat példaul nem ismeri el az obszcén beszéd
alkotményos védelmét. Ennek mindenekeldtt az az oka, hogy az obszcén kifejezések
nem jarulnak hozza azokhoz az értékekhez, amelyekre tekintettel az alkotmany
fontosnak tartja a kifejezés szabadsdganak biztositdsat. Melyek is ezek az értékek?
Elsdsorban a demokracia eldémozditasa €s a politikai vélemények kifejezésre juttatasa. A
demokracia-érv ebben az esetben a kozosségi fellépés legjobb formdinak kialakitasat
jelenti. A kozosségi cselekvések lehetd legjobb formainak kialakitasa pedig sziikségessé
teszi, hogy minél tobb vélemény taldlkozzon, hiszen a vélemények sokszinlisége a
legjobb és leginkabb igazsagos dontések meghozatalat szolgalja. Az obszcén beszéd
azért nem tartozik az alkotmanyos elismerést érdemld kifejezések kozé, mert csekély
tarsadalmi értéket képvisel, és kevéssé kapcsolodik a szolasszabadsag kozponti
értekeihez — mint az igazsag kideritése és a politikai vélemények sokszinlisége —,
ugyanakkor veszélyezteti a kozosség rendjét és erkolcsiségét, melyek megérzéséhez

k.2%* Az obszcén beszéd tehat nem fér bele abba a

kiemelt korméanyzati érdek flizodi
kategoriaba, amelyet az Egyesiilt Allamok Alkotmanya a szolasszabadsag kifejezés alatt

y y 7. 2
védelemben részesit. 2%

%8 554 U.S. 570 (2008) 714, Breyer biro kiilonvéleménye

24 BLOCHER, Joseph, Categoricalism and Balancing in First and Second Amendment Analysis, New York
University Law Review, 2009/2, 394.

2% A bir6sag azonban szorosan értelmezi azokat a kivételeket, amelyek nem élvezik az 1. kiegészités
védelmét. Eppen ezért a szexualitds abrazolasa onmagaban nem mindsiil obszcén tartalomnak, és nem
tartozik az alkotmanyos védelem alol kizart kategoridk kozé. [United States v. Williams 553 U.S. 285
(2008)] A birésagnak minden esetben értékelnie kell, hogy mire iranyul és milyen tarsadalmi értéket
képvisel a vizsgalt beszéd. Ez is azt mutatja, hogy a mar rogzitett kategoériak is rugalmasak, ezért
alkalmazasuk sordn a mérlegelés nem keriilhetd meg.
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Az obszcén tartalmak tilalma latszolag egy kategorikus szabdly az amerikai
gyakorlatban. A szabaly megalkotdsa azonban azt kdvetelte a birdsagtol, hogy
azonositsa a szolasszabadsag legfontosabb értékeit, €s tegye mérlegre, hogy az obszcén
kifejezések mennyiben alkalmasak ezen értékek elémozditasara. De mi a helyzet a
Heller dontés kategorikus megkdozelitésével? Vajon ebben az esetben is arrol van szo,
hogy a ténylegesen elvégzett mérlegelést a kategorizalds fogalmaval kivanta elfedni a
bir6sag?

A birésag a kovetkezd logikai Iépéseket végezte el a szabalyozés
alkotmanyossaganak megitélése soran. Els6ként meghatarozta a 2. kiegészitésbe foglalt
alkotmanyos védelem kozponti magjat. A tobbségi vélemény a jog lényegét az
onvédelemben és a politikai célu ellendllas lehetdségének biztositasaban jeldlte meg.
Mivel a birdk elismerték, hogy a fegyvertartds nem élvez abszolut alkotmanyos
védelmet, a kovetkezd 1épésben arrol kellett dontenie a testiiletnek, hogy a kifogasolt
szabalyozas nem korlatozza-e indokolatlanul az elobbi értékeket. A birdk allaspontja
szerint a vizsgalt allami rendelkezés — a kézifegyverek otthoni birtoklasat tiltd szabaly —
a jog lényegétdl fosztja meg az amerikai polgarokat, tehat indokolatlanul korlatozza az
onvédelem lehetc’iségé‘c.296 Bar a birésdg nem tette explicitté, de a gondolatmenet
logikdjabol kikovetkeztethetd, hogy a testiilet nem tulajdonitott alkotmanyos
jelentdséget, vagy legalabbis az Onvédelemhez fiiz6d0 egyéni érdeknél kisebb
alkotmanyos jelentdséget tulajdonitott azoknak az érdekeknek, amelyekre tekintettel a
fegyverviselés joga bizonyos helyeken, illetve meghatarozott személyi kor és fegyverek
esetében meégis igazoltan korlatozhatd. A tobbségi vélemény ugyanis jogszerlinek
ismerte el azokat a régota fennall6 fegyverviselési tilalmakat, amelyek a biinelkdvetokre
¢s a fogyatékosokra vonatkoztak, vagy amelyek olyan érzékeny teriiletekre terjedtek ki,
mint az iskolak vagy a kormanyzati épiiletek.””’ A biinelkdvetdk és a fogyatékos
személyek kizardsa a jog gyakorlasabol pedig csak azzal indokolhatd, hogy az elébbi
személyi kor fegyverhez jutdsanak lehetdvé tétele a kozbiztonsdgra nézve olyan
fenyegetd veszélyként jelentkezik, hogy ennek a veszélynek az elhéritdsdhoz fontosabb
érdek flizédik, mint az el6bbi csoport vonatkozésdban az onvédelem lehetdségének
biztositasdhoz.

Ebbdl is nyilvanvalo, hogy az életvédelem és a kozbiztonsadg olyan kormanyzati

cél, amely megfontolasra érdemesnek bizonyul minden olyan esetben, amikor a

2% 554 U. S. 570 (2008) 630.
27554 U. S. 570 (2008) 626, 627.
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fegyverviselési jog védelmi korének meghtzasardl esik szd. A Heller dontésben
azonban a birosag arra a kovetkeztetésre jutott, hogy a kdzbiztonsag védelméhez fiiz6do
allami érdek az onvédelmi céli fegyvertartas altalanos tilalmat nem indokolja. A
tobbségi dontésbe foglalt gondolatmenet rekonstrualasa utan jol lathato, hogy a
felszinen tisztdn fogalmi analizisnek tind bir6i érvelés valdjaban a rivalis érdekek
Osszevetését jelenitette meg. A gondolati struktira és azok a logikai 1épések, amelyekre
tamaszkodva a testiilet eljutott az eredményig, valdjadban a mérlegelési folyamat
alapszerkezetét tiikrozte vissza.’® Ehhez hasonloan gondolkodik a kategorizalas
Iényegérol Gyorfi Tamas is: ,,Fontos latni, hogy a védelmi teriilet pusztan egy metafora,
még ha hatasos is: amikor a birosdg megallapitja egy magatartasrél, hogy az a jog
védelmi teriiletén beliil van, akkor sem tesz mast, mint mérlegel.”299

A tobbségi dontés, Breyer megkozelitésének ismeretében, arra is kitért, hogy a 2.
kiegészités vonatkozasaban nincs helye mérlegelésnek, mert mar maga az alkotmanyos
rendelkezés is mérlegelés eredményét tiikrozi; a rivalis érdekek Osszemérését ebben az

esetben az alkotmanyozo végezte el.3%®

Ebbdl kovetkezden a birdsdg szerepe csak arra
korlatozddhat, hogy kiolvassa az alkotmany rendelkezéseibdl, hogy az alkotmanyozd
miként sulyozta az érintett érdekeket. A birdi Onkorlatozast a tobbségi dontés azért
tartotta indokoltnak, mert az alapjogvédelem alkotmanyban rogzitett szintjét
veszélyeztetné az a gyakorlat, amely a jovébeni jogalkotora vagy birdsdgra bizna az
alkotméanyos garancidk meghatdrozasat. Ebben az esetben ugyanis az alkotmanyos
védelem egyedi értékelés fiiggvénye lenne, amely végsdé soron éppen az alapjogok
garancialis jellegét 4sna ala.

A tobbségi érvelés azonban maga rantja le a leplet arr6l a tevékenységrol,
amelynek segitségével a birdsag hozzafért a 2. kiegészités tartalmahoz. Ha ugyanis
feltessziik, hogy az alkotmanyba foglalt jogok az alkotmanyoz6 mérlegelését tiikrozik,
ugyanakkor az alkotmany rendkiviil absztrakt megfogalmazasa miatt a mérlegre tett
érdekek korét és azok alkotmanyos jelentdségét csak értelmezés utjan lehet azonositani,
az értelmezés a mar korabban — feltételezhetden — elvégzett mérlegelés reprodukalasat
kivanja meg az alkotmany tartalménak meghatarozasaval megbizott birdi szervtdl. Azaz

abban az esetben, ha a birésag maga jelenti ki, hogy az alkotmanyos rendelkezés egy

2% 1 4sd BLOCHER i.m. 420.
29 Gyérfi [2001] i.m. 92.
30 554 U. S. 570 (2008) 634, 635.
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mérlegelés eredménye, de a rendelkezés tobbféle tartalommal is megtolthetd, akkor a
tartalom feltarasa nem végezhetd el masképpen, mint mérlegeléssel.

Az eclobbiekben arra prébaltam meg rdmutatni, hogy az amerikai biroi
gyakorlatban igen népszerii kategorizalas valdjaban a mérlegelés logikai szerkezetét
koveti. A kategoridk kialakitdsa és a kategoridkhoz tartozd védelmi szintek kijelolése
ugyanis minden esetben mas érdekekre tekintettel torténik. Még akkor is, ha a birdsag
vonakodik ezt a mozzanatot transzparenss¢ tenni az érvelésében. Ez a megéllapitas
pedig arra enged kovetkeztetni, hogy hidba az amerikai alkotméanyos garanciak
strukturdlis és tartalmi sajatossagai, az Egyesilt Allamok birosdgai 1ényegében
ugyanazokat a kérdéseket teszik fel, és azok megvalaszolasara gyakorlatilag ugyanazt a
gondolati szerkezetet alkalmazzak, mint mas alkotmanyos demokrécidk biroi testiiletei.
Mi lehet akkor az oka, hogy az amerikai gyakorlat mas szétarat alkalmaz az alapjogi
kérdések eldontése soran? Az Egyesiilt Allamok alkotmanyos hagyomanyanak
ismeretében talan nem tal nehéz felismerni, hogy a kategorizdlds mogott a birdi
diszkrécio korlatozasanak szandéka huzodik meg. Azt ugyanis mar korabban
emlitettem, hogy a birdk értelmezési szabadsdganak teret add mérlegelés az
indokolatlanul széles bir6i hatalom gondolataval fonédott Gssze. igy az amerikai
birdsagok, hogy fenntartsdk legitimitasukat, igyekeznek korlatozni a jogalkalmazoi
szabadsagot. Vélhetéen a Heller dontés tobbségi véleménye is erre a megfontolasra
tekintettel alkalmazta a szoros fogalmi analizis mddszerét. A testiilet tagjai ezzel azt
hangstlyoztak, hogy a fegyverviselés alkotmanyos szabalyainak meghatdrozasa
elsésorban a torvényhozo feladata, €s a birdsdgnak csak igen sziik korben van
lehetdsége a jogalkotd alkotméanyértelmezésének feliilvizsgdlatara. A kategorizalas
modszere tehat egyértelmiien a birdi Onkorlatozas eszkdzeként szilardult meg az
amerikai esetjogban. Eppen ezért érdemel kiemelt figyelmet, hogy a Breyer altal
alkalmazott mérlegelés igazolasaban is kdzponti szerepet kapott az onkorlatozas igénye.
A bird ugyan nyiltan a szembendlld értékek Osszevetésére alapozta a dontését, de a
korlatozas indokoltsaganak és ardnyossaganak megitélése soran is igazodott a jogalkotd
altal el6terjesztett tényekhez és érvekhez; ezt a hozzaallast pedig a tdrvényhozé oldalan

301

jelentkezd episztemikus eldnyodkkel indokolta.”™ " Arra kell tehat kovetkeztetniink, hogy

a birdk igyekeznek ugy megvalasztani az érvelés keretét, hogy az alapjogi konfliktusok

%01 554 U. S. 570 (2008) 705, Breyer biro kiilonvéleménye
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megoldasat minden esetben egy fegyelmezett és atgondolt gondolati folyamatként
tiintessek fel.

A Heller dontés alaposabb elemzésével remélhetdleg sikeriilt rdmutatnom arra,
hogy a kategorizalds is a mérlegelés alapstrukturajara épiil. Néhany tovabbi érvelési
szerkezet bemutatasaval pedig azt kivanom igazolni, hogy ugyan az amerikai
gyakorlatban alkalmazott vizsgalati tesztek sokféle nyelvi format oltenek, de ezek a
tesztek is egy kozos gondolati lancra épiilnek. Anélkiil, hogy szdmba venném ¢s
valamilyen rendszerbe foglalndm azoknak az érvelési strukturaknak a teljes korét,
amelyeket az USA Legfelsé Birosaga immar tobb mint két évszdzados miikddése soran
kidolgozott, itt csak néhany tesztet mutatok be.’*? Ebbél a rovid attekintésbél is kitiinik
azonban, hogy az amerikai gyakorlatban is meghatarozo6 a cél-eszkoz vizsgalatra épiild
mérlegelési struktira. S6t, azt latjuk, hogy egyes iigyekben a birdsag igen kozel kertilt
ahhoz az érvelési kerethez, amelyet az alkotméanyelmélet tipikusan az ardnyossagi
vizsgalat elnevezéssel illet. Az itt bemutatott esetekkel arra szeretnék ramutatni, hogy az
amerikai alapjogi érvelés sajatossdgaira vonatkoz6é megfontolasok csak részben

tarthatoak. Hogy mennyiben, arra csak az ismertetést kovetéen kivanok valaszolni.
7.2. Mérlegelési tesztek az amerikai gyakorlatban

A gyakorlat attekintését érdemes az Alkotmany 1. kiegészitésére vonatkoz6 dontések
bemutatasaval kezdeni. A sz6lasszabadsagot érintd birdi gyakorlatot tekintik ugyanis az
amerikai tipust alapjogvédelem egyik legsajatosabb teriiletének. Ez elsésorban azzal
magyarazhatd, hogy az 1. kiegészités kategorikus megfogalmazasabol kovetkezéen a
birosagok kiemelt szerepet tulajdonitanak a szabad szolasnak, és csak kiilondsen
indokolt esetben tartjak korlatozhatonak azt. A szolasszabadsag kiilonleges alkotmanyos
védelme pedig fontos szerepet jatszik annak a meggy6zddésnek az alatdmasztasaban,
hogy az Egyesiilt Allamok alkotmanyos kulturaja egyediilalld tartalmi és strukturdlis

jegyekkel rendelkezik.*® A  kovetkez6kben éppen ennek az Allitdsnak az

igazolhatosagat veszem célba. Arra szeretnék ugyanis ramutatni, hogy a felszinen

%02 Az alkotméanyos jogvitak rendezésére kimunkalt birdi tesztek kimerité bemutatasa az amerikai
itélkezési gyakorlatban valo alaposabb elmélyiilést kovetelne, és jelentdsen meghaladna a dolgozatban
vallalt célkitiizéseimet. Az Egyesiilt Allamokban alkalmazott érvelési struktirdkrol késziilt attekintést
lasd FALLON, Richard H., Implementing the Constitution, Harvard University Press, Cambridge, 2001,
76-101.

%03 GARDBAUM, Stephen, The Myth and the Reality of American Constitutional Exceptionalism, Michigan
Law Review, 2008/3, 395.
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felbukkand sajatossadgok ellenére az amerikai alapjogi érvelés nem rendelkezik olyan
jellegzetességekkel, amelyek a mas gyakorlatokkal szembeni kiilonallasat meggy6zden
igazolhatnak.

