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279 old., 1980 Ft

magyar Alkotmanybirdsagot a rendszervaltas

hivta életre, s az els6 6t bird még az 1990-es

valasztasok elott megkezdte munkajat. Ab-
ban, hogy a birdsagot nemzetkozi mércével mérve is
széles hataskorrel ruhaztak fel, alighanem nagy szere-
pe volt a politikai bizalmatlansagnak: a kerekasztal-
targyalasok csaknem valamennyi résztvevoje ugy vél-
te, hogy a széles jogkorokkel rendelkez6 Alkotmany-
birdsag akkor is hatékony ellensulya lehet a masik két
hatalmi agnak, ha a szabad valasztasokat a szemben
allo felek nyerik meg. A t6bbi Gjonnan létesitett vagy
megreformalt intézménnyel szemben az Alkotmany-
birésagnak nem voltak tradicioi sem a hazai kozjog-
ban, sem a politikai diskurzusban. Azon orszagok
példaja azonban, amelyek korabban hasonlé demok-
ratizalodasi folyamaton mentek keresztiil, azt mutat-
ta, hogy az alkotmanybirosagok az egyéni szabadsag
igen fontos ¢és hatékony biztositékai lehetnek. S6t
meg is fordithatjuk az allitast: Europaban dontéen az
olyan allamokban jott létre hatékony alkotmanybiras-
kodas, ahol a korabbi diktatorikus rendszert demok-
ratikus berendezkedés valtotta fel.! Ezek az orszagok
kiilonb6z6 okokbol amellett az intézményes megol-
das mellett dontottek, hogy — a kelseni elméletet ko-
vetve — az alkotmanybir6sagi funkcidt a rendes biro-
sagoktdl kiloén allé alkotmanybirdsagra bizzak.? Igy
sziillettek meg az eurdpai alkotmanybirdsagok elsd

crer

srer

manybirosagok. Ezen tapasztalatok birtokaban nem
meglepd, hogy az Gj Magyar Koztarsasag ,,alapitd
atyai” szamara az Alkotmanybirdosag létrehozasa — a
hazai tradiciok hianya dacara — magatol értet6dé,
mar-mar evidens 1épésnek tlint. Ezt az intézményi
valasztast erOsitette a korszellem is: a magyar testiilet
az alkotmanybirosagok viszonylag népes harmadik

Annak, hogy a magyar Alkotmanybirésag milyen
csillagzat alatt sziiletett, alighanem meghatarozo sze-
repe van abban, hogy mind ez idaig meglepden ke-
vesen vetették ala alapos vizsgalatnak nalunk a ,,bi-

srer

lagzat igen erds, mar-mar megkérddjelezhetetlen le-
gitimacioval ruhazta fel a birdésagot. Mint Solyom
Laszl6 irja: ,,[Az eurdpai alkotmanybirdsagok]
hosszu torténelmi legitimacid helyett — kiilonb6zé
birdsaggeneraciok szerint — forradalmi vagy kvazi
forradalmi, természetjogi legitimaciot érezhetnek
maguk mogott.”* Ezzel nem azt akarom allitani,
hogy ne sziiletett volna szamos elemzés az alkot-
manybiraskodasrol, s idonként ne kritizaltak volna
élesen a testiilet munkajat, ne vadoltak volna a bir6-
sagot aktivizmussal és politizalassal. Epp ellen-
kezOleg. Az alkotmanyossagi kérdések vizsgalata
megtermékenyitéen hatott a jogtudomany csaknem
valamennyi agara, s ezeknek a kérdéseknek a megvi-
tatasa kétségtelentl rajta hagyta nyomat jogi és poli-
tikai kultirankon. Az elemzések és koztik a kritikak
tulnyomo tobbségének azonban az volt az el6feltevé-
siik, hogy a helyénvalo6 és nem helyénvalo, legitim ¢€s
nem legitim alkotmanybirdsagi érvelés kozotti hatar-
vonal meghtuzhato a jogi érvelés valamely altalanos
elmélete alapjan, anélkal, hogy maganak az alkot-
manybirdsagnak, s6t még tagabban, az alkotmanyos

Ebbdl a perspektivabdl nézve kell értékelniink Kis
Janos itt bemutatandd konyvének jelentéségét: ma-
gyar nyelven ez az elsé szisztematikus munka, mely
arra kérdez ra, miként egyeztethetd Gssze az alkot-
manyos korlatok létezése és az alkotmanybiraskodas
a demokracia és a népszuverenitas elveivel. Bar a
konyv 6nalld tanulmanyok gyljteménye, s tematika-
ja talmutat a birdi feliilvizsgalat ¢s az alkotmanyos
lémakor olyan tulsulyos helyet foglal el a maben,
hogy indokoltnak taladltam megallapitasaimat erre a
kérdésre korlatozni.
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Az alkotmanyos demokracia — allapitja meg Kis Ja-
nos — olyan intézményrendszer, mely elvileg tobbféle
igazolassal 0sszeegyeztethetd. A szerzd elemzési ke-
retét azonban a liberalis demokracia sajatos felfogasa
adja, s arra keres valaszt, hogy miként védhetok az
alkotmanyos korlatok ¢s az alkotmanybiraskodas
ezen az igazolasi kereten beliil.

A konyv harom részbdl all: az els6 esszé a liberalis
demokraciat kisérli megvédeni egyfajta republikanus
kritikaval szemben, s
egyuttal megmutatni,
hogy az erényeknek mi-
lyen szerep jut egy libe-
ralis elméletben. A ma-
sodik részben a szerzd
amellett érvel, hogy
idénként a demokracia
és a népszuverenitas el-

premisszakat ad hozza a széveghez. Mivel ezek a pre-
misszak nem ¢lvezik az alkotmanyozo jovahagyasat,
és a birak vitathato értékitéletein alapulnak, a szoros
olvasat hivei szerint ezek nem is tekinthetok az alkot-
manybirdsagi dontések legitim forrasainak. Az érdemi
(strukturalis vagy moralis) olvasat hivei éppen ezt ta-
gadjak, s amellett érvelnek, hogy a birak, amennyi-
ben az érvelés az alkotmanyszévegbdl indul ki, és
Osszeegyeztethetd vele, felhasznalhatnak ilyen vitat-
hato értékitéleteket don-
tésiik megalapozasara.
A kritikai olvasat még
egy lépéssel tovabb
megy, arra is felhatal-
mazza a birakat, hogy
olyan dontéseket hozza-
nak, amelyek csak olyan
premisszak altal igazol-

vének sérelme nélkil el-

hatdok, amelyek vagy el-

térhetiink a tObbségi
elvtol, s ésszerl bizonyos

lentétesek az alkotmany
szovegével, vagy nem ve-

alkotmanyos megkotése-
ket elfogadnunk, melyek
a tobbség kezét is meg-
kotik. A harmadik s egy-
ben a leghosszabb esszé
az alapelvektdl visszaka-
nyarodik az intézmények
szintjére, a masodik rész
tanulsagait bontja ki
részletesebben, s alkal-
mazza az alkotmanybi-
raskodas problémajara.
Ebben a tanulmanyaban
Kis Janos olyan elméle-
tet dolgoz ki, mely képes
meghtzni a legitim és il-
legitim alkotmanybiras-
kodas hatarvonalait, s
immar ennek a fogal-
mi keretnek a birtoka-
ban teszi mérlegre az al-
kotmanybiraskodas elsd
tiz évének itélkezési gya-
korlatat.

AZ ALKOTMANYERTELMEZES ALTERNATIVAI

Az alkotmanybiraskodasra vonatkozo uralkodd néze-
teket elemezve és tipizalva Kis Janos az alkotmanyér-
telmezés harom modszerét kiillonbozteti meg. Az
egyik, a szoros olvasar azt koveteli a biraktol, hogy
csak olyan esetekben dontsenek, amelyekben az
eredmény egyértelmilen levezethetd az alkotmany
sz6vegébol. Amikor egy alkotmanyhelynek tobb le-
hetséges értelmezése van, melyek mindegyike Ossze-
egyeztethetd az alkotmany szovegével, de egyik sem
kovetkezik abbol kényszeritd erdvel, akkor a birdsag
csak oly modon juthat el a dontéshez, ha tovabbi

zethetdk le beldle. Mint
azt fentebb hangsulyoz-
tam, a kilonbo6z6 értel-
mezési alternativak ko-
zOttl valasztaskor nem
hagyatkozhatunk valami-
lyen altalanos értelme-
zéselméletre abban a
kérdésben, hogy melyik
értelmezés a megfe-
lelobb az alkotmanybiro-
sagok szamara. Ebben az
esetben a birdsag legi-
timacioja korlatozza az
egyébként lehetséges ér-
telmezések korét, ezért a
legitimacio elmélete meg
kell hogy el6zze az értel-
mezes elméletét.

A birdi feliilvizsgalat
klasszikus megalapoza-
sat Alexander Hamilton
dolgozta ki A foderalista
78. cikkelyében,’ s lényegében ugyanezt az érvet al-
kalmazta Marshall biré 1803-ban a Marbury v. Ma-
dison-esetben, amikor az USA Legfels6bb Birosaga
elsd izben vindikalta maganak a jogot a torvények
birdi felilvizsgalatara. Az érv lényege abban all,
hogy ha van két, egymassal itk6z6 jogszabaly, akkor
a magasabb szintl szabaly csak akkor tudja betdlteni
az alacsonyabbat korlatozo funkciojat, ha létezik va-
lamely szerv, amely az alacsonyabb szintl jogsza-
balyt megsemmisitheti. ,,Enélkiil a kiilonleges jogok-
ban és kivaltsagokban foglalt fenntartasok semmit
sem érnének”® — mondja Hamilton. Az alkotmanybi-
raskodas lényege tehat két norma O0sszemérése. Mi-
vel azonban a hatalommegosztas doktrindjabol kifo-
lyolag a torvények értelmezése a birdsagok feladata,
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s az alkotmany torvény, ezt a feladatot valamilyen
birdsagra kell ruhazni. ,,A torvények értelmezése a
birdsagok hivatasszerd, sajatos feladata. Az alkot-
many: alaptérvény, és a birak alaptérvénynek kell
hogy tekintsék.”” Egyetérthetiink Hamiltonnal ab-
ban, hogy az alkotmany térvény, s az alkotmanybird
munkaja a jogszabaly-értelmezés egy specialis esete.
(Carl Schmitt és Hans Kelsen hires vitajaban® igazat
kell adnunk Kelsennek abban, hogy az alkotmanybi-
raskodas és a rendes biraskodas kozott a tekintetben
nincs mindségi kiilonbség, hogy mindkettében
egylttesen van jelen a normahoz kotottség és a sza-
bad mérlegelés.’) Hamilton azonban téved abban,
hogy a torvények értelmezése mindkét esetben
ugyanolyan legitimaciés kérdéseket vetne fel. Ha az
alkotmanybirdsagok megmaradnanak a szoros olva-
satnal, akkor pusztan az alkotmanyos korlatok igazo-
lasa tAmasztana elméleti nehézséget, az alkotmany-
biraskodas léte azonban aligha. Eppen ezért fontos
hangsulyozni, hogy Hamilton igazolasa megfeleld le-
het egy olyan alkotmanybiraskodas alatdimasztasara,
mely megmarad a szoros szovegolvasatnal, ha azon-
ban a masik két értelmezési alternativa valamelyike
mellett kivanunk érvelni, mar tovabbi argumentu-
mokra lesz sziikségiink. Kis Janos konyvének nagy
erénye, hogy az alkotmanybiraskodas legitimacidja-
nak problémajat nem a hatalommegosztas Hamil-
ton-féle paradigmajan belil probalja megoldani, s
nem Kkisérli meg olyan definicids kérdésekkel sem el-
donteni a vitat, hogy igazsdagszolgaltatas, illetve birds-
kodas-e az alkotmanybiraskodas, vagy alkotmany-
kiegészitésnek tekinthetG-e az alkotmanybirdsag tevé-
kenysége.

Az alkotmanybiraskodas legitimaciojanak kérdése
normativ érveket kivan, s csak egy atfogé demok-
raciaelmélet keretében valaszolhaté meg megnyugta-
tdan.

AZ ALKOTMANYOS MEGKOTESEK ,
ES AZ ALKOTMANYBIRASKODAS IGAZOLASA

A konyv kozponti problémaja az un. kompro-
misszum-tézis. E tézis szerint a liberalis demokracia
tobb, egymassal versengé alapelvre és értékre épiil.
Mind az egyéni szabadsag, mind a tdbbségi elv fon-
tos tartozéka egy liberalis elméletnek, de mivel a két
elv nem elégitheto ki egylittesen minden kortilmeé-
nyek kozott, s nincsen olyan felettes érték, mely fel-
oldana a versengé értékek konfliktusat, ezért a libera-
lis demokracia a két alapelv kompromisszumara
kényszertl. E felfogasban az adja a liberalis demok-
racia megkiilonboztetd sajatossagat, miként egyen-
sulyoz a két versengd alapelv kdzott. A kompro-
misszum-tézis — Kis Janos szerint — két tartopilléren
nyugszik. Egyrészt azt feltételezi, hogy a demokracia
mindig megkoveteli a tobbségi elvet, masrészt pedig:
a népszuverenitas elve mindig azt igényli, hogy a fon-
tos politikai kérdésekben dont6 allami tisztviselok —
legalabbis kdzvetve — mindig a néptdl kapjak megbi-

zatasukat, s dontéseikért politikai felelGsséget viselje-
nek. Az alkotmanyos demokracia latszolag egyik ko-
vetelménynek sem tesz eleget. Az alkotmanyos meg-
kotések sértik a demokracia, mig az alkotmanybiras-
kodas sérti a népszuverenitas elvét.