Azok a szovegek, amelyek az amerikai mérlegelési gyakorlat feltérképezését tlizik
ki célul, tipikusan a Dennis v. United States®® dontést tekintik egyfajta korszakhatart
jelentd itéletnek. A szolasszabadsag modern korszakénak nyitod fejezeteként emlegetett
dontésben a tobbség a mérlegelést tekintette az alapjogi konfliktus megoldasdhoz
sziikséges adekvat érvelési keretnek. Az alkotmanyos feliilvizsgalat alapjaul az a
szOovetségi jogszabaly szolgalt, amely jogellenesnek nyilvanitotta azokat a
cselekedeteket, amelyek a korméanyzat erdszakos megdontésére irdnyultak. A
panaszosokat — a jogszabaly rendelkezéseire tekintettel — a kommunista part
megszervezése ¢s a kommunista nézetek népszeriisitése miatt vontak feleldsségre. A
Legfelso Birosagnak arrdl kellett dontenie, hogy a szoban forgd jogszabaly alkalmazasa
nem vezetett-e az elitélt személyek szolasszabadsaganak indokolatlan korlatozasdhoz. A
tobbségi vélemény elsdként rogzitette, hogy a vizsgalt torvény nyilvanvalo célja a
mindenkori korményzat er6szakos megdontésének megakadalyozdsa. Mivel kétség sem
férhet hozza, hogy a Kongresszusnak joga van fellépni azokkal a kisérletekkel szemben,
amelyek a hatalom erészakos megszerzését célozzak, mar csak arra a kérdésre kellett
valaszolni, hogy vajon az alkalmazott eszkéz 0Osszhangban van-e az alkotmany
rendelkezéseivel. A birdsag szerint bar a kifogdsolt magatartas, a kommunista eszmék
tanitdsa ¢€s tamogatdsa a hatalom erdszakos megdontését célozza, elsdsorban
véleménynyilvanitasként értékelheté. fgy a szabalyozast az 1. kiegészitésbe foglalt

jogvédelemre tekintettel kell vizsgélat ala vonni.*®

A tobbségi dontés a Holmes bird
altal kidolgozott ,,nyilvanvald és kozvetlen veszély” doktrindja alapjan itélte meg a
szabalyozas alkotmanyossagat. Ez a doktrina a birosag értelmezése szerint minden
egyedi esetben annak vizsgalatat koveteli meg, hogy a veszély mértéke vajon igazolja-e
az annak elkeriiléséhez sziikséges jogkorlatozast. Ebben az esetben a kommunista
szervezkedés jelentette a veszélyt.

Azt latjuk, hogy a tobbségi dontés, ugyan explicit hivatkozéds hianyaban, de a
mérlegelés klasszikus ,,forgatokonyvét” kovette az érvelés soran. Azonositotta a

szabalyozas céljat, illetve a jogkorlatozas tényét (azéltal, hogy a szervezkedést a

véleménynyilvanitas korébe sorolta), majd megvizsgalta, hogy a jogalkot6 megfeleld

304341 U.S. 494 (1951)
305341 U.S. 494 (1951) 502, 503.
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eszkozt valasztott-e a szabalyozasi cél eléréséhez, és nem korlatozta-e indokolatlanul a
vélemény szabad kifejezésének lehetdségét.

A Dennis tliggyel Osszefiiggésben azonban a legritkdbban hivatkoznak a tobbségi
véleményre. Inkadbb Frankfurter biré parhuzamos indokolasara hivjak fel a figyelmet.
Ennek az az oka, hogy Frankfurter nyilvanvalova tette, hogy a birdsag eldtt fekvo ligy
érdekek konfliktusat jeleniti meg, €s a racionalis dontés az iitkdzé érdekek Oszinte és
megfontolt sulyozasat koveteli meg.306 Frankfurter allaspontja egyértelmii: érdekek
konfliktusa csak a rivalis érdekek sulyozasaval oldhaté fel. Ezt a feladatot nem
helyettesitheti sem valamelyik érdek altalanos preferaldsa, sem valamilyen jol hangzo
formula alkalmazasa; ezek ugyanis csak elfednék a konfliktust magat.

Az 1. kiegészitéssel 0sszefliggd mérlegelésnek egy joval kifinomultabb struktiraja
jelenik meg a United States v. O’ Brien dontésben®’. A birosagi dontés ugyanis rogziti,
hogy egy kormanyzati intézkedés akkor igazolt, ha az fontos és jelentds kormanyzati
érdek elomozditasara iranyul; a kormanyzat célja nem a vélemények szabad
kinyilvanitdsanak elfojtdsa; és az intézkedés nem jelenti a szolas sziikségtelen
korlatozasat.’® Ez a formula mar sokkal kozelebb visz az aranyossag klasszikus
struktirdjahoz, mint a Dennis dontés biroi érvelése. De az amerikai gyakorlatban
kutakodva talalunk olyan tovabbi esetet is, ahol a vizsgalati teszt kiilonds precizitassal
kertilt kimunkalasra. A kereskedelmi szoélasszabadsdg alkotmanyos védelmét érintd
Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public Service Comission of New York
dontésben®® a birésag egy négylépcsOs tesztnek vetette ald a korlatozd szabalyozést.
Els6 1épésben a birdsag azt vizsgalta, hogy a kereskedelmi célu szolas ¢€lvezi-e az 1.
kiegészités védelmét. Az alkotmanyos védelem ugyanis csak akkor illeti meg a beszéd
ilyen tipusat, ha jogszerli cselekvésre vonatkozik, és nem irdnyul a fogyasztok
megtévesztésére. Amennyiben a beszéd az 1. kiegészités védelmi korébe tartozik, csak
akkor korlatozhato, ha a szabalyozas jelentds kormanyzati célra iranyul, a korméanyzati
cél és a korlatozas kozott kozvetlen €s szoros Osszefliggés van (a korlatozas hozzéjarul a
cél elémozditasahoz), és a korlatozas nem sulyosabb annal, mint ami a cél eléréséhez
szﬁkséges.310 A birdsag e négylépcsos teszt alkalmazéasaval jutott arra a kovetkeztetésre,

hogy az energiaszolgaltatokra vonatkozoé teljes reklamtilalom tal széles szabaly. A

306341 U.S. 494 (1951) 524, 525, Frankfurter biré parhuzamos indokolasa
%07 391 U.S. 367 (1968)

%08 391 U.S. 367 (1968) 377.

309 447 U.S. 557 (1980)

310 447 U.S. 557 (1980) 566.

154



korményzati célok elérésé¢hez ugyanis nem sziikséges a reklamozas teljes kori tilalma,
mivel mas, kevésbé korlatozo eszkozok is — példaul a hirdetés mddjanak €s tartalmanak
korlatozéasa — a kormanyzat rendelkezésére allnak.

Az aranyossagi vizsgalat nyomai azonban nemcsak az 1. kiegészitést érintd

gyakorlatban bukkannak fel. A sokat idézett Roe v. Wade déntésben®

a Legfelso
Birésag a maganélethez vald jog (privacy) egyik dimenzidjaként ismerte el és
részesitette alkotmanyos védelemben a nd terhességmegszakitasra vonatkozo dontését,
ugyanakkor kimondta, hogy ez a jog nem abszolut, és a né egészségének ¢és a magzat
¢letének védelme olyan jelentds és legitim érdeknek mindsiil, amely a terhesség egy
bizonyos iddszakatél mar kényszeritd erdvel indokolhatja a né dontési joganak
korlatozasat. Az a texasi szabdly azonban, amely csak a nd életét veszélyeztetd
helyzetben teszi lehetdvé az abortusz elvégzését, til széles, mert nem tesz kiilonbséget a
terhesség kiilonbozo szakaszai kozott, és az anya életének védelmén feliil mas érintett

érdeket nem vesz figyelembe. 3

Ebbdl az érvelésbol az kovetkezik, hogy a kifogasolt
szabalyozas nem tette mérlegre a dontési helyzetben relevansnak mutatkoz6 valamennyi
érdeket, igy indokolatlanul korlatozta az anya maganélethez fiz6d6 jogat.

Hasonlo érvelési struktara korvonalazodik a Grutter v. Bollinger dontésben™™ is,
amelyben a birdsagnak abban a kérdésben kellett allast foglalnia, hogy a michigani jogi
kar felvételi gyakorlata megsérti-e az egyenldség alkotmanyos jogat azzal, hogy
bizonyos kisebbségeket eldnyben részesit a felvételi eljaras soran. Mivel a kifogasolt
gyakorlat faji klasszifikaciot valositott meg, a birésagnak az ilyen esetekre kimunkalt
szigoru vizsgalatot (strict scrutiny) kellett alkalmaznia. A szigoru vizsgalat doktringja
szerint egy korlatozd intézkedés csak akkor igazolt, ha a szabéalyozds valamilyen
kényszeritd kozérdeki indokra (compelling interest) tekintettel torténik, és a
kivalasztott eszkoz szilikre szabott (narrowly tailored). A birosag egy kordbbi dontésre
tekintettel elismerte, hogy a sokszinti hallgatéi kor kialakitasa és az azzal jaro kedvezo
oktatasi kornyezet eldidézése — tobbek kozott a sztereotipidk letorése — kényszeritd
korményzati érdek.® De a birdsagnak azt is vizsgalnia kellett, hogy milyen eszkozzel
kivanja elérni e célt a szabaly megalkotdja. Az eszkdznek ugyanis sziikre szabottnak
kell lennie. A birdsag érvelése szerint a kvétarendszer, azaz meghatarozott szamu vagy

aranyu helyek fenntartdsa bizonyos kisebbségek szdmara sohasem lehet igazolt. Ez a

311410 U.S. 113 (1973)

312410 U.S. 113 (1973) 164.
313539 U.S. 306 (2003)

314539 U.S. 306 (2003) 329, 330.
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gyakorlat ugyanis egyes jelentkezok kizarasahoz és a verseny kiiktatasahoz vezetne. A
szoban forgd esetben azonban a faji hovatartozas csak egy volt azon egyedi jellemzok
korében, amelyek szerepet jatszottak az intézmény dontésének kialakitasa soran.®™
Ezen feliil az intézmény azt is igazolta, hogy nincs tudomasa olyan, kevésbé korlatozo —
igy faji klasszifikaciot nem tartalmazd — megoldasrol, amely alkalmas lehet a kivant cél
eléréséhez. Es mivel az egyetem a kifogasolt gyakorlatot csak addig kivanta
miikdédtetni, ameddig az a sokszinliség fenntartasa érdekében feltétlentil sziikséges, a
birésag az eszkozt a legkevésbé korlatozonak, a felvételi gyakorlatot pedig
alkotmanyosnak talalta.

Az a tény, hogy az amerikai gyakorlat nem ragaszkodik egy kovetkezetes
vizsgalati strukturdhoz, még nem jelenti azt, hogy érvelése altalaban kiilonbozne az
aranyossagra ¢épiilld érveléstdl. Az eldbbiekben wugyanis azt lattuk, hogy az
alkotmanyossagi vizsgalat lényege minden dontésben ugyanaz volt. Az alapjogok
konfliktusa két vagy tobb, egyarant alkotmanyos védelemre érdemes érdek titkozését
jelenti. A kérdés, amelyre a birésagnak valaszolnia kell, hogy melyik érdeknek kell
érvényesiilnie a szoban forgd esetben, azaz melyik értéknek kell feliilkerekednie akkor,
amikor egyidejiileg az Osszes védelemre érdemes érdeknek nem nyujthatunk teljes
védelmet. Ez a mérlegelés egy olyan ,,megtisztitott” szerkezete, amely valamennyi, az
elobbiekben hivatkozott dontésbol kiolvashatd. Sot, a kiilonbozo érvelési strukturak az
elébbieknél még nagyobb foki hasonlosdgot tiikroznek. Mivel a mérlegelés
sziikségessége az alapjogok vonatkozasaban mindig valamilyen alapjog-korlatozo
intézkedéssel Osszefiiggésben mertil fel, a bironak a korlatozas igazolhatosagat kell
vizsgélnia. Ez a kdvetelmény pedig tipikusan a korlatozas céljanak indokoltsadgat és
sziikségességét koveteli meg.

Ezzel eljutottam annak kimondasdig, hogy az alapjogokkal Osszefliggd birdi
érvelésnek van egy altalanos strukturaja, amely a legtobb gyakorlatban — igy az
amerikaiban is — fellelhetd. A kovetkezékben annak jarok utana, hogy mennyiben
befolyasolja az érvelés sikerét az a dogmatikai fegyelem, amelyet az aranyossagi
vizsgalat megkovetel. Van-e okunk ragaszkodni az Alexy-féle képlethez, vagy sikeresek
lehetiink akkor is, ha amerikai mintara a mérlegelés kiilonb6z0 tesztjeit alkalmazzuk?
Egyaltalan tarthato-e az Alexy altal kidolgozott és a kanadai tesztben is tiikkr6z6do

preciz logikai gondolatmenet?

315539 U.S. 306 (2003) 334.
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8. Ragaszkodnunk kell-e az aranyossag szigoru struktirajahoz?

Az alapjogi konfliktusok értékelésére alkalmazott aranyossagi teszt szamtalan format
Olthet. Ezt tiikkrozi az elézéekben bemutatott néhdny példa is. Ahhoz azonban, hogy
értékelhessiik az aranyossag szerepét a birdi alapjogvédelem terén, latnunk kell, hogy a
birosag altal kovetett érvelési szerkezet mennyiben jarul hozza a helyes és igazolhato
dontések kialakitasahoz. A kérdést ugy is feltehetjiik, hogy mennyire fiigg az érvelés
sikere attol, hogy milyen szorosan koveti a birosag az egyes vizsgalati [épéseket.
Stephen Gardbaum példaul arra hivja fel a figyelmet, hogy az Emberi Jogok
Eurdpai Birdsaga (a tovabbiakban: EJEB) a kifogasolt allami intézkedés értékelése
soran idonként elmulasztja egyértelmiien elvalasztani a célra és az eszkdzre vonatkoz6
vizsgalatokat, igy a strasbourgi forum 4altal alkalmazott teszt kozel sem olyan
formalizalt és szigorGian strukturalt, mint azt tobbek kozott a német alkotmanyos
gyakorlatban tapasztalhatjuk.**® A Gardbaum altal kiemelt két esetben az EJEB mind a
szabalyozasi cél, mind az alkalmazott eszkdz vonatkozdsdban megallapitotta az
egyezménysértést. A 1ényegében azonos, a beleegyezd felndttek kozotti homoszexualis
kapcsolatokat kriminalizalo brit €s ir szabalyok mind a nyomods szabalyozasi cél
hianydban, mind pedig az ardnytalanul sulyos korlatozd hatds kovetkeztében
ellentétesnek bizonyultak az Egyezmény rendelkezéseivel. >’ Gardbaum helyesen
allapitja meg, hogy igazolhatd cél hidnyaban az alkalmazott eszkdz vizsgalatara mar
nem volt szlikség, az egyezménysértés az intézkedés aranyossaganak vizsgalata nélkiil,
a dontéshozatal egy korabbi szakaszaban is kimondhato lett volna. Ennek ellenére én
ugy vélem, hogy az EJEB érvelése tobb szempontbdl is menthetd. Egyfeldl azért, mert a
birdsag igyekszik viszonylag széles mérlegelési szabadsagot biztositani a részes

allamoknak a szabalyozasi célok ¢és eszkozok kivalasztdsa sordn, és csupdn a

31 GARDBAUM [2007] i.m. 837.

317 Gardbaum az EJEB érvelési gyakorlatat érinté kritikajaban a Dudgeon v. United Kingdom és a Norris
v. Ireland {igyben hozott hatarozatokra utalt. Az utébbiban a birdésag a Dudgeon ligyben tett legfobb
megallapitasaira alapozta a dontését: ,,A jelen ligyben ugyanazt a [Dudgeon dontésben kialakitott] tesztet
alkalmazva a Bir6sag megallapitja, hogy frorszag esetében nem tarthaté fenn az az éllitas, hogy nyomds
tarsadalmi igény indokolta az ilyen magatartasok biintetendové nyilvanitasat. Az aranyossag kérdésében a
Birosag allaspontja, hogy ,,a szabalyozas valtozatlan formaban torténd fenntartasanak igazolasat feliilirjak
azok a karos hatasok, amelyek a vitatott torvényi rendelkezés puszta 1étébdl kovetkezéen harulnak az
olyan homoszexualis iranyultsagi személyek, mint a kérelmezé maganéletére. Bar a tarsadalom azon
tagjai szamara, akik erkolestelennek tekintik a homoszexualitast, megddbbentd, sértd, zavard lehet masok
nem nyilvanos homoszexualis cselekedete, ez 6nmagaban nem elégséges olyan magatartasok biintetdjogi
szankciondlasara, amelyben kizarolag beleegyezd felnéttek érintettek”. (Norris v. Ireland, No. 10581/83,
26 October 1988, 46. pont)