Kis Janos alaposan atgondolt, gondosan kidolgo-
zott, ugyanakkor meglehetdsen komplex érvrend-
szerrel probalja meg alatamasztani az alkotmanyos
megkotések és az alkotmanybiraskodas 1étjogosultsa-
gat. Gondolatmenete a kovetkez6 1épésekben halad.
1. A demokracia nem azonosithat6 a tobbségi elvvel.
2. A kozosségnek idonként ésszerl eltérnie a tobbsé-
gi elvtdl, és ésszerl alkotmanyos megkotéseket alkal-
maznia, ennek legjobb igazolasat pedig a k6zdsség
Onkorlatozasanak érve nyujtja. 3. Amennyiben a ko-
z0sség alkotmanyos korlatokkal megkdti a sajat ke-
z€t, ugy annak vizsgalatat, hogy a rendes torvényho-
zas megsértette-e¢ ezeket az alkotmanyos korlatokat,
nem végezheti el maga a torvényhozas: ezt a funk-
cidt egy elkulonilt szervre kell bizni. 4. Célszerq,
hogy ez az elkiilontlt szerv egy birdsaghoz hasonlo-
an mikdédjon. 5. Mivel az alkotmanyos megkotések
egy része moralis elveket tesz a jog részeivé, ezért
ésszerll az, hogy a birdsag széles korti mérlegelési le-
hetdséget kapjon. A tovabbiakban ezeket az allitaso-
kat tekinteném at sorjaban, am kozel sem foglalko-
zom mindegyikkel azonos terjedelemben, mondani-
valém sulypontja a 2. alatti allitassal kapcsolatos.

1. A szerzd kiinduldpontja, hogy a tobbségi elv a
demokracia derivativ elve. Azért és addig indokolt
tamogatnunk, amig elémozditja az egyenldség abszt-
raktabb és alapvet6bb értékét. A liberalisoknak
elsésorban azért kell tisztelniiik a demokraciat, mert
egyenlé méltosagu személyekként kezeli allampolga-
rait. Bizonyos koriilmények kdzott ennek az esz-
ménynek a legjobb megvalositasat a tobbségi elv
nyujtja. Vannak azonban olyan esetek, amikor a
tobbségi elv nem elémozditja, hanem éppenséggel
gatolja az egyenléség absztraktabb elvének realizala-
sat. Ha egy tarsadalomban minden kérdésben
ugyanaz a csoport marad kisebbségben, és ugyanaz
lesz a tobbség, s ebbdl kdvetkezben a kollektiv don-
tések terhét mindig az el6bbi csoport viseli, mig az
elényeit az utobbi élvezi, akkor a tobbségi elv nem

7 W Uo. 565. old.

8 M Carl Schmitt: Der Hliter der Verfassung. Verlag von J. C.
B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1931 és Hans Kelsen: Wer
soll der Hdter der Verfassung sein? Dr. Walter Rothschild, Ber-
lin-Grunewald, 1931.

9 M Kelsen: i. m. 21. old. Kelsen éppen ezért az alkotmanybi-
raskodéas hatéraira vonatkozd kérdest célszer(iségi, jogpolitikai
kérdésnek tekinti. Uo. 24. old.

10 M E felfogas legismertebb kifejtését talan Ronald Dworkin
Liberalizmus cimU tanulmanya adja, mely kildnbséget téve a
személyes és kilsédleges preferenciak kozott, amellett érvel,
hogy az alkotmanyos jogok a kulsédleges preferenciak érvé-
nyesitésének legvaloszinlibb eseteit prébaljak meg kiszdrni.
Lasd Ronald Dworkin: Liberalizmus. In: Ludassy Maria (szerk.):
Az angolszasz liberalizmus klasszikusai Il. Atlantisz, Bp., 1992.
200. old.

11 B Jon Elster: Ulysses and the Sirens. Cambridge University
Press, Cambridge, 1979.
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kezeli a két csoport tagjait egyenléen. Ahhoz, hogy
ilyen dontések sziilessenek, még csak arra sincsen
sziikség, hogy a tobbség rosszindulattal viseltessen a
kisebbséggel szemben; elegendd, ha egyszertien nem
altruistabb a kozosségi dontések meghozatalakor,
mint mas esetekben. Raadasul a tobbségi elv nem
veszi figyelembe a preferenciak intenzitasat. Mivel
elényben részesiti a lehet legkisebb tobbség gyenge
preferenciait a lehetd legnagyobb kisebbség erds
preferenciaival szemben, sérti az egyenld elbanas el-
vét. Ezek a megfontolasok azt tamasztjak ala, hogy
idénként indokolt lehet az egyszer( tobbségi elvtdl
vald eltérés. Lesznek olyan kérdések, amelyekben az
tnik racionalisnak, hogy mindsitett tobbséget kdve-
teljink meg, mig mas tigyekrdl azt gondoljuk, hogy
azokat mindenestdl ki kell venni a k6zosségi donteé-
sek korébol, s jogokkal kell koriilbastyazni. Ezzel
kapcsolatban két, egymassal 6sszefiiggé kérdés me-
ril fel: mely kérdéseket kell kivonni az egyszeru
tobbség hatalya aldl, s ha vita meriil fel, ki mondhat-
ja ki a végsd szot ezekben a kérdésekben?

2. A gondolatmenet masodik 1épésében a szerzd
megvizsgalja az alkotmanyos megkdtések két, egy-
massal szoros rokonsagban 1évd lehetséges igazola-
sat, de el is veti Oket. Az els6 a preferenciak idealiza-
lasanak elmélete. A demokracia a preferenciak aggre-
galasara szolgald eljaras. Mivel vannak olyan prefe-
renciak, amelyek illegitimek, aggregalasuk soran
semmilyen sulyt nem lenne szabad kapniuk. Koévet-
kezésképpen az a feladatunk, hogy megfogalmazzuk
a preferenciak tarthato tipologiajat, s megtalaljuk azt
az intézményi megoldast, amelyik kiszlri az illegitim
preferenciakat.'® Kis Janos azonban meggy6z&en ér-
vel amellett, hogy a preferenciak minden ilyenfajta
megszlrése ¢s idealizalasa nemkivanatos eredmé-
nyekhez vezet, mivel vagy tul sok, vagy tul kevés ti-
pusat zarja ki a preferenciaknak. ,,Ha [a preferencia-
irtas] nem megy elég messzire, akkor a meghagyott
preferenciak térithetnek el a liberalis megkdtések va-
lasztasatol. [...] Ha viszont elég messzire megy, ak-
kor a kikiiszobolt preferenciak hianya lehet a libera-
lis megkotések elfogadasanak akadalya.” (86. old.)

Az empirikus ¢és az idealis preferenciak kozti fe-
sziltség mar az elsd esszének is kdzponti kérdése.
Ebben a tanulmanyban Kis Janos azt allitja, hogy a
liberalizmusnak nem kell sziikségszertien a demok-
racia kozgazdasagi elméletét vallania, mely minden
egyes preferenciat puszta létezésénél fogva tisztelet-
ben tart. ,,A kdzj6 nem az, amit a tdbbség véletleniil
preferal, hanem megforditva: azt indokolt k6z6sen
preferalni, ami a k6zj6.” (23. old.) A liberalisoknak
nem szabad azonban magukéva tennilik a demokra-
cia republikanus felfogasat sem, mert ez tul kevés
sulyt ad az emberek 1étezd, tényleges preferenciai-
nak. Kozismert, hogy a liberalizmus az egyéni don-
tések korében kitlintetett szerepet ad az egyén tény-
leges preferenciainak azzal szemben, ahogyan — vala-
mely idealis mérce szerint — az egyénnek dontenie
kellett volna/kellene. Ez az erds antipaternalista al-

laspont pedig nem lenne Osszeegyeztethetd azzal,
hogy a kozdsségi dontések korében a tényleges pre-
ferenciakat idealis preferencidkkal valtsuk fel, hacsak
nem feltételezziik, hogy a kozosségi dontésekben az
egyén sokkal kevésbé racionalis, mint az egyéni don-
tések korében. Erre viszont nincs okunk.

A harmadik esszében Kis Janos az alkotmanyos
korlatok egy olyan népszerl igazolasa ellen érvel,
melynek gyokerei Alexis de Tocqueville-ig és John
Stuart Millig nyulnak vissza, s amely jol 6sszhangba
hozhato a preferenciak idealizalasanak fentebb elem-
zett stratégiajaval. A t6bbség zsarnoksaganak érve sze-
rint az alkotmanyos korlatokra azért van sziikség,
hogy a tarsadalom kisebbségeinek vagy egyes egyé-
neinek bizonyos érdekei még a tobbség jolétének ol-
taran se legyenek felaldozhatok. Ez a felfogas azért
nem meggy6z0d, allitja a szerz0, mert egyszerre tul
sokat és tul keveset bizonyit. Tul keveset bizonyit,
mert csak olyan tarsadalmakban képes meggy6zden
igazolni a liberalis korlatokat, melyek allando6 ki-
sebbségekre és tobbségekre oszlanak. Az alapvetd jo-
gok a tobbség tagjait egymassal szemben is védik, s
értelmesek és kivanatosak lennének még egy tobbé-
kevésbé homogén tarsadalomban is, ahol az egysze-
ri térvényhozas el6nyei és hatranyai nagyjabol
egyenletesen oszlanak meg a tarsadalom tagjai ko-
zOtt. Masrészrdl az érv tul sokat bizonyit: mivel a ki-
sebbségek jogai még akkor is sériilhetnek, ha az al-
kotmanyt mindsitett tobbséggel fogadjak el, ebbdl az
kovetkezik, hogy az érv védelmez6i elényben kell
hogy részesitsenek egy olyan, altaluk tartalmilag to-
kéletesnek tartott alkotmanyt, melyet a természetjog
doktorai fogalmaznak meg, egy olyan alkotmannyal
szemben, mely tartalmilag kevésbé tokéletes ugyan,
de a népszuverenitas elvének tiszteletben tartasaval
sziiletett meg. Mas szdval ez az érv nem tesz eleget
az alkotmanyos korlatokkal szemben tamasztott de-
mokratikus kovetelményeknek.

Kis Janos az alkotmanyos korlatok elfogadasa mel-
letti sajat érvrendszerét az onkorlatozas argumentuma-
ra épiti. Az 6nkorlatozasnak az egyéni dontések koré-
ben betdltott jelentéségére a modern tarsadalomtu-
domanyi irodalomban Jon Elster hivta fel a leghata-
sosabban a figyelmet, s az 6 egyik fontos tanulma-
nya'' nyoman valt Odusszeusz a racionalis dontések
elméletének egyik kozismert példajava. Mivel
Odiisszeusz tudja, hogy amikor majd meghallja a szi-
rének énekét, nem fog tudni ellenallni a kisértésnek,
ezért elore ovintézkedéseket tesz: az arbochoz kotoz-
teti magat, vagyis elére korlatozza sajat késobbi cse-
lekvési szabadsagat. Ha Péter tudja, hogy vendégség-
ben nem fog tudni ellenallni az ital csabitasanak, s
mégis autoval megy vendéglatoihoz, racionalisan cse-
lekszik, ha kocsija kulcsat odaadja valaki masnak,
hogy késobb, amikor mar nem lesz képes racionalis
mérlegelésre, ne vezethessen. Ha Pal id6pontot kér
fogorvosatol, de tudja, hogy az id6pont kozeledtével
nagy kisértést érez majd arra, hogy lemondja a keze-
lést, ésszerlien jar el, ha az id6pont egyeztetésekor
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arra is felhatalmazza fogorvosat, hogy a lemondott
kezelésért is a teljes Osszeget szamlazza —, hogy csak
néhany, az irodalomban gyakran el6fordul6 illusztra-
ciot emlitsiink.' Az onkorlatozasnak az egyéni don-
tések korében leirt jelensége — ha nem alkalmazhato
is minden tovabbi nélkil a k6zosségi dontésekre,
mégis — megvilagitd ereji analogiat kinal, és az al-
kotmanyos korlatokra vonatkozé igazolasok egyik
fontos ihletdjévé valt."”” Ebbe a paradigmaba illeszke-
dik Kis Janos érvelése is.

Mind Odiisszeusz, mind Péter esetében az akarat-
gyengeség vilagos példaival allunk szemben, s jol ko-
rilirhaté és azonosithat6 a koriilmények azon egytit-
tese, melyben az irracionalis dontéshozatal veszélye
fennall. Ha azonban a kdzosségi dontéseket vizsgal-
juk, arra a kovetkeztetésre kell jutnunk, hogy noha
vannak olyan esetek, amelyekre ez az analdgia alkal-
mazhato, az alkotmanysértd térvények tobbségét a
térvényhozok nem panikhangulatban, racionalis
mérlegel6 képességliket elvesztve hozzak meg.'* Kis
Janos elméletének egyik erdssége abban all, hogy
nem ¢l azzal a feltevéssel, miszerint az alkotmany-
sértd torvények a mérlegelési képesség ilyen — a pél-
dainkhoz hasonl6 — nyilvanvalo elvesztését, s a min-
denkori tobbség vak szenvedélyeit és indulatait tik-
roznék. A szerz6 magyarazata arra épul, hogy
amennyiben a dontéshozo6 egyének kiilon-kiilon ra-
cionalisan mérlegelnek is, ebbdl kialakulhat olyan
kozosségi dontés, mely Osszességében irracionalis.
Mint lattuk, az alkotmanyos megkotéseknek az a 1é-
nyegiik, hogy a kozosségi dontéseket kétszintivé te-
szik. Az 6nkorlatozas érvére alapozott elmélet azt al-
litja, hogy a kdzosség e kétszint(i dontési rendszerrel
jobban eléri sajat céljait, mivel a kétszintl dontési
procedura legalabb részben kiszliri az olyan egyéni-
leg racionalisnak tiné dontéseket, melyek kollektive
irracionalisak. S mivel a k6zosség ezzel a modszerrel
sajat céljaihoz ér kozelebb, igy az alkotmanyos meg-
kotések nem csorbitjak, hanem épp ellenkezdleg, ki-
teljesitik a demokraciat (178. old.).