157



legegyértelmiibb esetekre korladtozni az Egyezmény megsértésének kimondasat. Ha
pedig egy intézkedésrdl kimutathato, hogy sem céljat, sem eszkozét tekintve nem volt
igazolhatd, a birdk dontése aligha enged teret kritikdnak. A strasbourgi jogvédelem
sajatossagait tehat nem hagyhatjuk figyelmen kiviil a bir6i forum gyakorlatanak
értékelése sordn. Méasfeldl az a tény, hogy a birésag érvelésében 6sszemosddnak a célra
¢s az eszkozre vonatkozd megéllapitasok, még nem jelenti azt, hogy a testiilet nem
kezeli megfeleléen az elétte fekvé jogi kérdést.

gy példaul a magyar Alkotmanybirdsag is megfontolt és igazolt dontést hozott a
valasztojog gyakorlasat eldzetes feliratkozashoz kotd jogszabaly alkotmanyossadganak
vizsgalata soran, jollehet a szabélyozas céljara és eszkozére vonatkozo vizsgalatok nem
valtak el egyértelmiien a birosag érvelésében.®® A birak a szabalyozas sziikségességére
kérdeztek ra, és végeredményben arra jutottak, hogy a jogalkoté nem tudott felmutatni
olyan alkotmanyos célt, amely indokolta volna a valasztéjog gyakorlasanak
korlatozasat. Tekintettel azonban arra, hogy a jogalkotd a korlatozast nem valamilyen
alapjog vagy kiemelten fontos alkotmanyos érték védelmével indokolta, a birosdg nem
nyilvanithatta automatikusan legitimnek a szabalyozés céljat. Emellett a jogalkotdé nem
is tette egyértelmiivé, hogy mi indokolja a korlatozo szabalyt. Ilyen esetekben pedig a
birdsag feladata, hogy rekonstrualja a szabalyozas céljat az alkalmazott eszkoz és a
jogszabalyi kontextus alapjan.

Ezek a dontések eldre jelzik, hogy az ardnyossagi teszt altal megkovetelt
eljarasrend szamos esetben nem a maga tiszta formajaban jelenik meg a birdésagok
dontéseiben. Ennek azonban semmiképpen sem az az oka, hogy a birdsagok
figyelmetlenek és tulzottan nagyvonaltiak a doktrina alkalmazédsa soran. Az egyes
érvelési Iépesek kozott ugyanis gyakori az atfedés. Annak megallapitasa ugyanis, hogy
a szabalyozas célja legitim, vagy elég jelentds ahhoz, hogy indokolja valamely alapjog
korlatozéasat, gyakran csak a valasztott eszk6z megfeleloségének vizsgalata utan
allapithato meg. A célok ugyanis dnmagukban, a hozza rendelt eszk6zok alaposabb
tanulmanyozasa nélkiill csak kevés esetben bizonyulnak illegitimnek.319 A
kormanyzatok ugyanis tipikusan tartézkodnak a nyiltan alkotmanysért6 vagy teljesen

ésszerlitlen szabalyok megalkotasatol. Igy annak megallapitasa, hogy a jogszabalyban

318 1/2013 (1. 7.) AB hatérozat

9 Ely is amellett érvel, hogy a lényeges kormanyzati érdek fennalldsara iranyuld kérdésnek alig van
stlya a szolasszabadsagot érintd korlatozasok értékelése soran, mivel a legtobb kormanyzati intézkedés
képes olyan szabalyozasi célt felmutatni, amely jelentdsként igazolhato. (ELY, John Hart, Flag
Desecration: A Case Study in the Roles of Categorization and Balancing in First Amendment Analysis,
Harvard Law Review, 1975/7, 1486.)
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megjelend, elsé 1épésben elfogadhatd korményzati szandék valdjaban mégsem
tamaszthatja ald az alapjog korlatozasat, csak a részletszabalyok ismeretében torténhet.
Ettdl fiiggetleniil el6fordulhatnak olyan esetek, amikor a szabalyozds célja mar
Onmagaban, fliggetlenlil az alkalmazott eszkoztol, igazolhatatlan. Ilyenkor az
aranyossagi vizsgalat mar az elsé lépcséfokon befejezddik. Az alkotmanyjogi
irodalomban taldlkozhatunk olyan alldspontokkal, amelyek a minden koriilmények
kozott igazolhatatlan célokat ,,kizart indokoknak™ tekintik. A fogalomra ¢€piilé doktrina
Iényege, hogy vannak olyan megfontolasok, amelyek sohasem igazolhatnak alapjog-
korlatoz6 allami intézkedést. Ilyen indokoknak tekinthetéek példaul azok a negativ
sztereotipidk, amelyek a homoszexualisokat érintik, és amelyek idénként jogkorlatozo
kormanyzati intézkedések mogott htizodnak rneg.320 De mivel az ilyen tipusti indokok
legtobbszor csak a kormanyzat 4ltal nyilvdnosan megjeldlt szabélyozasi célok
hatterében jelennek meg, feltarasuk alapos vizsgalatot és spekulativ bir6i érvelést
kovetel meg, amelyet a birésagok az esetek tobbségében azonban nem vallalnak fel.
Foként azért nem, mert ezek a korlatozé intézkedések tipikusan az ardnyossagi vizsgalat
egy késobbi szakaszaban alkotmanyellenesnek bizonyulnak. Fontos azonban latnunk,
hogy a ,.kizart indokok™ doktrinaja nem jelenti az aranyossagi vizsgalatra épiilo alapjogi
érvelés alternativdjat, csupan a szabdlyozasi cél legitimitasara vonatkozd kérdéseket
oltozteti mas fogalmi kontosbe. 2

Az a tapasztalat, hogy a jogkorlatozé korményzati intézkedések kevés esetben
buknak el a szabalyozas céljara tekintettel masodsorban azzal magyarazhatd, hogy a
birésagok igyekeznek széles mozgasteret biztositani a jogalkotdknak a k6zosségi célok

meghatarozasaban. Ebben a bir6i hozzaallasban mindenekeldtt a hatalommegosztasra

320 Kumm egyik gyakran hivatkozott példaja, a Lustig-Prean and Beckett v. United Kingdom déntés jol
szemlélteti, hogy az a megalapozatlan elditélet, miszerint a homoszexualisok jelenléte karosan
befolyasolja a fegyveres erdk moraljat és hatékony miikddését, nem indokolhatja a homoszexualitasukat
vallaloé személyek elbocsatasat a brit haditengerészet kotelékeibdl. Azt azonban érdemes megjegyezni,
hogy ebben az esetben sem Onmagaban a cél igazolhatatlan, mert a hadsereg hatékonysaganak és
szervezettségének fenntartasa indokolt lehet. A probléma abban rejlik, hogy a katondk szexudlis
orientacidja nem relevans a hatékonysag szempontjabol, azaz a cél és az eszkoz kozott még minimalis
Osszefiiggés sincs. (A dontést részletesen elemzi: Kumm [2007] i.m. 137-139, 146.)

%21 Richard H. Pildes érvel azzal, hogy az amerikai alapjogi érvelés sokkal jobban jellemezhetd a ,kizart
indokok” doktrinajaval, mint a mérlegeléssel, és az elobbi doktrina teljesen fiiggetlenithetd a rivalis
érdekek Osszevetésére épiilé dontéshozatali modszertdl. (PILDES, Richard, H., The Structural Conception
of Rights and Judicial Balancing, Review of Constitutional Studies, 2002/6, 179-212.) Véleményem
szerint azonban ,,a kizart indokok” doktrindja a mérlegelési logika része, és inkorporalhat6 az aranyossagi
struktaraba, de teljes egészében nem helyettesitheti azt. Ha a korlatozas indoka nem legitim, az allami
beavatkozas alkotmanyellenessége automatikusan megallapithato, anélkiil, hogy tovabbi vizsgalat
lefolytatasira lenne sziikség. Onmagéaban az a tény azonban, hogy a jogkorlatozis indoka alkotmanyos,
még nem jelenti, hogy a korlatozas egyben igazolhat6 is. Az igazolds érdekében mas tényezdoket — tobbek
kozott az alkalmazott eszk6z megfeleldségét — is vizsgalat ala kell vonni.
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vonatkozo megfontolasok kdszonnek vissza.*? A jogalkoté szabadsaganak tiszteletben
tartdsa legtobbszor pedig azzal is egyiitt jar, hogy a birdk a célt megalapozd empirikus
adatok feliilvizsgalatatol is eltekintenek. A jogkorlatozas indoka azonban csak akkor
bizonyulhat igazoltnak, ha a jogalkoté tényekkel tudja aldtdmasztani a szabalyozas
fontossagat és valoszini sikerét, amely siker jovébeni elénydk elémozditasaban vagy
hatranyok megsziintetésében realizdlodhat. Nem véletlen, hogy egyes allaspontok
szerint a birdi alapjogvédelem Iényegét veszélyezteti, ha elvitatjuk a birosagoktol azt a
jogot, hogy Onalldan értékeljék a korlatozd szabalyok ténybeli megalapozottségét.323 A
jogalkotdi eldrejelzések birdi feliilvizsgalatanak azonban alkalmazkodnia kell a
politikaformalas realitasahoz. A jogalkotas ugyanis sohasem tokéletes informaltsag
birtokaban torténik, igy jogosan vetddik fel a kérdés, hogy mit kérjenek szdmon a
birésdgok a jogalkotén, ha a tények ¢és a bizonyitékok inkonkluzivak vagy
ellentmondoak. Ki viselje az empirikus adatok bizonytalansaganak kovetkezményeit?
Az alapjog jogosultja vagy az allam?*** Ugy vélem, hogy a kérdésre nem adhatunk
altalanos, az egyedi eseteken ativeld valaszt. Azt azonban elvarhatjuk, hogy a jogalkotd
igazolja, hogy kovetkeztetéseinek ésszerii alapja volt.3®

De a sziikségess€g €s az ardnyossag vizsgalati szakaszainak elvalasztasa is
gyakran problematikus. Az alapjog-korlatozas ugyanis definicid szerint akkor
szlikséges, ha a szabalyozas valasztott eszk6zénél nincs olyan, kevésbé korlatozo hatasu
eszkoz, amely a célt legalabb ugyanolyan hatékonysaggal lenne képes eldmozditani,
mint az alkalmazott eszkéz. Ez a meghatarozds annak vizsgalatat koveteli meg a
birdsagtol, hogy a kormanyzati intézkedésbe foglalt cél elérésére milyen mas eszkozok
allnak rendelkezésre, és ezek az alternativ eszk6zok mennyire hatékonyan szolgaljak a
kivant cél elérését, illetve milyen mértékben eredményezik az érintett jog sérelmét.
Ebbdl kovetkezOen a birdsdgnak mar a sziikségességi vizsgalat sordn szdmolnia kell a

korlatozé hatads mértékével, hiszen csak ennek ismeretében értékelheti azt a tényt, hogy

%22 BARAK [2012] i.m. 248.

322 BORGMANN, Caitlin E., Rethinking Judicial Deference to Legislative Fact-Finding, Indiana Law
Journal, 2009/1, 49.

%24 CHOUDHRY, Sujit, So What is the Real Legacy of Oakes? Two Decades of Proportionalty Analysis
under the Canadian Charter’s Section 1, Supreme Court Law Review, 2006/2, 524.

325 A Borgmann altal kivalasztott amerikai dontésekbél jol latszik, hogy a homoszexuélisok kizarasa a
héazassag és az drokbefogadas intézményébdl altalaban nélkiilozi a ténybeli megalapozottsagot. Megfeleld
empirikus alatdmasztas hianyaban pedig a jogkorlatozas — barmilyen tesztet is alkalmazzon a birdsag —
igazolhatatlannak bizonyul. Az amerikai bir6sdgok azonban az esetek nagy részében nem vallaljak
magukra a jogalkotoi eldrejelzések feliilvizsgalatat. Ennek a téves biroi szerepfelfogasnak az a
kovetkezménye, hogy a birdi alapjogvédelem kiilondsen érzékeny kisebbségek vonatkozasaban zatonyra
fut. (BORGMANN i.m. 28-32.)
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a valasztott eszk6z vajon a lehetd legkisebb mértékben korlatozza-e az alapjogot. A
szlikségesség eredeti mércéje azonban til sokat kovetel a birdsagoktol. Egy eszkoz
sziikségességének a megallapitasa ugyanis megkivanna a lehetséges alternativ eszk6zok
teljes korli szambavételét és Osszevetését. A birosagnak ilyenkor pedig a jogalkotd
szerepébe kellene helyezkednie. Es ha még fel is tessziik, hogy valamilyen kevésbé
korlatoz6 eszkdz azonositdsa talan nem jelent kiilondsebb nehézséget a jogalkalmazdok
szamara, annak megallapitasa, hogy az alkalmas a kivant cél elomozditasara, mar
indokolatlanul nagy terhet jelentene. Talan ezért nem véletlen, hogy az alkalmazott
eszkoz sziikségességének vizsgalata sordn a birdk rendszerint eltekintenek a szigort
feliilvizsgalattol, és viszonylag széles mozgasteret biztositanak a politikai dontéshozok
szdmara. Ezt a hozzaallast tiikkr6zi a kanadai gyakorlat is, amely az iddk soran
lényegesen lazitott az Oakes dontésben rogzitett szigora kovetelményeken.?® A kanadai
birdésagok mar nem azt kérik szdmon a kormanyzati intézkedéseken, hogy a legkevésbé
korlatoz6 eszkozokkel valositsak meg a szabalyba foglalt politikai elképzeléseket.
Inkabb megelégszenek annak vizsgélataval, hogy a kifogasolt szabdly csak ésszerii
mértékben korlatozza-e az alapjogot.’®” A kanadai tipusi aranyossagi tesztben
bekovetkezd valtozdsok azt jelzik, hogy a doktrina folyamatosan formalddik, és a
birdsagok igyekeznek hozzaigazitani azt a politikai dontéshozatal sajatossagaihoz. Ezt a
valtozast pedig tévedés lenne akként értékelni, mint amely az alapjogvédelem szintjének
csokkenését eredményezi.

A magyar jogirodalomban Blutman Laszl6 hivja fel a figyelmet arra, hogy a hazai
gyakorlatban az ardnyossagi vizsgalat szdmtalan nyelvi forméaban jelenik meg. Blutman
az aranyossagi teszt tizenkét kiilonboz0 megfogalmazdsira mutat rd az
Alkotmanybirosag esetjogeibaln.328 Azt a kérdést azonban mar nem teszi fel, hogy a
birosag aktudlis fogalomvélasztdsa, és az abban érzékelhetd nyelvi zavarok vajon
befolyasoljak-e az alapjogvédelmet. Blutmannak abban igaza van, hogy a birdsag

gyakran kovetkezetleniil hivatkozza az aranyossagi vizsgalat komponenseit. Ebbdl

326 Az Oakes dontést jegyzé Dickson bird példaul néhany évvel késébb mar amellett érvelt, hogy a
birésagok nem kovetelhetik minden esetben, hogy a kormany a lehetd legkevésbé korlatozd eszkozt
alkalmazza a szabalyozas céljanak elérésére. A kormanyzati szandék megvaldsitasara ugyanis sok esetben
a valaszthatd eszkdzok széles tara all rendelkezésre, a kiillonbdz6 eszk6zok pedig eltéré mértéki
jogkorlatozast eredményeznek. ,Jlyen koriilmények ko6zott a kormany akar egy nagyobb mértékben
korlatozo eszkozt is alkalmazhat, akar dnmagaban, akar egy atfogobb cselekvési terv részeként, ha a
szOban forgd eszkdz nem sziikségtelen, mas alternativ eszk6zokhoz képest jobban szolgalja a szabalyozas
céljanak megvalosulasat, és minden mas vonatkozasban aranyosnak bizonyul a [Karta] 1.§-nak
megfeleld, legitim célra tekintettel.” (R. v. Keegstra, [1990], 3. S. C. R. 697, 784-785.)

%27 Lasd CHOUDHRY i.m. 507.

328 BLUTMAN LASZLO, Az alapjogi teszt a nyelv fogsagdaban, Jogtudoméanyi Kézlony, 2012/4., 146.
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azonban még nem kovetkezik, hogy a teszt alkalmazasdval problémak lennének. Az
aranyossagi vizsgalat ugyanis nem nyelvhasznalati kérdés, hiszen az alapjogi jogvitak
megoldasanak sikere az eldvezetett érvelés fliggvénye. A birosdg mérlegelési
gyakorlatat pedig aligha elemezhetjiik ugy, hogy csak a nyelvi formuladk jelentésének
feltarasara koncentralunk, elszakitva a fogalomelemzést a gyakorlattol. Az
alkotmanybirosagok elé keriil6 tigyek sokfélesége miatt egyébként sem lenne lehetséges
egy egységes nyelvi struktirat adni a birdi mérlegelésnek. De ez 6nmagaban nem is
jelent problémat.

Egyebekben a magyar gyakorlatrdl is elmondhato, hogy az alapjog-korlatozas
alkotméanyossaganak vizsgalata igazodik az 4ltalanosan elterjedt haromlépcsds

teszthez.®?°

Ez annak ellenére is szépen kirajzolodik az Alkotméanybirdsag
gyakorlatabol, hogy a testiilet altal leggyakrabban hasznalt doktrina alapjan a vizsgalat
egyes lépései nem kiilonithetéek el egyértelmiien. ,,Az Alkotmanybirosag allando
gyakorlata szerint az allam akkor nyulhat az alapjog korlatozasanak eszkozéhez, ha
masik alapvetd jog vagy szabadsag védelme, vagy érvényesiilése, illetve egyéb
alkotmanyos érték védelme mas modon nem érhetd el. Az alapjog korlatozasanak
alkotmanyossagahoz tehat sziikséges, hogy a korlatozas megfeleljen az aranyossag
kovetelmeényének: az elérni kivant cél fontossaga és az ennek érdekében okozott
alapjogsérelem stlya megfeleld aranyban legyen egymadssal. A tdorvényhozo a
korlatozas soran koteles az adott cél elérésére alkalmas legenyhébb eszkozt
alkalmazni.” 3%

A magyar gyakorlat ezt a tesztet a sziikségességi-aranyossagi vizsgalat
elnevezéssel illeti. Ennek keretében az Alkotmanybirdsag a korlatozas céljat, eszkozét,
valamint a korlatozas mértékét is vizsgalat ala vonja. Az egyes szakaszok azonban nem
valaszthatdak el viladgosan egymastol. Ezt tdmasztja ala, hogy a legkevésbé korlatozo
eszk6z doktrinaja része lehet akar a sziikségességi, akar az aranyossagi tesztnek is.
Mind Halmai és Toéth, mind pedig S6lyom azt az allaspontot vallja, hogy az eszkoz

! De dogmatikai

alkalmassaganak vizsgalata az ardnyossagi szakasz része.®
szempontbol egy olyan megkozelités mellett is érvelhetiink, amely szerint a
sziikségességi teszt foglalja magaba a cél- €és eszkozvizsgalatot is. A szlikségesség

ugyanis olyan kovetelményként is értelmezhetd, amely szerint a korlatozas csak akkor

9 Lasd GARDOS-OROSZ Fruzsina: Alapjogok korldtozdsa. In: Jakab Andréas (szerk.), Az alkotmdny
kommentarja, Szazadvég, Budapest, 2009, 421.

330 879/B/1992 AB hatarozat, ABH 1996, 397, 401.

811 3sd HALMAI — TOTH i.m.130; SOLYOM i.m. 399.
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indokolt, ha az elérni kivant cél megvalositdsanak nincsen mas alternativ eszkoze,
amely képes lenne a célt kevesebb korlatozo hatassal realizalni.

A biroi alapjogvédelem sikere azonban nem annak fliggvénye, hogy mennyiben
ragaszkodik a jogalkalmazd az aranyossagi teszt szigori szerkezetéhez. Azt ugyanis
fontos latnunk, hogy az alapjogokkal Osszefiiggd kérdések elkeriilhetetleniil moralis
diskurzust igényelnek. Hiaba ragaszkodunk a mérlegelés struktirajahoz, a normativ
kérdéseket nem szorithatjuk hattérbe, a bir6i dontést nem szabadithatjuk fel a moralis
érvelés ,kényszere” aldl. Az alapjogi érvelés minden esetben megkivanja, hogy
rakérdezziink a szabalyozéssal érintett jog Iényegére, alkotmanyos sulyara ¢&s
jelentéségére, és hogy meghatarozzuk a viszonydt mas politikai és moralis
megfontolasainkhoz. 332 Az egyes alapjogok tartalma és alkotmanyos jelentdsége csak
normativ premisszdk mozgodsitasaval hatdrozhatd meg. Mi kovetkezik abbol, ha
belatjuk, hogy a rivalis értékek Osszemérése és sulyozasa csak a moralfilozéfia
segitségiil hivasaval lehetséges? Ez a kérdés az értékek Osszemérhetdségének
problémdjdhoz vezet el benniinket, amely azért kulcsfontossagl, mert megvalaszolasa
nagyban befolyasolja, hogy miként kozelitiink a biréi mérlegeléshez, és egyaltalan

legitimnek tekintjiik-e azt a bir6i dontéshozatal vonatkozasaban.
9. Osszemérhetoek az értékek?

A birosagok a jogvitdk soran dontéseket hoznak, amely dontések értekek kozotti
valasztast kovetelnek. A birdk sohasem keriilhetik meg a rivalis igények kozotti
valasztast: az egyik igényt gyOztesnek, a masik igényt pedig vesztesnek kell
nyilvanitaniuk. Az egyik fél gydztesnek hirdetése azt is jelenti, hogy az altala
megfogalmazott igény igazoltnak és egyben helyesebbnek bizonyul, mint a masik fél
altal tamasztott igény. A nehézség azonban nem 6nmagiban a dontés mozzanatiban
rejlik, hanem sokkal inkabb abban, hogy a dontést igazolni kell. A birdk kiemelt
feleldsséget viselnek azért, hogy valasztasaikat indokoljak. Mégpedig olyan érvekkel,
amelyek mind a felek, mind a szélesebb nyilvanossdg szamdra ésszerlinek ¢és
meggy6zonek bizonyulnak.

De érvelhetiink-e raciondlisan moralis valasztasaink soran? A kérdést azért

indokolt feltenniink, mert az alkotmanybirokat poziciojuk szamos esetben arra

8321 35d TSAKYRAKIS i.m. 488.
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kényszeriti, hogy rivalis erkdlcsi elvekre vonatkozd dontéseket hozzanak. Az alapjogi
konfliktusok jelentik a paradigmatikus esetét azoknak a helyzeteknek, amelyekben a
birésagoknak erkolcsi poziciok kozott kell valasztaniuk. Az ilyenkor bevett aranyossagi
vizsgalat utolsod 1épésénél meriil fel a kérdés, hogy melyik alapjognak biztositsunk
elsObbséget a konkrét esetben. Mit jelent, hogy az egyik jog vagy érdek stulyosabbnak
bizonyul a masiknal? Es hogyan juthatunk el egyaltalan egy ilyen kovetkeztetéshez? Az
elobbi esetben a dontés az elvek elrendezését koveteli meg, ezt a gyakorlatot pedig a
legtobbszor a mérlegelés kifejezéssel illetik. Felmeriil azonban a kérdés, hogy helyesen
jarunk-e el, ha az itkozé értékekre vonatkozd érvelést a mérlegelés fogalmaval
jellemezziik. A fogalom ugyanis feltételezi, hogy az értékek 6sszemérhetoek.

Az értékek Osszemérhetdségének problémajat csak ugy kozelithetjik meg, ha
elsdként tisztazzuk, hogy mit értiink 6sszemérhetdségen. A fogalom rendszerint arra a
kérdésre vonatkozik, hogy lehetséges-e az értékek egyfajta szamszerlsitése, illetve
1étezik-e valamilyen kozos mérce, amelyre tekintettel az értékek sulya és azok
egymashoz valo viszonya kalkulalhatova valik.

Az értékek Osszemérhetdségére vonatkoz6é megfontoldsok két szélsé allaspont
kozott mozognak. Az egyik ilyen sz¢€lsd allaspont arra a belatasra tdmaszkodik, hogy
lehetséges az értékek mechanikus Osszemérése, ezért a mérlegelés minden esetben
kiszamithatd és raciondlisan igazolhatd eredményre vezet. Ebben a vonatkozasban a
racionalitds egyfajta matematikai pontossagot jelent: a bir6éi érvelés a mérlegelés
segitségével ugyanugy kalkuldlhato lesz, mint egy matematikai miivelet. Csak fel kell
vazolnunk egy képletet, és abba be kell helyettesiteni az adott ligyben rivalizalo
alkotmanyos értékeket. A képlet segitségével pedig a megoldas egyszeriien levezethetd
a kiindulo értékekbdl. Ezt a felfogast kozvetiti Robert Alexy elmélete.

A skala masik végét az a megkozelités foglalja el, amely szerint az alkotmanyos
értékek sosem Osszemérhetdéek. Az Osszemérhetetlenség itt nemcsak a kozos mérce
hianyat jelenti, hanem azt is, hogy az egyébként rendelkezésre all6 mércék sem képesek
adekvat moédon megragadni azt, amit az egyes Osszemérendd értékekben fontosnak
tartunk. Az értékek Osszemérhetetlenségének allaspontjat a jogirodalom egyértelmiien
Antonin Scalia amerikai biré nevéhez kapcsolja.*®® Scalia ugyanis az egyik biréi
dontéshez fiizott kiilonvéleményében a mérlegelést olyan folyamatként abrézolta,

mintha egy ko stlyat egy kotél hosszdhoz mérnénk. Scalia allaspontja azonban kozel

333 Lasd tobbek kozott TSAKYRAKIS i.m. 472., SCHAUER [1994] i.m. 795-796.
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sem olyan extrém, mint ahogyan azt a jogirodalom &brdzolja. Az kétségtelen tény
ugyan, hogy Scalia a birdoi mérlegelés megrogzott kritikusa — talan éppen ezért
azonositjak elészeretettel az dsszemérhetetlenség legszéls6ségesebb tézisével —, de az
értékek kozotti raciondlis valasztas lehetdségét altalanossdgban sosem tagadta. Inkabb
csak azt hangsiilyozta, hogy a racionalis érvelés lehetésége és hatokore korlatozott.**
De most kanyarodjunk vissza oda, hogy mi kovetkezik az 6sszemérhetetlenség tézisébol
a bir6i érvelés statuszat illetden. Ha nincs olyan kozos mérce, amely az értékek
Osszevetését lehetové tenné, akkor az értékek konfliktusat, azaz az alapjogi jogvitainkat
nem oldhatjuk meg raciondlisan. Ha pedig a mérlegelés minden esetben irracionalis
eredményre vezet, tanacsos, ha a birak elkeriilik ezt az érvelési modszert.

Az Osszemérhetetlenség ,,erds” tézisét az elébbiekhez hasonlé megfontolasokra
tekintettel utasitja el Jeremy Waldron is. Waldron amellett érvel, hogy ha elfogadnank
az ¢értékek teljes Osszemérhetetlenségét, akkor valasztdsaink sohasem atgondolt és

k.35 Az értékek kozotti

reflexiv itéleteinket, hanem egyszert preferencidinkat tiikr6zné
preferenciak pedig — mivel a preferenciak kialakitasa racionalisan nem igazolhat6 —

folyamatos valtozasnak lennének kitéve. Ebben az esetben nem beszélhetnénk a moralis

334 Scalia egyik sokat idézett parhuzamos véleményében azért kifogasolta a Legfelsé Birosag mérlegelési
gyakorlatat, mert a birdk egymassal 0sszemérhetetlen értékeket allitottak mérlegre. Ebbdl azonban még
nem kovetkezik az a legtobbszor Scalianak tulajdonitott allaspont, hogy az értékekre vonatkozo érvelés
sohasem lehetne ésszerli és igazolhato. Ezért érdemes egy kicsit alaposabban is tanulmanyozni a bird
érvelését. Scalia szerint egy szabalyozas kereskedelem-korlatozé hatasanak értékelésére nincs megfeleld
mércéje a birdsagnak, spekulativ és igazolhatatlan megfontolasokra pedig nem alapozhato a kifogasolt
szabalyozas elényeinek és hatranyainak Osszemérése. A szdban forgd esetben a birdsag szerint jelentOs
korlatozast jelentett az allamok kozotti kereskedelemre, hogy Ohio allam csak azoknak a kereskedelmi
szereploknek tette lehetévé a szerzddésszegésbdl szarmazo feleldsségiik korlatozasat, amelyek az
allamban valamilyen képviselettel rendelkeztek. Scalia szerint azonban nem lehet meggy6z6 modon
érvelni amellett, hogy ez a szabalyozas mas allamokban miikodd szerepldkre jelentds terhet telepitett, és
meghaladta a szabalyozasbol a hazai cégekre haramlé elénydket. Ezt az sszevetést abrazolta Scalia a ko
és a kotel 6sszemérhetetlenségének példajaval. Fontos latnunk azonban, hogy ebbdl az allitasbol még nem
kovetkezik, hogy az értékek Osszemérése altalanossagban lehetetlen volna. Scalia sem allitja ezt. Sét,
érvelésében kiilon kiemeli, hogy a szabadsagkorlatozo intézkedések alkotmanyossaganak megitélése a
birosag feladata, és ez a feladat is egyfajta mérlegelést kovetel. ,, Mi [birosagok] gyakran végziink
hasonlé mérlegelési feladatot, amikor arr6l dontiink, hogy az allami érdekek mennyiben vezethetnek az
egyéni szabadsag korlatozasahoz (...) de éppen ez jelenti a biréi funkcié mint politikatol fiiggetlen
tevékenység 1ényegét.” [Bendix Autolite Corporation v. Midwesco Enterprises 486 U.S. 888 (1988)
Scalia parhuzamos véleménye] Ennek a birdi funkcionak az dbrazolasara Scalia szerint a Boos v. Berry
dontés megfeleld lehet. A hivatkozott {igyben a Legfels6 Birosag az 1. kiegészitésbe {itk6zének
nyilvanitotta azt a szabalyt, amely tiltotta a kiilf61di kormanyzatokat kritizalé és megszégyenitd feliratok
elhelyezését a nagykovetségek kozvetlen kozelében. A mérlegelési szituacid két, konnyen azonosithato
alkotmanyos jog Osszevetését kovetelte a birdi testiilettdl: a mérleg egyik serpenydjében a politikai
véleménynyilvanitashoz fiiz6d6 jog, a masikban a kiilfoldi kormanyzati tisztségviseldk biztonsaganak és
meltosaganak védelméhez fiizodo jog foglalt helyet. Mivel Scalia szerint a hivatkozott esetben a rivalis
érdekek iitkdzése mérlegeléssel volt feloldhato, és a feladat a birosagokat illette meg, nyilvanvalo, hogy
nem tulajdonithatjuk a birénak azt az allitast, hogy az alkotmanyos érdekek Osszemérése sohasem
lehetséges ugy, hogy ésszerii és igazolhat6 eredményre jussunk. [Boos v. Barry 485 U.S. 312 (1988)]

%5 WALDON, Jeremy, Fake Incommensurability: A Response to Professor Schauer, Hastings Law
Journal, 1994/4, 816.
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dilemmaék raciondlis megoldasanak lehetdségérdl, amely végsé soron a politikai
dontéshozatal teljes kiszamithatatlansagat idézné eld.