Ennek a megkozelitésnek nyilvanvalé elényei van-
nak a tobbség zsarnoksaganak érvével szemben. Az
érv legnagyobb elénye, hogy olyankor is igazolni
tudja az alapvet6 jogokat, ha a tarsadalom nem osz-
lik allando kisebbségre és tobbségre. ,,Az alkotmany
nemcsak a diszkriminativ korlatozasokkal szemben
védi az egyének alapveté moralis jogait, hanem min-
denféle illetéktelen beavatkozassal szemben; azzal
szemben is, amely a tobbséghez tartozokat ugyanugy
sujtana, mint a kisebbség tagjait.” (174. old.) Ra-
adasul, mivel az alkotmany elfogadoi sajar keziiket
kotik meg, igy ez az érv kielégiti a demokratikus ko-
vetelményeket is. Ugyancsak ennek a megkdzelités-
nek a folényét tamasztja ala, hogy ez szamot tud ad-
ni az alkotmany egységérdl. A tobbség zsarnoksaga-
nak érve képes ugyan igazolni az alapjogok védelmé-
ben megtestesiilé alkotmanyos megkotések indo-
koltsagat, de nem ad magyarazatot arra, hogy az al-
lamszervezeti kérdésekben miért kell ugyanilyen ti-

pusu és ereju megkotéseket alkalmazni. Ezzel szem-
ben az onkorlatozas érve meggy6z86 magyarazatot ad
erre az esetcsoportra is. Végezetiil ez a megkozelités
azokra az esetekre is megoldast tud adni, melyek
Tocqueville-t és Millt foglalkoztattak: ha a tobbség
moralis elveket fogad el sajat tagjai védelme érdeké-
ben, ezt a tamogatast nem tagadhatja meg a kisebb-
ségektdl sem.

Ugyanakkor ez az elmélet is tobb komoly dilem-
mat vet fel. Kis Janos az alapjogok igazolasara vo-
natkozo példajaban arra kér benniinket, hogy kép-
zeljunk el egy olyan tarsadalmat, amelyben egyetér-
tés van az adatvédelem kivanatos voltaban, s éppen
ezért alkotmanyos jogokkal védik a személyes adato-
kat. Ha azonban elviselhetetleniil névekedésnek in-
dul a blGno6zés, képzeletbeli tarsadalmunk tagjai
mégis hajlandok lesznek felaldozni az adatvédelmet,
s megszavazni az olyan torvényeket, amelyek le-
het6vé teszik a rendGrség szamara a kiterjedt kuta-
kodast személyes adataikban. A tobbség ugyanis ugy
okoskodik, hogy szamukra elviselhetetlen terhet je-
lentene ugyan, ha 6k maguk a renddrségi kutatas al-
dozataiva valnanak, mivel azonban ennek valdszin(-
sége meglehetdsen csekély, mégis érdemes vallalni a
kockazatot, s a kozbiztonsag javulasa megéri azt az
arat, amit a sulyos hatrannyal jaro, de kis valdszini-
ségl renddrségi beavatkozas okoz. Mindenki tudja
persze azt is, hogy lesznek olyanok, akik a renddri
beavatkozas aldozataiva valnak, s masok szamara ez
éppolyan elviselhetetlen, mint amilyen szamukra
lenne, ha velik térténne meg ez az atrocitas. ,,Csak-
hogy dontés elbtt a tobbséghez tartozok nem csupan
a sajat varhato karukat diszkontaljak a kar bekovet-
kezésének valdszinliségével — ugyanigy értékelik az
Osszes tObbi ember esetleges veszteségeit is. Ezért
azt talaljak: barkinek a szemszdgébdl tekintsék, az
adatvédelmi korlatok attorését ésszert elfogadniuk.”
(182. old.)

Egyetértek a szerzével abban, hogy 1éteznek olyan
esetek, amikor az egyénileg racionalis dontések kol-
lektive irracionalis dontésekké allhatnak 6ssze. Erre
a legjobb példat a fogoly-dilemmahoz hasonld szi-

12 B Kis Janos maga is az ittas vezetd példajat hasznalja
(174-177. old.). A fogorvos példajat Elstertdl kdlcsondztem.
Jon Elster: A tarsadalom fogaskerekei. Osiris, Bp., 1997. 55.
old.

13 W lly médon érvel az alkotmanyos korlatok mellett példaul
Samuel Freedom: Constitutional Democracy and the Legiti-
macy of Judicial Review. Law and Philosophy, 1990-1991. 9.
szam, 327. old. és Stephen Holmes: Precommitment and the
Paradox of Democracy. In: Jon Elster, Rune Slagstad (eds.):
Constitutionalism and Democracy. Cambridge University
Press, Cambridge, 1988.

14 B KUlonos aktualitast ad mégis ennek az érvrendszernek
napjainkban a terrorizmus elleni kizdelem. Ronald Dworkin:
The Threat to Patriotism. The New York Review of Books,
2002. februar 28.

15 B Magyar nyelven lasd példaul: Huoranszki Ferenc: Klasszi-
kus szerz6déselmélet és modern jatékelmélet. In: Filozdfia és
utdpia. Osiris, Bp., 1999.

16 W Itt, ellentétben a fogoly-dilemmaval, nem szlkséges,
hogy az egyes valasztok stratégigja a tobbiek valasztasanak
flggvénye legyen.
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tuaciok adjak, melyek koézismertek a modern jatékel-
méletbdl.”” Tovabbi érvet kivanna azonban az, hogy
az alapjogok mindegyike (vagy legalabbis tobbsége)
igazolhat6-e ennek a megkdzelitésnek az alapjan,
mint ahogy az is, hogy az egyéni és kollektiv raciona-
litas Osszelitkdzésének mely esetei igénylik az alapjo-
gi védelmet, s mely esetei nem. Még fontosabbnak
gondolom azonban azt a problémat, hogy ezeknek
az eseteknek a léte nem bizonyitja sem azt, hogy ne
lehetne az egyszerl torvényhozas szintjén kezelni
Oket, sem azt, hogy az alkotmanyozas szintjén vala-
miért jobban kezelhetdk volnanak. Kis Janosnak azt
kellene bizonyitania, hogy valamilyen oknal fogva
mas eredményre jutnianak ebben a tarsadalomban az
alkotmanyos és az egyszerl tobbséggel hozott don-
tés soran. (Mint ahogy vilagos magyardzata van an-
nak, miért dont masképpen a még jézan Péter, mint
ahogy az ittas Péter dontene.) Kis Janos azonban
nem érvel meggy6zéen amellett, hogy amennyiben a
képviselok egyszeri tobbsége nem latja be ezt az
Osszefiiggést, miért latna be kétharmaduk vagy ha-
romnegyediik. Ha elfogadjuk, hogy mindegyikiik ra-
cionalisan mérlegel akkor, amikor az aldozatta valas
valoszinliségével azonositja az aldozat sulyossagat,
nincs okunk feltételezni, hogy az alkotmanyos don-
tések meghozatalakor masképpen mérlegelnének a
dontéshozék. Ha viszont belathatd, hogy a fenti
okoskodas — mely végso soron felaldozza az adatvé-
delmet — kollektive nem racionalis, miért ne dontene
az egyszerl tObbség masképpen?'® Fontos hangsu-
lyozni, hogy ebben az esetben — Odiisszeusz példaja-
val ellentétben — nem feltételeztiik, hogy az egyszera
tobbség elvesztette mérlegelési képességét, s a tarsa-
dalomban panik és hisztéria uralkodik. A preferenci-
ak idealizalasanak elméletével szemben pedig nem
feltételeztiik, hogy az egyszer(i tobbség mas indokok
— a tényleges preferenciak — alapjan dont, mint az al-
kotmanyozok (akik az idealizalt preferenciak alapjan
dontenének). S végil a tobbség zsarnoksaganak el-
méletével szemben nem feltételeztiik, hogy az egy-
szerl tObbség azért hozna mas dontést, mint az al-
kotmanyozok, mert az utébbinak részei a tdbbsé-
gétol eltérd preferenciakkal rendelkezé s az alkotma-
nyos dontést befolyasolni képes kisebbségek is. Kis
Janos példajaban azért tlnik Gigy, mintha mas ered-
ményre vezetne az alkotmanyozas és az egyszeru tor-
vényhozas, mert mas kérdéssel allitja szembe a don-
téshozas két szintjét. Az alkotmanyozas szintjén a
szerz$ azt a kérdést veti fel, egyetértenek-e az alkot-
manyozok abban, hogy az adatvédelem kiemelt s jo-
gokkal védendd érték. A tdrvényhozas esetében
azonban a szerz0 mar azzal a sokkal konkrétabb kér-
déssel szembesiti a dontéshozokat, hogy a blindzés
elviselhetetlen mértékd ndvekedése esetén indokolt-e
az adatvédelem bizonyos szintd korlatozasa. Az,
hogy arra a kérdésre: ,,Konkluziv érvet nyujtanak-e a
személyes adatokat védo jogok a renddrségi kutako-
dassal szemben?”, az egyszerd tObbség nemmel felel,
még nem kdvetkezik, hogy arra kérdésre is: ,,Prima