Ebben a dolgozatban én egy koztes allaspontot képviselek. Azt allitom, hogy az
értékek Osszeméréséhez hianyzik valamilyen k6zos mérce, amelynek a segitségével
matematikai pontossaggal és kiszamithatosaggal valaszolhatnank meg az alkotmanyos
dilemmakat. A gyakorlati érvelés tehat nem puszta kalkuldci6. Azt azonban nem
allitom, hogy az értékeket egyaltalan nem vethetnénk Ossze, és nem érvelhetnénk
racionalisan amellett, hogy az egyik érték valasztasa az eset koriilményeire tekintettel
helyesebbnek bizonyul. Eppen ezért az dsszemérhetetlenségnek csak egy ,,gyengébb”
formajat fogadhatjuk el. Ilyen eléfeltevések birtokaban vagyunk ugyanis csak képesek
értelmesen érvelni moralis allitdsok mellett vagy ellen.

Mordlis elveink definidlasa és atgondolt kifejtése mar dnmagaban mérlegelést
kivan: az elvek tartalmat ugyanis csak mas elvekre tekintettel hatarozhatjuk meg.®*® A
moralis érvelés soran rangsoroljuk az értékeket és megprobaljuk egy koherens
rendszerbe illeszteni 6ket. Az értékek sorrendje azonban nem jelent merev struktuarat;
elveink lehetd legtokéletesebb elrendezése a sorrend folyamatos alakitasat és
feliilvizsgalatat koveteli meg. Az értékek kozotti elsobbségi viszony valtozasa azonban
ebben az esetben reflexiv gondolati folyamat eredménye, nem pedig puszta 6nkényes
(igazolhatatlan) valasztdsok kovetkezménye, amelyet a teljes 6sszemérhetetlenség tézise
implikal.

Az ¢értekek OsszemérhetOségére vonatkozo vitdban igen sajatos nézdpontot
képvisel Schauer, aki szerint az 0Osszemérhetdség kérdésében instrumentalis
megfontolasok alapjan kell allast foglalnunk, mégpedig mindig az eset egyedi
koriilményeinek ﬁgyelembeve’:telével.337 Ezért a kérdést érintd filozofiai allaspontunkat
nem arra tekintettel kell megfogalmaznunk, hogy mit gondolunk az értékek ontologiai
statuszarol, hanem arra, hogy milyen kovetkezményekkel jar az egyik vagy masik
allaspont elfogadésa, azaz hogyan hat a moralis dilemma kimenetelére, ha elfogadjuk,
vagy ha elutasitjuk az értékek OsszemérhetOségének lehetdségét. Az alkotmanyjogi
érvelés soran tehat az értékekre vonatkozé filozofiai nézetiinket, amely a dontéshozatal

kiinduldpontjaként szolgdl, a nézet kdvetkezményeire vonatkoz6 belatasunknak kell
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I.m. 820.
%7 SCHAUER, Frederick, Commensurability and Its Constitutional Consequences, Hastings Law
Journal,1994/4, 83.
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meghatdroznia. De mivel magyarazhat ennek a konzekvencionalista megkozelitésnek a
sziikségessége?
Schauer szerint megalapozott az a félelem, hogy az 6sszemérhetdség feltételezése

3% |lyenkor ugyanis puszta

az egyéni jogvédelem gyengiilését vonja maga utan.
érdekekrdl is — példaul arrol, hogy mit kovetel a kozérdek — az alapjogi igényekkel
azonos szinten gondolkodunk. Ezért az alapjogok kiemelt statuszanak biztositasa
bizonyos helyzetekben az 0sszemérhetdség elutasitasat kivanja meg. Ugyanakkor, ha
azt tapasztaljuk, hogy valamely alapjog az életviszonyok talsdgosan széles korét
részesiti elonyben, stratégiai megfontolasok alapjan indokolt lehet az 6sszemérhetdség
tézisét elfogadni. Ebben az esetben ugyanis nagyobb eséllyel adhatunk teret olyan
megfontolasoknak, amelyek igazolhatjdk a robosztus védelemben részesitett jog
korlatozasat.

Waldron szerint azonban Schauer megkozelitése figyelmen kiviil hagyja azt a
tényt, hogy a kivanatos moralis kovetkezményeket nem lathatjuk eldre az érintett
erkolesi elvek tartalmanak meghatarozasa nélkiil. Igy példaul a szolasszabadsag és az
egyéni meéltosag kozotti els6bbségi viszony meghatarozasahoz minden esetben a rivalis
elvek értelmezésére van sziikség. A két elv kozotti sorrendet ugyanis nem rogzithetjiik
véglegesen, a rangsor folyamatos felillvizsgalatra szorul. Eppen ezért az értékekre
vonatkoz6 mordlis érvelést semmilyen koriilmények kozott sem keriilhetjiik meg,
amibdl az kovetkezik, hogy az értékek Osszemérésének lehetdségét — amelyet Waldron
a ,,gyenge 0sszemérhetetlenség” tézisének nevez — sohasem zarhatjuk ki.

Osszességében tehat arra jutottunk, hogy bér az értékek nehezen dsszemérhetdek,
el kell vetnlink azt a feltételezést, hogy erkolcsi kérdésekben nincs helye racionalis
értékelésnek.**® Ez a feltételezés ugyanis a morélis érvelés lényegével ellenkezne. De
mit kell ebben az esetben racionalis igazolason érteniink? Hayek szerint a
racionalitdsnak olyan fogalmat kell elfogadnunk, amely a hagyomanyra épit, és amely a
mar 1étezd és miikodd intézményekre és elvekre tekintettel teszi lehetdvé, hogy moralis
kérdésekrdl értelmesen vitatkozhassunk. ,,Mivel az erkolcsok vagy értékek létezd
rendszerei nem mindig adnak egyértelmii valaszt a felmeriild kérdésekre, mikdzben
belsé ellentmondasrdl tanuskodnak, arra kényszeriiliink, hogy az ilyen erkdlesi

rendszereket folyamatosan fejlessziik és finomitsuk. (...) A racidonak az adott értékek e
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I.m. 798.
3% SCHARFFS, Brett G., Adjudication and the Problems of Incommensurability, William and Mary Law
Review, 2001/4, 1404.
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kolesonds egymashoz igazoddsaban kell bizonyitania, €s ennek soran kell teljesitenie
legfontosabb, de nagyon is népszeriitlen feladatat — nevezetesen, hogy ramutasson
gondolkodasunk és érzelmi vilagunk belsd ellentmondasaira.”>*° A meglévo cselekvési
szabalyok tehat folyamatos feliilvizsgalatot igényelnek, amelynek alapjaul a kozosség
mar kialakult értékrendszere szolgal. Az id6k soran rogziilt értékekben ugyanis a sikeres
¢s hatékony kozdsségi egylittmiikodés feltételei koszonnek vissza.

Erre tekintettel kell belatnunk, hogy az alapjogok ¢és az alkotmanyos elvek
sulyanak meghatarozasa is a mar kialakult intézményekre tekintettel torténhet. Az
intézmények miikodésébdl feltart elvek testesitik meg azokat az értékeket, amelyek a
kozosségi egyiittmiikodés elomozditasa Szempontjabdl kozponti jelentdséglinek
bizonyulnak, és ezek az értékek teszik lehetévé, hogy mordlis valasztdsaink mellett
értelmesen érvelhessiink. Azok a valasztdsok lesznek ugyanis igazolhatdak, amelyek a
legjobban illeszkednek a meglévo értékek rendszeréhez.

Bar az erkdlesi dilemmakkal 0sszefliggd érvelést gyakran abrazoljuk a mérlegelés
metaforajaval, az el6bbiek alapjan megéllapithatjuk, hogy ez nem jelenti azt, hogy
kalkulaci6 segitségével juthatunk el a helyes megoldashoz. A mérlegelés egy joval
szemben allo értékek stlyozasa — kovetkezik. Ezért az értékek OsszemérhetOségére
vonatkoz6 kérdést érdemes atfogalmaznunk és abban a forméaban feltenniink, hogy
érvelhetiink-¢ racionalisan erkolcsi valasztasaink mellett. Es a mérlegelés fogalmat is
erre tekintettel kell Gjragondolnunk. Ha belatjuk, hogy a mérlegelés soran lehetdség van
az alapjogi konfliktusok racionalis megoldasara, mar csak azt kell szemiigyre venniink,
hogy ezt a racionalitist mennyiben biztositja a mérlegelésnek szigora keretet adod

aranyossagi vizsgalat.

30 HAYEK, Friedrich A., 4 konstruktivizmus hibdi. In: HORKAY HORCHER Ferenc (szerk.), Hayek és a brit
felvilagosodas: tanulmdanyok a konStruktivista gondolkodds kritikdjanak eszmetorténeti forrasairol,
Pazmany Péter Katolikus Egyetem, Budapest, 2002, 85.
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10. Az aranyossag értékelése

10.1. A mérlegelés szerepe a szolasszabadsag gyakorlataban: a Dennis iigy

A Dennis dontést szamos kritika érte a szoéldsszabadsdg indokolatlan korlatozéaséara
hivatkozassal, a tartalmi kifogdsok pedig 6sszefonddtak a birdsag érvelési modszerének
biralatdval. Az alkotmany 1. kiegészitéséhez kapcsolodd jogvédelem szintjének
csokkenéséért ugyanis sokan a Legfelsd6 Birdsag mérlegelési gyakorlatat tették

s 341
felelBssé.®

Ezt az 0sszefliggést hangoztatta a dontéshez irt kiilonvéleményében Black
bird is. ,,Ugy vélem, hogy a ,,nyilvanvalé és kozvetlen veszély” tesztje, ami legalabbis a
koziigyeket érintd beszédet illeti, nem a védett kifejezések legszélsé alkotmanyos
hatarait jeloli ki, hanem csak elismeri, hogy mi kovetkezik minimalisan a Bill of Rights-
bol.7%*2 A dontés ellenzéi azzal érveltek, hogy a mérlegelésnek koszonhetden a birdk a
szolasszabadsagot egyszeri alkotmanyos érdekké redukaltak, és a rivalis kozérdekii
megfontolasokkal azonos szinten értékelték. A tobbségi vélemény a konfliktust puszta
érdekek tlitkozéseként fogta fel, ahogyan azt Frankfurter biré parhuzamos indokolésa
explicitté tette, holott a vizsgalt esetben egy kiilonleges alkotmanyos stllyal rendelkezd
jog ¢és a kozérdek iitkozése nyilvanult meg. Mivel az alapjogok €s az egyszerli érdekek
nem mérhetdek dssze, az utdbbi nem igazolhatta az elébbi hattérbe szoritasat.

A Dennis dontéssel Osszefiiggésben megfogalmazott kritikdk fontos szerepet
jatszottak a meérlegeléssel szembeni 4altalanos szkepticizmus elterjedésében ¢€s a
kategorikus megkdzelités eldtérbe keriilésében a szdlasszabadsdgot érintd amerikai
gyakorlatban. Erdemes azonban alaposabban is megvizsgalni, hogy tényleg az érvelési
struktara kivalasztasa vezetett-e a szolasszabadsag — sokak altal indokolatlannak tartott
— korlatozasahoz. A birdsdgnak abban a kérdésben kellett allast foglalnia, hogy az 1.
kiegészités alkotmanyos védelme kiterjed-e azokra a magatartdsokra, amelyek a
kommunista eszmék ¢és koztik az erdszakos hatalomatvétel sziikségességének
szervezett tanitdsara és terjesztésére iranyulnak. Az alkotmanyos vizsgalat tétje tehat
annak megallapitasa volt, hogy bizonyos eszmék propagalasa kozvetlen veszélyt jelent-
e az allam biztonsagara, ugyanis a politikai rendszer békés miikodésének fenntartdsa
igazolhatja a 14azitd cselekvések korlatozasat. Az érvelési szitudcidt szdmos nyelvi

formaban abrazolhatjuk: A kommunista tanitdsok hirdetésébdl szarmazd veszély

%11 3sd FRANTZ, Laurent B., The First Amendment in the Balance, Yale Law Journal, 1962/8, 1449.
2341 U.S. 494 (1951), 580, Black bir¢ kiilonvéleménye
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mértéke igazolja-e a szolasszabadsidgba torténd allami beavatkozast? Az erdszakos
politikai ideoldgiak hirdetésének tilalma a szolasszabadsagnak sziikséges és aranyos
korlatozasat jelenti-e? A szdlasszabadsag magaban foglalja-e a 14zit6 tartalmu tanitasok
szervezett népszerlisitését?

Az alkotményos dilemma eldontése nem azon mulik, hogy hogyan tessziik fel a
kérdést, hanem hogy miként értékeljiik a relevans indokok alkotmanyos jelentOségét a
konkrét eset korilményeire tekintettel. Az érvelés kulcsmozzanata mindhdrom
kérdésfeltevés esetében az, hogy miként viszonyul egymashoz a szolasszabadsag ¢és a
nemzetbiztonsag értéke. A tobbségi vélemény olyan sulyosnak talalta a békés rendre
nehezedd veszélyt, hogy feldldozhatonak tekintette a szolasszabadsagot. Ez a dontés
azonban nem azért eredményezte az 1. kiegészitésbe foglalt alapjog igazolhatatlan
sérelmét, mert a birdk rosszul fogalmaztdk meg az eldontendd kérdést, hanem azért,
mert nem tulajdonitottak kellé jelentdséget a szolasszabadsag alkotmanyi szintli
védelmének, és nem vizsgaltak feliill a jogalkoté empirikus eldrejelzéseit arra
vonatkozoan, hogy milyen lehetséges kdvetkezményekkel jarhat a kommunista nézetek
‘[elrjesztése.343 A birosag figyelme elsdsorban a szabdlyozési cél vizsgélatira irdnyult,
ezzel szemben a szoOlasszabadsag jogdban bekdvetkezd sérelem lehetdségének
értékelése margindlis maradt. A birdsag a kérdés valtozatlan megformalasa mellett
ellentétes eredményre is juthatott volna, ehhez pusztan a rivélis érdekek alkotmanyos
értékét kellett volna gondosan mérlegre tennie.

A Dennis dontés kapcsan tehat megfigyelhetjiik, hogy az alkotményos dilemma
megoldasa nem az érvelési struktira, hanem az alkotmanyos elvek értékelésének
fogsagaba keriilt. Eppen ezért ez a dontés annak jelzésére is kitling példaként szolgal,
hogy az Alexy altal javasolt struktura kovetése Onmagdban nem vezet el a
nyilvanvaloan helyes dontéshez. Ezt latjuk, ha behelyettesitjiik az eset tényeit az Alexy
altal felrajzolt képletbe. A képlet szerint a jogkorlatozas sulyat és az azzal versengd
érdek jelentdségét kell Osszevetniink. Minél nagyobb mértékli ugyanis a jogsérelem,
annal nagyobb érdeknek kell flizédnie a masik alkotmanyos elv érvényesitéséhez. A
konkrét esetben tehat megint csak azt kell értékelnlink, hogy milyen sulya a
szoOlasszabadsagot ért sérelem, és mekkora érdek fliz6dik a kormanyzat védelméhez.

Ezeknek az elveknek az alkotmanyos jelentdsége azonban nem szamszerlsithetd;

343 Lasd JACKSON, Vicki C., Ambivalent Resistance and Comparative Constitutionalism: Opening up the
Consversation on ,, Proportionality”, Rights and Federalism, University of Pennsylvania Journal of
Constitutional Law,1999/3, 619-621.
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éppen ezért a helyes dontés nem kovetkezik egyértelmiien a képletbdl. A
szolasszabadsag és a nemzetbiztonsag védelme mellett is érvelhetiink raciondlisan. A
végeredmény nem a képlet helyes felrajzolasanak, hanem a rivalis alkotmanyos értékek

megfeleld értékelésének a fiiggvénye.

10.2. Az aranyossagi vizsgalat Strasbourgban

Az elobbiekhez hasonld kovetkeztetésre juthatunk, ha az EJEB gyakorlatara pillantunk.
A strasbourgi bir6i forum minden esetben ragaszkodik az ardnyossagi vizsgalat altal
implikalt Iépésrendhez, ezért a panaszok elbirdlasa soran egy allandosult logikai
struktirat kovet. A birdsagi érvelés elsd 1épése annak értékelése, hogy a kifogésolt
allami intézkedés az Egyezménybe foglalt valamely jog korlatozasat eredményezi-e. Ha
a jogkorlatozas megallapithat6, a kovetkezd szakaszban a birdsag arra kérdez ra, hogy
igazolhat6-e a korlatozas. A korlatozas akkor igazolhatd, ha azt jogszabaly irja eld,
legitim célra irdnyul és sziikséges egy demokratikus tdrsadalomban. Ez a teszt képezi az
aranyossagi vizsgalat kozponti struktarajat. A kovetkezdkben azt kivanom igazolni,
hogy Onmagaban a struktira konzisztens alkalmazdsa még nem vezet igazolhato
déntéshez. Ehhez a Mouvement Raelien Suisse v. Switzerland iigyben®** eldadott biroi
érvelést veszem szemiigyre.

A vizsgalt tligyben a svajci hatdsdgok nem engedélyezték a raelidnus
mozgalomnak, hogy koztéri hirdettablakon helyezze el kampanyiizeneteit. A tervezett
plakatok tobbek kozott foldonkiviilieket abrazoltak, ,,A tudomany végre a vallas
helyébe 1ép” feliratot tartalmaztak, illetve a mozgalom internetes oldaldra utaltak. A
mozgalom filozo6fidja az ,,intelligens tervezés” egy ateista elméletére épiil, amely szerint
az életet foldonkiviiliek hoztak létre a Foldon. A szervezet emellett tdmogatja a
klonozast, a szexualis kiteljesedést, és a demokracia helyett egy olyan utdpikus
kozosséget propagal, amelyet az intelligencia irdnyit.

Az nem volt vitatott, hogy az engedély megtagaddsa a kérelmezd
véleménynyilvanitadsi szabadsdgat korlatozta. Az eldontendd kérdés annak
megallapitdsara irdnyult, hogy a korlatozds indokolt volt-e. A svijci allam a
blincselekmények megeldzését, az egészség ¢és az erkolcs, valamint mésok jogainak

védelmét jelolte meg a korldtozo intézkedés céljaként. A birdsag ezeket a célokat

¥4 Mouvement Raelien Suisse v. Switzerland, no. 16354/06, 13 July 2012.
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érdemi vizsgalat nélkiil legitimként ismerte el, majd pedig megallapitotta, hogy a
korlatozas Osszességében igazolt volt, és nem eredményezte a véleményszabadsag
aranytalan sérelmét. Hogyan jutott a birésag erre a kovetkeztetésre?

A mozgalom altal inditott plakatkampany a szervezet nézeteinek népszerlsitésére
iranyult. A birésdg szerint az Egyezményben részes allamok nagyobb szabadsagot
¢lveznek az olyan vélemények korlatozasdban, amelyek kereskedelmi célt szolgalnak; a
mozgalom plakatjai pedig nem tartoznak a véleménynyilvanitds legfontosabb
sorolhatéak, mert hittérité funkciot szolgalnak.’* Ezzel az érveléssel a birdsag
lényegében megtagadta a szoban forgd hirdetésektdl a szolasnak biztositott kiemelt
emberi jogi védelmet. Tekintettel a bepanaszolt dllamnak biztositott széles mérlegelési
jogkorre, a birdsag érdemi mérlegelés lefolytatasa nélkiil jutott arra a kovetkeztetésre,
hogy a hat6sagi engedély megtagadasa relevans és elégséges indokokon nyugodott, és a
c¢lhoz viszonyitva aranyosnak bizonyult. A birdsag értékelése szerint a hatésagok
fellépése csak minimalisan korlatozta (minimal impairment) a véleménynyilvanitas
szabadsagat, mert nem vezetett a szervezet és az altala lizemeltetett weblap betiltdsahoz,
¢és a koztéri forumok kivételével a kommunikécid egyéb csatornait is nyitva hagyta a
mozgalom nézeteinek terjesztése szamara.**®

A birdsdg érvelésében az ardnyossdgi retorika valamennyi népszerli eleme
felbukkan: legitim cél, relevans és elégséges indok, célhoz viszonyitott ardnyossag,
minimalis korldtozas. Ennek ellenére mégsem mondhatjuk, hogy a birdi testiilet
megalapozott €s igazolhato dontést hozott. Tobbek kozott azért nem, mert tévesen
azonositotta a versengd értékeket és azok normativ sulyat. Az egyes alapjogok tartalmat
¢s a kozérdek fogalmat ugyanis csak normativ premisszak alapjan lehet meghatarozni.
A svajci hatésagok a korlatozast masok erkolesi és valldsi meggy6zddésének
védelmével indokoltak. A kozérdeket azonban nem lehet a tobbségi véleménnyel
azonositani, €s a valldsos ¢érziilet vagy a demokratikus meggy6zddés védelme
Onmagaban nem valosit meg olyan értéket, amely a szabad sz6lds csorbitasanak
lehetdségét indokolja. A probléma megoldasat latszolag az utolsé 1épésre halasztotta a
birosag, pedig a kulcskérdés valdjaban nem a korlatozas ardnyossaga, azaz a tényleges
mérlegelés elvégzése volt. A birdsagnak elsdsorban azt kellett volna vizsgélnia, hogy

volt-e egyaltalan valamilyen védelemre érdemes érték, amely igazolhatta a korlatozo

5 Mouvement Raelien Suisse v. Switzerland, 62. pont
%48 Mouvement Raelien Suisse v. Switzerland, 75. pont
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allami intézkedést. Ez a dontés ramutat arra, hogy alapjogi igények megitélése soran a
birésagok sohasem hagyhatjak figyelmen kiviil, hogy mi egy alapjog kdzponti magja és
a jogvédelem lényege, és ez miként viszonyul mas moralis megfontolasokhoz.

Ezek utan végre feltehetjiik azt a kérdést, hogy mennyiben bizonyul sikeresnek
Alexy elmélete a vallalt deskriptiv és normativ célkitiizések fényében. A dolgozatban
bemutatott néhany birdi dontés azt jelzi, hogy az alapjogi konfliktusok bir6i megoldasa
egy altalanosithato struktaraba illeszkedik. Ez a struktira azonban szamtalan nyelvi
formaban felbukkan — erre szolgaltat példat az amerikai alapjogi gyakorlat. De az
amerikai gyakorlatban is azonosithatoak azok a vizsgalati 1épések, amelyek Alexy
elméletben kozponti szerepet kapnak. gy annak meghatarozasa, hogy a kifogasolt
allami intézkedés alapjog korlatozaséaval jar-e, €s amennyiben igen, az allam megfeleld
eszkozt valasztott-e a jogkorlatozashoz, és az nem eredményezte az alapjog aranytalan
sérelmét. Azt is latnunk kell azonban, hogy az ardnyossdg Onmagéban nem nyujt
tartalmi valaszt az alkotmanyjogi problémdara: az alapjogot érintd vita kiilonbozo
megoldasait egyarant eldmozdithatja. Az aranyossag tehat nem meghatarozott tartalmi
mérce, hanem egy olyan eljaras, amely ésszeriisiti, strukturalja, atlathatova és elére

347 Ennek ellenére mérsékelheti

jelezhetévé teszi az alkotmanyos probléma megoldasat.
a mérlegeléssel Osszefliggésben elGszeretettel hangoztatott 6nkényesség vadjat, ha a
birdsag igyekszik tartani magat az érvelés logikai 1épéseihez. Ilyen koriilmények kozott
ugyanis fokozottan érvényesiill az aranyossagi vizsgalat valodi eldnye, annak
racionalizalo és fegyelmezd hatdsa a birdi érvelés tekintetében. Kovetkezésképpen az

érvelés sokkal kontrollaltabb, az eredmény pedig szamonkérhetd lesz.>*®

11. Az aranyossagi vizsgalat és az alkotmanybiraskodas igazolasa

Végezetiil azt a kérdést érdemes koriiljarnunk, hogy miként kapcsolodik a mérlegelés
fogalma a birdi feliilvizsgalat igazolasanak problémajahoz. Ehhez két allitast veszek
szemiigyre. Az els6, mérsékeltebb allitds szerint az aranyossagi vizsgalat alkalmazasa
hozzajarul a biréi feliilvizsgélat igazolasahoz. Egy masik, joval radikalisabb allaspont

szerint az ardnyossag onmagaban képes szamot adni a biroi feliilvizsgalat igazolasarol,

347 BARAK, Aharon, Proportionality and Principled Balancing, Law and Ethics of Human Rights, 2010/1,
5.
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azaz az intézmény igazoldsanak teljes elméletét biztositja. Nézziik sorban ezeket az

allitasokat!
11.1. Az aranyossagi vizsgalat mint az igazolas egyik eleme

Alec Stone Sweet és Jud Mathews felteszi a kérdést, hogy mi az Osszefiiggés az
aranyossagi vizsgalat elterjedése és a birdi hatalom novekedése kozott. Azokban az
alkotmanyos rendszerekben ugyanis, ahol a bir6oi hatalom fokozatos kiterjesztésének
lehetiink tanui, a birdsagok érvelésében egyértelmiien az ardnyossagi vizsgalat
dominancidjat tapasztalhatjuk. Sweet és Mathews azt a kdvetkeztetést vonja le, hogy az
aranyossag valojaban a birdi autoritds aldtdmasztdsira szolgald doktrina.?*® Az
aranyossagi vizsgalatot ezért értelmezhetjiik gy is, mint egyfajta valaszt a birdk
részérél az alkotmanyos feliilvizsgalat legitimitasat érintd kritikakra.>®® De mivel
magyarazhat6, hogy az aranyossag alkalmas lehet a birdsagok legitimacios deficitjének
mérséklésére?

Az aranyossag legnagyobb eldnye Sweet és Mathews szerint, hogy az olyan
argumentativ keretet kélcsondz a biroi érvelési folyamatnak, amely fokozza a dontések
ellendrizhetdségét. Ez persze nem jelenti azt, hogy az aranyossagi vizsgalat biroi
alkalmazésa révén elore kalkulalhatéva valik a jogvita kimenetele. De szdmolhatunk
azzal, hogy a rivalis alkotmanyos igények milyen formaban keriilnek megfogalmazasra,
¢és azt is eldre lathatjuk, hogy milyen uton, milyen Iépések segitségével jut majd el a
birésag a dontéshez. Erre elsdsorban azért van sziikség, mert az alapjogok absztrakt €s
altalanos megfogalmazasa kiilonféle tartalmak feltarasat teszi lehetévé a jogalkalmazok
szamdra, ez pedig a jogvédelem hatdrainak elmosoddasaval és a védelem szintjének
bizonytalansadgaval fenyeget. Ennek a bizonytalansagnak a mérséklése egy szabalyozott
gondolati folyamat segitségével eldmozdithato.

Az ardnyossagi vizsgalat alkalmazéasa tovabba nem koveteli meg a bir6tol, hogy
absztrakt szinten rangsorolja az iitkozé alkotmanyos elveket. Igy pedig elkeriilheté a
gy0ztes €s vesztes poziciok alkotmanyos szintre emelése. Az elosztasi vitak rendezésére
pedig ugy nyilik méd, hogy az egyébként alulmaradt jogi igényt is kell6 alkotmanyos
elismerés illeti. A mérlegelés soran ugyanis nyilvanvalova valik, hogy alkotmanyos

elismerésre mélto, legitim normativ igények fesziilnek egymasnak. Az alapjogi jogvitak

%9 SWEET — MATHEWS i.m. 161.
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ugyanis elosztasi vitdk, és olyan javakat érintenek, mint a szabadsag, az egyenldség
vagy a biztonsadg. Amikor arra kérdeziink ra, hogy miként szabalyozzuk a terrorizmus
elleni kiizdelmet, a szabadsag és a biztonsag elosztasarol dontiink. Az ilyen dontések
gyOztesekre ¢és vesztesekre osztjdk az érintett egyéneket. Ha tobb szabadsagot
biztositunk, sziikségképpen elvesziink a biztonsagbol. Ha pedig fokozni kivanjuk
polgaraink biztonsagat, a szabadsaguk egy részének felaldozasat kérjiikk tolik. Az
alapjogi dilemmak megoldasa tehat gydzteseket és veszteseket eredményez, a vereség
pedig kiilonosen stulyos kovetkezményekkel jar, mert az alapvetd javainkbol veszitiink
el valamit. Az ardnyossagi struktira azért lehet kiilonosen kedvezd az elosztési
vitdkban, mert lehetové teszi a dontdbird szamara, hogy gy hirdessen gydztest, hogy

. . . , ., - 351
kozben elismerje a vesztes érdekeit is.

A mérlegelés ugyanis megkdveteli a rivalis
alkotmanyos igények azonositasat és sulyozasat, a bird igy kifejezésre juttathatja, hogy
azoknak az igényeknek is kelld figyelmet biztositott, amelyek végiil is alulmaradtak a
végsd dontést kovetden. De mivel az alapjogi igények konfliktusa esetén mindig a
kontextus donti majd el, hogy melyik igénynek kell elsdbbséget biztositanunk az adott
koriilmények kozott, az egyszer alulmaradt jog mas helyzetben, ugyanazzal a joggal
szemben akar elsébbséget is élvezhet. fgy a mérlegelés nem emeli alkotmanyos rangra a
gy6ztes €s a vesztes értékek kdzotti viszonyt.

A formalizalt érvelési keret, a transzparencia, a relevans elvek alapos ¢és
kortiltekintd értékelése és a vesztes alapjogi igények jelentdségének elismerése mind-
mind olyan eldny, amely igazolhatja a birdk elkotelezettségét a mérlegelés szigoru
struktardja, az aranyossag irant. De mit mond az aranyossag szerepérdl Beatty, a neves
kanadai jogtudos? Miért vethetjik be a doktrinat az alkotmanyos feliilvizsgalat

intézményének igazolasa soran?

%11 m. 90.
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11.2. Az aranyossag mint az alkotmanybiraskodas igazolasanak teljes elmélete

David M. Beatty szerint az alkotmanyos demokracidkban minden jogi aktus, minden
autoritativ dontés végsd mércéje az aranyossag. A jogszabalyok alkotmanyos
feliilvizsgalatanak jogaval felruhazott birésagok szerte a vildgban az ardnyossag elvéhez
fordulnak a legitim allami cselekvések hatarainak kijelolése érdekében. Olyan
univerzalis standardrol van sz6 tehat, amely valamennyi alkotményos struktira
integrans €s nélkiilozhetetlen részét képezi. De Beatty elméletében az aranyossag
nemcsak a jogszabalyok alkotmanyossigdnak mércéjeként funkcional. Allaspontja
szerint az ardnyossag egyben a biroi feliilvizsgalat legjobb igazolasat is nyujtja.** Az
aranyossag konceptualizaldsara iranyul6 kisérlet Beattynél igy valojaban egy atfogdbb
intézményelméleti keretbe illeszkedik, €és els@sorban a birdi feliilvizsgalat igazolasarol
folytatott vitdhoz kivan hozzajarulni, amit jol jelez, hogy az ardnyossiag az
alkotmanybiraskodas egyik elméleteként keriil bemutatasra. Ahhoz, hogy értékeljik ezt
a definiciés vallalkozést, érdemes alaposabban szemiigyre venniink, hogy miként
kapcsolodik Beatty elméletében az aranyossdgi doktrina az alkotménybiraskodas
legitimitasanak kérdéséhez.