facie tiszteletben kell-e tartanunk a személyes adato-
kat?”, nemmel felelne. S megforditva, abbol, hogy
az alkotmanyozdok a masodik kérdésre igennel felel-
nek, nem kovetkezik, hogy az els6 kérdésre is igen-
nel felelnének. Az dnkorlatozas elméletének azonban
azt kellene megmagyaraznia, miért adna ugyanarra a
kérdésre mast valaszt az egyszert tobbség és az al-
kotmanyozo.

(Egy rovid kozbevetés allaspontom pontositasa-
hoz: nem azt allitom, hogy amennyiben elfogadjuk
azt, hogy a kozosségnek idénként indokolt sajat ke-
zét megkotnie, és sajat akaratanak végrehajtasat al-
kotmanybirdsagra biznia, akkor az alkotmanybirosag
csak azokban az esetekben és csak ugy jarhat el,
amelyekben és ahogyan a kozOsség ezt elozetesen va-
loban akarta. Ez mar az 6nkorlatozas végrehajtasa-
nak 5. pont alatt érintett problémaja lesz. Az érvelés
e fazisaban még annak igazolasanal tartunk, miért
van szlkség egydlralan erre az dnkorlatozasra. Eh-
hez pedig annak bizonyitasara lenne sziikségiink,
hogy vannak-e olyan kérdések, amelyekben mas
eredményre jutna a kozosség a két dontési szinten.)

Kis Janos érvelésébdl kiolvashatd egyfajta valasz
ellenvetésemre, ennek a valasznak azonban megité-
lésem szerint tal stulyos kovetkezményei lennének
gondolatmenetének mas pontjaira nézve. Abbol in-
dul ki, hogy vannak az egyénnel szembeni banas-
moddnak olyan elvei, amelyek attdl fiiggetlentl iga-
zak, hogy azt a tobbség tamogatja-e. ,,Ha majdnem
mindenki egyetért a halalblintetés, a testi fenyités, az
allampolgarsag vallasi hovatartozashoz kotése, a ha-
zassagon kivili nemi kapcsolatok tildozése stb. fenn-
tartasaval, az még nem teszi ezeket az intézményeket
erkolcsileg helyeselhetévé.” (180. old.) Ezen rartalmi
kovetelmények egy bizonyos egyiittesének a tisztelet-
ben tartasat a szerzd a legitimitas sziikséges, de nem
elégséges feltételének tekinti. Az ebbdl a premissza-
bdl induld gondolatmenet arra épiil, hogy ha a ko-
z0sség elfogadja ezeket a korlatokat, akkor — mivel
nem biztos, hogy a kdzdnséges térvényhozas soran
ugyanerre a kovetkeztetésre jutna — ésszert alkotma-
nyos korlatokkal megkétnie a sajat kezét. Ez a szitu-
aci6 azonban komoly dilemmat teremt, melybdl vé-
leményem szerint csak két mddon lehet szabadulni.
Vagy azt mondjuk, hogy a kzdsség dontései koziil
csak azok valhatnak alkotmanyos megkotésekke,
amelyek megfelelnek egy — a tényleges dontésekhez
képest kiilsé — tartalmi mércének. Ugy tlinik azon-
ban, nincs semmilyen garanciank arra nézve, hogy a
kozosség tényleges dontése megfelel ennek a kiilsé
mércének, s ez komoly gondot okoz. Egyrészt, mert
ezeknek a mércéknek a tartalma maga is vita targyat
képezi. Nem evidens igazsag az, hogy a halalbiinte-
tés erkolcstelen. Nem evidens igazsag az, hogy a
személyes adatok védelme fontosabb a kdzbizton-
sagnal. E kérdések — tigy gondolom — az értelmesen
fenntarthatd nézeteltérések tartomanyaban helyez-
kednek el. Masrészt, ha 1étezik egy — az alkotmanyo-
z6 dontéshez képest kiils6dleges — tartalmi mérce,



132

BUKSZ 2002

melyet a ténylegesen elfogadott alkotmanyos megko-
tések kigyomlalasara hasznalunk fel, akkor ugyanoda
jutunk, ahova a tobbség zsarnoksaganak elmélete:
jobbnak kell tartanunk a természetjog doktorai altal
elfogadott, tartalmi mércével mérve megfelel6 alkot-
manyt a kevésbé tokéletes, de demokratikus eljaras-
ban elfogadott alaptorvénynél. (Legjobb esetben is
bele kell torédniink a két érték kompromisszuma-
ba.) Kis Janos ezt a kovetkeztetést azonban nyilvan-
valdan elfogadhatatlannak tartja (181. old.). Ebben
az esetben viszont mégiscsak azt kellene bizonyita-
nia, hogy az alkotmanyoz6 dontése mas lenne, mint
az egyszerl tObbségé, valamint egybeesne azokkal a
tartalmi korlatokkal, amelyekre fentebb utaltam.

Itt értlink el véleményem szerint a legsulyosabb el-
lenvetéshez az dnkorlatozas érvével szemben, me-
lyet leghatasosabban Jeremy Waldron fogalmazott
meg.'” Waldron azt allitja, hogy az alkotmanyos
megkdtések természetének megértésénél Odiisszeusz
metaforaja félrevezetd, s ha mar az egyéni dontések
korébdl akarunk példat hozni, egy masik analdgia-
bdl kellene kiindulnunk. Képzeljiink el valakit, ne-
vezziik Bridgetnek, aki ingadozik kétfajta vallasos
nézet kozott. Az egyik nap fellilkerekedik benne va-
lamelyik allaspont, Bridget dont, s el akar kotelez6d-
ni dontése mellett. K6nyvtaranak kulcsat, ahol az el-
vetett vallasi nézetet tamogato konyveket tartja, épp
ezért atadja baratjanak, s megkéri, hogy még akkor
se adja vissza, ha kifejezetten kérné. Késobb azon-
ban régi kétségei ujjaélednek: hosszt hezitalas utan
meégis arra a kovetkeztetésre jut, hogy a masik vallas
tanai vezetik el az idvosséghez, s ezért visszakéri ba-
ratjatol a kulcsot. Latjuk, hogy ez a példa legalabb
két relevans vonasban eltér Péter és Odiisszeusz ese-
tétél. Egyrészt, mig Péter esetében nem vitas, mi a
helyes magatartas, Bridget példajaban nem tudjuk
azt mondani, hogy az egyik vallas nyilvanvaldan
jobb a masiknal. (Feltételezziik tehat, hogy a valla-
sok kozotti vitak az értelmesen fenntarthatd nézet-
eltérések kozé tartoznak.) Masrészt, mig Péter eseté-
ben vilagos valasztovonal huzhatd a racionalis és
nem racionalis Péter kozott, addig Bridget esetében
Bridget két racionalis énje kozott kell dontentink.
Joval nehezebb lenne amellett érvelni, miért adjunk
els6bbséget Bridget korabbi énjének, mint hogy mi-
ért adjunk elsébbséget Odiisszeusz korabbi énjének.
Altalanosabban megfogalmazva: annak, hogy
Odisszeusz metaforajat kiterjeszthessiik a kozosségi
dontésekre, legalabb két fontos feltétele van. Egy-
részt fel kell tételezniink, hogy létezik egyetértés az
egyénnel szembeni banasmod bizonyos elveiben;
masrészt fel kell tételezniink, hogy vilagos hatarvo-
nalat tudunk huzni egy valamilyen szempontbdl ra-
cionalis és kevésbé racionalis dontéshozatal kozott.'®
A kozosségi dontések esetében azonban igen gyak-
ran nem errdl van sz6. Sokkal inkabb arrol, hogy ¢,
idépontban a kozdsség megosztott x €s y dontések
kozott, de a tobbség x dontést fogadja el. Egy
késobbi £, idopontban viszont a kdzdsseég tobbsége

immar inkabb y alternativat tamogatna, elképzelését
azonban nem juttathatja érvényre, mert koti sajat
korabbi dontése. Ebben az esetben nem felelhetjiik
azt a tObbségnek, hogy sajat akarata ellenére azért
kell mégis x alternativat kovetnie, mert egy korabbi
mindsitett tobbség x alternativat tamogatta, hiszen
most éppen ezt, vagyis az alkotmanyos megkdtéseket
kellene igazolnunk. Azt kellene megmagyaraznunk,
hogy miért elég (azt feltételezve, hogy az alkotmany
elfogadasahoz kétharmados tobbség kell) 7, id6pont-
ban x alternativa fenntartasahoz a tarsadalom egy-
harmadanak és még egy szavazonak a tamogatasa.
Az Onkorlatozasra alapozott érvelés leggyengébb
pontjat tehat abban latom, hogy az alkotmanyos
megkotések problémaja sokkal inkabb jellemezhetd
Bridget példajaval, mint Odiisszeuszéval, még akkor
is, ha a kiindulé példat ugy mddositjuk, mint azt Kis
Janos tette. Ugy gondolom ugyanis, hogy a kiindulo
metafora alkalmazasanak fentebb vazolt két feltétele
kozil az esetek nagy tobbségében egyik sem all fenn:
vagyis altalaban nincs egyetértés az egyénnel szem-
ben alkalmazott banasmod szabalyait illeten, illetve
altalaban nem jellemezhetd az alkotmanyt sértd tor-
vényhozd tevékenysége irracionalisként.’* Ha példa-
ul a kozosség tobbsége egy 1, idépontban a halalbin-
tetés ellen, majd egy 7, idépontban a halalbiintetés
mellett foglal allast, akkor az nem annak a jele, hogy
a tObbség valamilyen kalkulacios hibat kovetett vol-
na el, hanem annak, hogy id6kézben megvaltozott a
véleménye.

3. Az érvelés harmadik 1épésében a szerzd azt pro-
balja bizonyitani, hogy amennyiben a k6zosség elfo-
gadja az alkotmanyos korlatokat, s a késébbiekre
nézve megkoti sajat kezét, gy annak a kérdésnek az
elbiralasat, hogy az egyszer(i tobbség megsértette-e
az alkotmany rendelkezéseit, csak egy masik szerv
végezheti el. Az érv rovid és kézenfekvd: ha a tor-
vényhozasban mindsitett tobbséggel rendelkezik va-
lamilyen politikai erd, akkor ez a tobbség arra is
elég, hogy megvaltoztassa az alkotmanyt. Ha a ren-
des torvények alkotmanyossagarol ugyanaz a tobb-
ség dontene, mint amelyik megszavazta a torvényt,

17 B Jeremy Waldron: Disagreement and Precommitment. In:
Law and Disagreement. Clarendon Press, Oxford, 1999.

18 M Itt most mellékes, hogy a kollektive és az egyénileg racio-
nalis dontések, illetve a jol megfontolt és a panik és hisztéria
kortiményei kdzott meghozott dontések kdzott tesziink-e ku-
|6nbséget.

19 W Van két tovabbi pont, ahol feltétlendl médositanunk kelle-
ne Bridget példajat: a kdzdsségi dontéseknél egy személy-
egyUttes hozza a dontéseket, s ennek dsszetétele az idék so-
ran valtozik. Masrészt az alkotmanybirésagok a térvényhozo-
hoz hasonloan a tébbseégi elv alapjan dontenek.