Beatty szamara az ardnyossdg a legitim és az illegitim allami cselekvés
megkiilonboztetésének birdsadgi mércéje. Beatty is felteszi a kérdést, hogy miért lehet
vonzd ez a mérce a birdsagok szadmara. Mi indokolja, hogy az alkotmanyos
feliilvizsgalat gyakorlata ilyen szorosan kotddik az aranyossag gondolatdhoz?

Beatty szerint az ardnyossagi vizsgalat az egyetlen olyan érvelési modszer, amely
racionalis és objektiv mércét szolgaltat a jogszabalyok alkotmanyossaganak
megitéléséhez. Az aranyossag legfobb erénye, hogy egy semleges strukturaba illeszti a
birodi érvelést, és kiszoritja a szubjektiv elemeket az alapvetd moralis dilemmak birdsagi
megoldasabol. Ez a semlegesség, amelynek olyan kiemelkedd szerepet kell
tulajdonitanunk az alkotmanybirésagok gyakorlataban, valdjaban a racionalis érvek
érvényesiilésének enged teret a birdk egyéni moralis megfontolasaival szemben. De
miként lehetséges ez? Beatty szerint Ugy, hogy az ardnyossagi vizsgalat a
szillogizmushoz hasonlo logikai folyamatot kolcsondz a birdi érvelésnek, mert az
alapjogokban kifejez6dd érdekek konfliktusat tények kérdésévé alakitja at, és ezaltal

lehetévé teszi, hogy a birdk elkeriilj¢k az értelmezéssel és a mordlis tartalmak
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176



feltarasaval kapcsolatos nehézségeket.*®® Az aranyossagi vizsgalat alkalmazasaval tehat
az alapjogi vitdinkat nem moralis allitasok konfliktusaként, hanem tények kérdéseként
ragadhatjuk meg. ,,Az itéletek ténymegallapitason alapulnak, amelyek a peres felek
sajat értekelését tiikkrozik a birosag elott felhivott kormanyzati javaslatokat vagy
dontéseket illetden. Ha az ardnyossidgot ennek megfelelden alkalmazzuk, akkor a
birdsagok egy vilagos €s objektiv teszt birtokaba kerililnek, amelynek a segitségével
megkiilonboztethetik a legitim ¢€s az illegitim allami aktusokat. Ha a birdk ragaszkodnak
a tényekhez, a peres felek irant érzett rokonszenv sohasem kap szerepet.”gs4 Beatty
szerint akkor juthatunk a tények birtokaba, ha a jogvitaban érintett felek pozicidjaba
helyezkediink. A peres felek nézépontjanak felvallalasaval pedig konnyen
azonosithatdéva valik, hogy miként hat a kifogasolt szabdlyozas az érintett felekre. Az
alkotmanyos konfliktusok feloldasa igy leszlikithet6 arra a vizsgalatra, hogy melyek a
szabalyozas kedvezd és kedvezdtlen hatdsai a konkrét esetben. Ebbol kovetkezden a
jogvitak eldontése az egyedi koriilmények fiiggvényéve, tények kérdésévé valik, azaz
kontextus-fiiggd lesz.

Beatty szerint a jogvitdban érintett felek perspektivdjanak felvéllalasa teszi
lehetévé, hogy elkeriiljiik a moralis érvelést, €s gy dontsiink a kifogasolt szabalyozas
alkotmanyossagarol, hogy kozben egyetlen rivalis moralfilozofiai allaspontot sem
részesitlink elényben. Az igazsagossag ugyanis egy lokalis idedl, amely mindig egy
meghatarozott politikai k6zdsség nyilvanos életéhez kotddik. Az igazsagossag tartalmat,
és ezaltal a kozOsség moralis karakterét pedig maguknak az egyéneknek kell
meghatarozniuk, ilyen erkolcsi valasztasokat a demokracia koriilményei kozott nem
bizhatunk a biréségokra.355

Az ardnyossag tehat olyan megoldast kindl az alapvetd erkolesi dilemmainkra,
amely kiszoritja az érvelésbdl az erkdlcsi megfontolasokat. De valoban lehetséges ez?
Hogyan tudjuk 6sszevetni a rivalis igényeket, a szabalyozasbol az érintett felekre haruld
eldnyoket és hatranyokat, ha valdjdban nem tudjuk, hogy milyen sulyt tulajdonitsunk
ezeknek a tényezOknek? A szabdlyozas kovetkezményeinek értékelése minden esetben
moralis mércék mozgdsitasat kivanja meg, ezeknek a mércéknek a megallapitdsahoz
pedig annak az alkotmanyos kultirdnak a sajatossagait kell figyelembe venniink,

amelyben a jogvita felmeriil. Az alapjogi konfliktusok megoldasanak folyamatdban nem
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kertilhetjiik meg a politikai kdzosség alapvetd normativ elveit. Az a fajta semlegesség
tehat, amelyet Beatty tdmogat, illizid csupan, és a birdi érvelés sajatossagainak
félreértésén alapul. Az alapjogok konfliktusa ugyanis sohasem redukalhat6 puszta
tények kérdésére, az értelmezés mozzanata sohasem keriilhetdé meg az alkotmanyjogi
érvelésben. Beatty tobbek kozott a Brown dontésen keresztiil kivan ramutatni arra, hogy
miként kezelhetdek az alapjogi konfliktusok anélkiil, hogy a bir6sag allast foglalna
vitatott erkolesi kérdésekben. *°° Allaspontja szerint a jogvitaban a fekete és a fehér
lakosok szabadsaga konkuralt, és a birosdg arra a tényre tekintettel biztositott
elsobbséget a feketék érdekének, hogy a szegregacioval eldidézett lelki sérelem
lényegesen meghaladja azokat a kényelmetlenségeket, amelyet a fehéreknek az integralt
oktatds kovetkeztében kellene elviselniiik. Az az 4llitds azonban, amelyre a birésag a
dontését alapozta, amely szerint a kényszerli szegregécio az alsdbbrendliség érzését kelti
a fekete borszinii tanulokban, €és ez hatranyosan befolyasolja az iskolai teljesitményiiket,
valgjaban nem egy tény, ahogy azt Beatty gondolja, hanem egy moralis allitas. Ez a
kovetkeztetés ugyanis feltételezi, hogy az elkiilonitett oktatds azért eredményezi a
fekete tanulok méltosadganak sérelmét, mert a csoport tagjait is megilleti az egyenld

(1 . 7
morélis statusz.>®

Ha tehat belatjuk, hogy a mérlegelés soran moralis allitdsokat
iitkoztetlink, azt is el kell ismerniink, hogy a mérlegelés nem képes azt a semlegességet
szavatolni a bir6i dontéshozatal szamdara, amelyet Beatty oly kivanatos idedlnak tart.
Beatty végsd soron amellett érvel, hogy a bir6i alapjogvédelem hatékonysaga kizardlag
annak a fliggvénye, hogy a birdk mennyire elkotelezettek az aranyossagi vizsgalat irdnt,
azaz milyen modszert alkalmaznak az alapjogi igények megitélése sordn, és mennyire
ismerik fel, és hogyan értékelik a relevans tényeket. A birdk altal képviselt tartalmi
alkotményjogi nézetek tehat latszolag nem befolydsoljak a mordlis konfliktusok
kimenetelét. Ez a kovetkeztetés vezet at az intézményelméleti problémahoz, amelynek
megoldasara Beatty szintén az ardnyossag elvét kinalja.

A dolgozat korabbi szakaszaiban mar tobbszor hangsulyoztam, hogy a birdi
feliilvizsgalat igazolasa elsddlegesen politikai filozofiai feladat, és olyan fogalmakkal
kapcsolhatd Gssze, mint a politikai legitimitds, demokracia, alkotmanyossag vagy a

nyilvanos igazolas. Azt nem vitatom, hogy az ardnyossagi vizsgalatnak helye lehet egy

%% 1.m. 186.

%7 Bz a gondolatmenet jelenik meg Ronald Dworkin érvelésében is, aki Richard Posnerrel folytatott
vitajaban probalja meg igazolni, hogy a Brown dontés — Posner allitdsaval szemben — végsd soron a
birdsag moralis megfontolasain nyugodott. (Lasd DWORKIN [2005] i.m. 57-58. és POSNER, Richard, Az
erkoles- és jogelmélet kérdései, Fundamentum 2005/4, 40-41.)
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olyan elméletben, amely az alkotmanybiraskodéds igazolasardl kivan szamot adni.
Meégpedig azért, mert a biréi érvelés strukturdlis sajatossdgai kihatnak azokra a
megfontolasainkra, amelyek az intézményes vita kimeneteli oldalat érintik. Az
aranyossagi vizsgalat pedig egy olyan szerkezetet kinal fel a jogvitak eldontéséhez,
amely fokozhatja a dontések racionalitasat és szamonkérhet6ségét, tovabba amely,
tekintettel arra, hogy a jog az egyéni cselekvések alakitasat célozza, fokozott elonyként
értékelheté a birdi dontéshozatal oldalan. Am hidba ismerjiik el a raciondlis és
strukturalt érvelés elonyeit — amely az aranyossagi vizsgalat implikacidjaként jelenik
meg —, még tovabbra is nyitva all a kérdés, hogy ez a fajta dontéshozatal 6sszhangba
hozhato-e legalapvetdbb politikai filozofiai elveinkkel. Beatty erre a kérdésre azonban
nem ad valaszt. Inkdbb azzal érvel, hogy az aranyossagi struktira alkalmazasaval a
birdsagok elkeriilik, hogy allast foglaljanak az igazsagossdgra vonatkoz¢ vitatott
felfogasok valamelyike mellett. Mivel a birdk csak a jogvitaban relevans tények
értékelésére szoritkoznak, a moralis érvelés feladatat meghagyjak a jogalkotonak. Az
aranyossag tehat végsd soron kijeldli az egyes politikai intézmények altal gyakorolhatd
autoritas hatarait, és arra 6sztonzi a birésagokat, hogy tartsak tiszteletben ezeket az elére
lefektetett hatarokat.

Miért nem elégedhetiink meg ezzel a magyarazattal a birdi feliilvizsgalat
legitimitasarol szo6ld diskurzusban? Egyfeldl azért nem, mert ahogyan lattuk, az
aranyossag elve nem képes kiiktatni a birdi érvelésbdl az erkdlesi megfontolasokat. Az
alapjogi konfliktusok feloldasa az alapveté alkotmanyos elvek értelmezését koveteli
meg, a birdk tehdt nem hagyhatjdk figyelmen kiviil a politikai igazsdgossag
kovetelményeit. Ebben az értelemben tehat a birdsagok olyan kérdésekben
kényszeriilnek allast foglalni, amelyek eldontése Beatty szerint valojaban a valasztott
szervek hataskorébe tartozik. Masfeldl azért sem, mert az aranyossagi elv elfogadasa
onmagaban keveset mond arrdl, hogy mit gondolunk a demokracia legalapvetobb
elveirdl, amely elvek rekonstrudldsa nélkiil nem foglalhatunk allast az intézményes
vitaban. Igy az ardnyossdg semmiképpen sem tekinthetd a biréi feliilvizsgalat teljes
elméletének. Ugyanakkor arrdl sem szabad megfeledkezniink, hogy az aranyossag
elvének igenis lehet szerepe az intézményelméleti kérdések eldontésében, csak azt kell
latnunk, hogy ez a szerep joval korlatozottabb annal, mint amelyet Beatty tulajdonit a
doktrindnak. A raciondlis és strukturalt bir6i érvelés lehetéségének elfogadéasa hatassal
lehet a vita kimenetelére, ha feltessziik, hogy a politikai autoritds megosztdsa soran

szamitasba kell venniink, hogy melyik politikai intézmény tiinik a legalkalmasabbnak a
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helyes dontés megkozelitésére. Az a kérdés azonban, hogy a birdsdgok miként kezeljék
az alapvetd moralis dilemmaékat, nem azonosithato azzal a joval altaldnosabb kérdéssel,
hogy kinek kell végsd autoritast biztositanunk ezeknek a dilemmaknak a megoldasa
soran. Ez a zavar eredményezi azt is, hogy Beatty az alkotmanyértelmezés egyes
elméleteit is ugy abrazolja, mintha azok a biroi feliilvizsgalat teljes elméleteiként
szolgalnanak. Igy tobbek kozott az alkotmanyozok eredeti szandékanak feltarasara
épiilé originalista, vagy a moralis szovegolvasdsra alapozott értelmezéselmélet az
alkotmanybiraskodas proceduralis megkdzelitésével keriil azonos igazolasi szintre.>*®
Ezzel pedig az a legnagyobb probléma, hogy az alkotmanyértelmezésre vonatkozo
normativ  megfontolasok nem  alkalmasak a politikaclmélet kérdéseinek
megvalaszolasara. Ezt a fogalmi ziirzavart pedig tovabb fokozza, hogy Beatty néhol az
aranyossagra is ugy hivatkozik, mint az alkotmanyértelmezés egyik rivalis felfogasara,
holott az aranyossag csak egy érvelési és nem egy értelmezési struktura, igy dnmagaban
semmit sem mond arrdl, hogy miként kell feltarni az {itk6z6 alkotmanyos igények
mogott meghtizddo elvek tartalmat.

Az elébbiek alapjan azt kell mondanunk, hogy Beatty megkdzelitése, amely az
aranyossagot az alkotmanybirdskodas igazolasanak teljes elméleteként tiinteti fel,
konnyen sebezhetdnek bizonyul. Ennek ellenére a teoria egyik kozponti tézisét meg kell
Orizniink és komolyan kell venniink, ha valdoban az alkotméanybiraskodas legitimitasa
mellett kivanunk érvelni. Ez a tézis pedig a kovetkezd: az ardnyossagi vizsgalat az
alapjogi érvelés olyan modszerét jeloli, amely racionalitast kolcsondz a birdi
dontéshozatalnak. Ha ugyanis igazolni tudjuk, hogy a birak képesek atgondolt és
megalapozott itéleteket hozni a politikai kozosség legfontosabb moralis elveinek
tartalmarol, akkor egy fontos érvet helyeztiink az asztalra az alkotmanyos feliilvizsgalat
biréi formajanak tamogatasa érdekében. Ez a racionalitds azonban mashol keresendd,
mint ahol Beatty fellelhetonek véli. A biroi érvelés ugyanis nem azért bizonyul
meghatarozottnak, mert empirikusan ellendrizhetd tényekre vonatkozik, a tények
ugyanis Onmagukban semmit sem mondanak az alapjogi igények tartalmarol. A

racionalitas elsdsorban az érvelés ellendrizhetdségében olt testet.

%8 | m. 1-35.

180



12. Kovetkeztetések

Az alkotmanyjog a mérlegelés korszakaba Iépett. A korszak értékelésének legfobb
mércéje, hogy meddig jutottunk és hol allunk a hatékony alapjogvédelem biztositasa
terén. Amennyiben a mérlegelés szerepérdl kivanunk mondani valamit, elsésorban arra
kell rakérdezniink, hogy mit kdszonhetiink ennek a struktiranak, azaz mennyiben tudott
hozzajarulni a birdi érvelés itt vizsgalt formaja az igazolhaté dontésekhez. A kérdés,
amelyre kerestem a valaszt, elsdsorban arra iranyult, hogy lehet-e és indokolt-e annyira
tinnepelni ezt a strukturat, ahogy azt példaul Alexy és Beatty teszi. Valoban képes az
aranyossagi teszt a birdi dontéshozatal racionalizalasara?

A dolgozat végére annak megallapitasdig jutottam el, hogy nincs okunk
fenntartani az ardnyossagi vizsgalat és a mérlegelés kozotti fogalmi megkiilonboztetést.
Mindkét kifejezés azt az analitikai struktarat jeloli, amelyet az alkotmanyos
feliilvizsgalat jogaval felruhdzott birdsdgok az alapjogi igények megitélése soran
alkalmaznak. A két érvelési szerkezet ugyanis hasonlo elemeket tartalmaz. Emellett azt
is beldttam, hogy az ardnyossdgi tesztre épiild birdi érvelésnek szdmos elénye van.
Tobbek kozott fokozza a birdl dontések transzparencidjat, mert az €rintett érdekek
szisztematikus atgondolasat teszi lehetdvé. Ha pedig a relevans megfontolasok
kifejtésére egy formalizalt érvelési keretben kertil sor, megnyilik a lehetdség a kritika és
a reflexio el6tt is. Az aranyossag tovabbi eldnye, hogy kiszélesiti azokat a dimenzidkat,
amelyek relevansnak mutatkoznak az alapjogi igény megitélése sordn, és igy egy igen
alapos €s nyitott érvelést tesz lehet8ve. >

Végezetiil arra a kérdésre kerestem a valaszt, hogy az aranyossag elényei menyire
abszolutizalhatoak. Tényleg kalkuldlhatova teszi a dontést, ha szorosan kovetjiik azokat
az érvelési 1épéseket, amelyeket Alexy ajanl? Nyilvanvalo, hogy Alexyt a sajat jogi
kultarajaban uralkodé formalista jogfelfogas kényszeritette arra, hogy a mérlegeléshez
mint Ojszerl érvelési strukturahoz a formalizmus feldl kozelitsen. Mivel a hagyomanyos
szubszumpcios érvelés leirdsara is e formalista nyelvi kozegben keriilt sor, Alexy
némiképpen megalapozottan érezhette ugy, hogy minden alternativ érveléselméletnek

360

hasonl6 elvarasoknak kell megfelelnie.”™ Mégis arra kell kovetkeztetniink, hogy a

mérlegelési folyamat racionalizalasa érdekében kimunkalt tesztek — koztiik elsGsorban

%9 Lasd JACksoN, Vicki C., Being Proportional About Proportionality, Constitutional Commentary,
2004, 829-834.
300 1 4sd BOMHOFF [2010] i.m. 122.
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az aranyossagi teszt — hidba adnak formalizalt struktirdt az érvelési eljarasnak, csak
kevéss¢ alkalmasak arra, hogy vezessék a birot a tartalmilag helyes dontés

meghoza‘[aléban.361

A helyes dontés nem kovetkezik kényszeritd erdvel az aranyossagi
teszt alkalmazasabol. A jogvitdk soran ugyanis szamolnunk kell azzal a ténnyel, hogy
dontésrél van szd. A dontések pedig nem kalkuldlhatéak, mert mindig tartalmaznak
olyan mozzanatot, amely valasztas eredményeképpen all el6. Az a tény persze, hogy a
jogi dontések egzakt modon nem megalapozhatdéak, még nem jelenti azt, hogy egyben
irracionalisak is. Egy itélet vitathatosagabol tévedés lenne arra a kovetkeztetésre jutni,
hogy a dontés Onkényes. Olyan helyzetekben is képesek vagyunk ellendrizhetd és
szamonkérheté dontésre jutni, amikor értékek kozotti valasztasra kényszeriilink. ¥ A
mérlegelés sordn a mordalis kérdés nehézségével szembesiilé birdsagok feleldssége
abban all, hogy rdmutassanak arra, mi kovetkezik a kozdsségi cselekvés és az
intézményes gyakorlatok elveibdl a vizsgalt eset eldontésére nézve. A birdsagoknak azt
a megoldast kell kitiintetniiik, amelyik a leginkdbb Gsszhangba hozhat6 azokkal az
értékekkel, amelyek a sikeres kozosségi miikodés feltételeit jelentik. Az aranyossagi
struktira jelentdsége abban all, hogy segit ellendrizni, vajon a birésagok komolyan
vették-e a moralis valasztassal egyiitt jard feleldsséget. Ezért is gondolom azt, hogy nem
szabad alabecsiilniink azokat az erdfeszitéseket, amelyek a bir6i jogalkalmazast
racionalizald elméleti vezérfonalak lefektetésére iranyulnak. Az érvelési szerkezetek

kovetése jo eséllyel segiti eld az atgondolt itéleteket.

%1 Lasd WEBBER, Grégoire C.N., Proportionallity, Balancing, and the Cult of Constitutional Rights
Scholarship, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, 2010/1, 181.

%62 Azt latjuk, hogy azok a sajatossagok, amelyek Szabé Miklos elmélete szerint a jogi dontéshozatalt
altalanossagban jellemzik, hangsulyozottan érvényesek az alkotmanybirdsagok eldtt felmeriild dontési
szituaciokra. Az alapjogi dontések racionalitasa ugyanis elsdsorban azok ellendrizhet6ségében all. (Lasd
err6l SZABO Miklos, Ars luris: a jogdogmatika alapjai, Bibor Kiado, Miskolc, 2005, 127-131.)
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Osszegzés

Az értekezésben a jogi érvelés és az intézményes kérdés Osszekapcesolasara torekedtem.
Az az intézményi pozicidé ugyanis, amelyben a jogi érvelésre sor keriil, az érvelés
sajatossagaira is hatast gyakorol.363 Ez a kolcsonhatas vildgosan kirajzolodik, ha az
alkotmanybir6sagok tevékenységére tekintiink. Az alkotmanybirdsagi dontések a
politikai kozdsség legalapvetobb erkodlcsi elveit érintik. Az alkotmanyos feliilvizsgalat
tétje annak a kérdésnek a megvalaszoldsa, hogy a mar kialakult szabalyok és
intézmények a relevans kozosség fundamentélis értékeivel Osszhangban miikodnek-e.
Ez a szerep elkeriilhetetleniil a politika teriiletére vezeti az alkotmanybirésagokat. Az
intézmény miikodéséhez kapcsolddod sajatos dontéshozatali szitudcid ezért egy olyan
érvelési strukturat kovetel, amely lehetové teszi az erkolesi kérdések megfeleld
kezelését, ugyanakkor biztositja azt az ellendrizhetéséget, amelyet a jogi érveléstol
altalanossagban elvarhatunk. Az alkotmanybirosagok gyakorlataban elterjedt
aranyossagi vizsgalat arra mutat ra, hogy miként lehet 6sszekotni a jogaszi racionalitast
¢és a politikai-moralis dimenziokat érinté birdi érvelést. Az aranyossagot ezért érdemes
egy olyan analitikai eszkozként értelmezniink, amely az alkotmanybirdsagi gyakorlat
politikai jellegének mérséklésére szolgal. A mérlegelési struktura lényege, hogy
fegyelmezett gondolkodéasra kényszeriti a birdt; az egyes érvelési 1épések kovetése a
dontések Oszinte és alapos atgondoldsat segiti eld. A dontési folyamat atlathatosaga
pedig a biroi autoritas igazolasahoz jarul hozza. Mindezek ellenére az alapjogi érvelésen
nem kérhetjiik szamon azt a racionalitést és kiszamithatdsagot, amelyet a jogi érveléstdl
tipikusan elvarunk, az erkolcsi értékek kozotti valasztas ugyanis nem kalkulalhato. Még
a szigoru érvelési szerkezet sem képes teljesen kiiktatni a folyamatbol az értékelés
mozzanatat. Ezért az Alexy altal javasolt struktara sem vezet ,,nyilvanvald” eredményre.
Az alkotmanybirdsagi dontések nyitva allnak a kritikai reflexié szamdra, de ezt a
vitathatosagot nem értékelhetjiik a gyakorlat hibajaként. Erkolcsi elveink tartalma
ugyanis folyamatosan valtozik, igy a mar rogzitett értékrend is allando feliilvizsgalatot

igényel.

%3 Ezt a komplex megkdzelitésmodot javasolja Bodig Matyas azok szamara, akik érveléselméleti
kérdésekkel foglalkoznak. Lasd BODIG Matyas, Rules, Priciples, and the Problem of the Limits of Legal
Reasoning. In: Borowskl, Martin (ed.), On the Nature of Legal Principles: Proceedings of the Special
Workshop ,, The Principles Theory” held at the 23th World Consgress of the International Association for
Philosphy of Law and Social Philosophy (IVR), Krakéw, 2007, Franz Steiner Verlag, Stuttgart, 2010, 144.
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Mivel a jogi érvelés és az intézményi pozicio kdlcsondsen hat egymasra, nemcsak
azt kell megfigyelniink, hogy az intézményi keret hogyan befolydsolja az érvelés
karakterét. A jogi érvelés sajatossagai is éppugy meghatarozzak egy intézmény
alkotmanyos statuszat. A dolgozatban amellett érveltem, hogy igazolhaté egy olyan
politikai szerkezet, amelyben az alkotmanybirésagokat bizzuk meg az alapjogok
tartalmara vonatkozo nézeteltéréseink feloldasanak feladataval. Ennek az allitdsnak az
alatdmasztasa érdekében bemutattam, hogy a torvényhozas birdi kontrollja beilleszthetd
a politikai intézményrendszerbe anélkiil, hogy alapvetd politikai elveink barmelyikének
feladasara kényszeriilnénk. S6t, igyekeztem lattatni, hogy indokolt lehet az intézmények
egylittmiikodésére épiteni a kozosségi dontéshozatalt, mert a kiilonbozé perspektivak
talalkozasa jo eséllyel mozditja el6 a helyes dontéseket. Mivel az alkotmanybirésagok a
politikai deliberacié alternativ forumat nyitjak meg, tevékenységiik az intézményes
berendezkedés egészének reflexivitasat noveli. Dontéseink fokozott ellenérzése és
feliilvizsgalata pedig mindenképpen kivanatos az ésszeri pluralizmus koriilményei
kozott, amikor a kozosség tagjait mély nézeteltérések osztjak meg.

Az alapjogi érvelés formalizalt struktiraja is ehhez az intézményi reflexivitashoz
jarul hozza, mert transzparenssé €s ellendrizhetdvé teszi azt a folyamatot, amelyben a
birdsagok a jogkorlatozas mellett és ellen sz6l6 érveket mérlegre teszik. Az ardnyossagi
teszt arra 0sztonzi a birdkat, hogy a relevans indokok teljes korét vegyék szdmitasba az
alkotmanyjogi vitdk megoldasa soran; azokat az indokokat is, amelyeket a politikai
dontéshozatal mas forumai esetleg figyelmen kiviil hagytak. Ezek alapjan pedig
belathatjuk, hogy az aranyossagi vizsgalatban megjelend elénydk az

alkotmanybiraskodas igazolasa soran is bevethetok.
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Summary

Conflicts between constitutional rights in the judicial practice

The role of constitutional courts in settling disputes involving fundamental rights

The expansion of judicial power and the diffusion of proportionality analysis are
considered two major factors in the globalization of constitutional law. In constitutional
theory there is an intense academic discussion over these features of global
constitutionalism, which, on the one hand, is over the legitimacy of judicial review and
on the other, over which is the best judicial practice for managing fundamental rights
claims. In the dissertation | sought to provide an overview of these debates and
contribute to the scholarly discourse on judicial review and proportionality analysis. |
also aimed at establishing a conceptual framework in which issues of institutional
design and constitutional balancing can be adequately approached. The point of
discussing these two questions in the same essay rested on two assumptions. As the
dissertation concerned the issue of constitutional balancing which takes place typically
in the practice of constitutional courts, firstly, | found it important to disclose those
philosophical arguments that can justify the authority of judges to engage in balancing.
Secondly, | was interested in the implications of the way judges address conflicts of
fundamental rights have for the debate about the legitimacy of judicial review.

The first part of the dissertation deals with the problem of the legitimacy of
judicial review. | proceeded mainly from the American constitutional discourse where
the practice that courts have the ultimate power to settle constitutional dilemmas is
under constant debate. | elaborated on my account in the most part by responding to a
number of objections currently being raised to judicial review, especially to the way
judges handle conflicts of fundamental rights. | put forward my arguments by opposing
the main tenets of Jeremy Waldron’s theory of democracy. I illustrated why the
implications of a procedural conception of democracy prove to be implausible both at a
justificatory and institutional level.

My account of judicial review has rested on two kinds of arguments: procedural
and instrumentalist. Procedural arguments reveal what kind of procedure needs to be
established for handling moral disagreement in light of our basic political principles.

Instrumentalist arguments, by contrast, privilege the political institution which is better
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positioned to deliver sound decisions. | sought to demonstrate that both arguments cut
in the same direction and underpin the premise that courts should be vested with the
ultimate power to interpret the constitution. Procedural arguments evince that judicial
decision-making can realize political equality to a greater extent than the legislative
procedure. While legislative process based on the majority rule simply aggregates the
votes of the citizens, judicial reasoning is particularly sensitive to the justifiability of
preferences of individuals and to the distribution of the burdens of political decisions
among citizens. As a result, constitutional courts seem to be more apt than legislatures
to respect the equal moral status of the citizens. In the context of the instrumentalist
justification of judicial review the idea of public justification had a crucial role.
According to this idea the legitimacy of political decisions can be ensured only if they
are based on reasons that can be publicly justified in each individual’s system of beliefs.
I claimed in the essay that the structural features of judicial reasoning make courts more
likely than legislatures to provide rational argumentation in accord with the requirement
of public justification. Furthermore, judicial review can contribute to the overall
reflexivity of the institutional regime as courts open up a distinctive perspective and an
alternative forum for discussing constitutional rights issues. In light of these arguments
the central thesis of my account is that judicial review is consistent with the idea of
democracy and can enhance the realization of values that are at the heart of political
legitimacy.

In the second part of the dissertation | turned to the examination of the process of
judicial balancing. My aim was to reveal the defining features of constitutional
balancing and to explore the consequences the employment of well-structured reasoning
processes have for the authority of constitutional courts. In laying out my arguments |
challenged Robert Alexy’s famous claim that following the steps of proportionality
analysis leads to rational outcomes. In order to explore the structure of rights
adjudication | first examined the relationship between balancing and proportionality
analysis. While balancing is considered a doctrine that originated in American
constitutional law, proportionality analysis was linked to the German practice from the
beginning. The different historical origins of the two doctrines prompt us to delve into
this terminological distinction and ask whether the distinction needs to be upheld or can
be eliminated. By analyzing a few judicial decisions | showed that no significant
differences can be detected in the analytical tools courts employ to adjudicate on the

constitutionality of right-limiting laws. Constitutional rights reasoning has a general
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structure regardless of the linguistic constructions, such as balancing, proportionality
analysis or categorization, that are used in particular practices to describe the analysis
judges carry out.

In the dissertation | also pointed out that effective judicial protection of
fundamental rights does not depend on the extent to which a judge is committed to the
rigid structure of the proportionality test. This claim was based on the finding that
proportionality analysis, in itself, does not dictate sound outcomes. The resolution of
conflicts between fundamental rights invites judges to engage in moral reasoning in
many cases. Since constitutional reasoning is determined by moral and political
considerations, the reasoning of constitutional courts cannot result in the kind of
rationality and predictability that Alexy claims. Nevertheless, we should support the
proliferation of proportionality analysis as we can experience the great impact this
doctrine has on the adjudication of constitutional conflicts. Proportionality analysis
makes judicial decision-making a highly transparent process as it exposes how judges
arrived at a certain outcome. In addition, the formal structure of balancing compels
judges to engage in careful and structured reasoning about fundamental rights and to
take into consideration all the relevant interests that are at stake in the debate. |
concluded this part with the claim that the advantages proportionality analysis offers
can be deployed when we argue in favor of an institutional design within which judges
have authority to overrule the acts of the legislators in constitutional cases. We have
strong arguments to contend that judicial reasoning on fundamental rights is superior to
the legislative model of managing constitutional dilemmas.
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