20 W A szerzd éllaspontjat jelentésen erésiteni latszik e kérdés-
ben egy érv, melyre 6 maga nem hivatkozik: a ,,senki nem lehet
sajat ugyében bird” elve. Mivel erre az érvre a szerzé nem tér
ki, igy én sem elemzem behatdan, csak megjegyzem, hogy
végsé soron nem tekintem meggy6z4 érvnek arra nézve, hogy
miért ne lehetne a tobbség az alkotmany &re. Arra vonatkozo-
an, hogy ennek az elvnek a védelme klldnds nehézségekbe
Utkdzik az dnkorlatozas érvrendszerén belll: Waldron: i. m.
265. old.
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akkor viszont ez alkotmanyozassal érne fel. ,,[Ha] a
képviseldk eggyel tobb mint a felének szavazataval ki
lehetne mondani, hogy a vitatott jogszabaly nem
sérti az alkotmany elbirasait, az eredmény ugyanaz
volna, mint ha egyszerd szotdbbséggel alkotmanyt
modositananak.” (185. old.) Véleményem szerint ez
az evidensnek tiné érv mégsem teljesen meggydz46.%°
Induljunk ki abbdél, hogy az alkotmany id6nként
egyértelm utasitdsokat fogalmaz meg, maskor — s
messze ez a gyakoribb eset — az alkotmany szovegeé-
vel tobb értelmezés is dsszefér. Az élethez vald jog-
nak példaul van olyan értelmezése, amely lehetoveé
teszi a halalbiintetést, s van olyan értelmezése,
amely kizarja. Mint azt Kis Janos konyvében vilagos
érveléssel kimutatja, az az alkotmanybirdsag, mely a
szoveggel egyarant Osszeférd, de egymast kizard ér-
telmezések kozil valaszt, mindaddig, amig beliil ma-
rad az alkotmany szovegén, nem vadolhat6 alkot-
manymodositassal vagy alkotmanyozassal (159-164.
old.). Ha azonban ez az érvelés jo, akkor ugyanen-
nek kell vonatkoznia a torvényhozora is. Masrészt
viszont azt is tudjuk, hogy az alkotmanybirosag is
felhasznalhat olyan érveket értelmezése soran, ame-
lyek nem egyeztethetdk Gssze az alkotmany szovegé-
vel: ,,Az alkotmanyozas vadja tehat vagy burkolt szo-
veghelyettesitést, vagy burkolt szovegkiegészitést kell
a birdsag szemére vessen. Mindketté megtorténhet,
de ha megtorténik, akkor a kritikai olvasas tartoma-
nyaban vagyunk.” (159. old.) Amennyiben tehat ,,az
alkotmany 6re” maga az egyszeru tobbség lenne, az
alkotmanyozas vadja a legtobb esetben akkor sem
allna fenn; ha viszont a tObbség értelmezése az al-
kotmany szovegét is attdrné, ugy csak valami olyas-
mit tenne, aminek kizarasara az alkotmanybirosag
esetében sincs garanciank. E ponton nem azt alli-
tom, hogy helyes vagy célszert az alkotmanyvédel-
met az egyszerQ tObbségre bizni, hanem azt, hogy ha
nem helyes, nem azért nem helyes, mert az minden
esetben az alkotmanykiegészitéssel volna egyen-
rangu.

4. Kis Janos allaspontja tehat az, hogy az alkot-
many védelmét nem lathatja el sem az alkotmanyo-
70, sem a torvényhozo testiilet. Nyitott kérdés még
azonban, milyen jellegi szervre célszert bizni az al-
kotmanyvédelmet. A szerz6 amellett érvel, hogy erre
a feladatra egy birdsagszerlien mikodd testiilet a
legalkalmasabb. Két indoka van ennek alatamaszta-
sara. Egyrészt az alkotmanyossagi dontéseknek ko-
moly elosztasi kdvetkezményeik vannak: bizonyos
csoportokat elényben részesitenek, masokat hat-
rannyal sujtanak. Ezek a szempontok azonban ko-
zOmbosek az alkotmanyossagi kérdések eldontése-
kor, s nem lenne szabad, hogy befolyasoljak ezeket a
dontéseket. Ebben az esetben viszont az a legcélsze-
ribb, ha a napi politikatdl viszonylag elszigetelt tes-
tilethez telepitjuk az ilyen dontések jogat. A masik
argumentum a birak sajatos indoklasi kotelezettsége-
re hivatkozik. A birdi itéletekkel szemben szigorubb
konzisztenciakdvetelményeket tamasztunk, mint a

parlamenttel szemben: ,,A dontéseket meg kell indo-
kolni, az indoklasnak pedig ki kell mutatnia, hogy a
késébbi dontés ellentmondasmentesen beilleszthetd
a korabbi dontések kozé, tamogatast kap tolik, €s
megtamogatja 6ket; ha mégsem, akkor azt kell meg-
mutatni, hogy a korabbi dontések egyike-masika té-
ves volt.” (186. old.) Mindkét érv igen lényeges, s
egyiket sem kivanom koézvetlenil kétségbe vonni.
Fontosnak tartom azonban egy ellenérv megfogal-
mazasat. Kis Janos konyvében tesz egy igen fontos
distinkciot, amikor kéznapi demokraciafelfogasunk
két jelentésrétegét elkiiloniti egymastol. Ennek a
koznapi demokraciafelfogasnak egyarant része az,
hogy a hatalom végs6 soron a néptdl szarmazzék
(nevezzik ezt onkormanyzari elvnek), s az, hogy a
kozosségi dontéseket a nép részvételével hozzak meg
(nevezziik ezt részvéreli elvnek). Ha a nép diktatort
ruhaz fel hatalommal, akkor az ilyen berendezkedés
kétségtelentl kielégiti az Onkormanyzati elvet. Ettdl
azonban még ezt a politikai berendezkedést nem te-
kinthetjiik demokratikusnak, mivel kétségbeejtéen
elmarad a részvételi elv altal felallitott mércétol.
A kozosség onkorlatozasanak elmélete, barmi mas
hibaja legyen is, meggy6zden érvel amellett, hogy az
alkotmanybiraskodas nem sérti az dnkormanyzati el-
vet. E felfogasban az alkotmanybirosag az alkotma-
nyoz6 megbizottja, s megbizatasa arra szo6l, hogy
akar az egyszerl tobbséggel szemben is érvényesitse
az alkotmanyozo akaratat. Nem vilagos azonban sza-
momra, miért tekinti Kis Janos k6zombdsnek azt,
hogyan teljesit az alkotmanybirdsag a masik dimen-
ziéban. Az alkotmanybirdsag tevékenysége nem egy-
szeruen intellektualis feladat, s a koherencia kovetel-
ménye nem az egyetlen kovetelmény, mellyel az ,,ér-
telmezett alkotmanynak” rendelkeznie kell. Az al-
kotmany szdvege nem pusztan tobb, hanem tobb
koherens olvasatot is megenged, igy még mindig
nyitva marad az értékvalasztas lehetdsége. A kohe-
rencia kovetelménye sem zarja ki az értelmesen
fenntarthatd nézeteltéréseket, amikor kalonbo6zo al-
ternativak kozott donteni kell. Megitélésem szerint
ez a dimenzi6é nem lehet k6z6mbos az alkotmanybi-
rosag legitimitasanak megitélésekor, s ¢ dimenzid-
ban az alkotmanybirdsag vitathatatlanul alulmarad
egy demokratikusabb dontéshozatallal szemben. Ha
érvelésem helyes, akkor viszont ez a dilemma egy
masik, alacsonyabb absztrakcios szinten ujraéleszti a
kompromisszum-tézist: az alkotmanybirésag nem
minden dimenzidban a legjobb intézményi megol-
das. Vannak komoly elényei, ugyanakkor legalabb
egy dimenzioban deficittel kiiszkodik.

5. Kis Janos elméleti alapvetésének utolsd eleme
annak bizonyitasa, hogy a kozdsségnek nemcsak al-
kotmanyos korlatokkal ésszeri megkdtnie a sajat ke-
zét, s az alkotmanyos megkotések ellendrzésével egy
masik, raadasul a birésagokhoz hasonld szervet meg-
biznia, hanem az is ésszerd, hogy ezt a birdsagot szé-
les kort diszkrecionalis joggal ruhazza fel. Az alkot-
manyossagi feliilvizsgalatnak ezt a vonasat a szerzd a
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moralis elvek 1ényegi természetével magyarazza. Ha
az alkotmanyozok valoban moralis elveket akartak az
alkotmanyba foglalni, el kell fogadniuk, hogy ezek-
nek az elveknek olyan esetekre nézve is lehetnek
implikacioik, melyeket nem lattak eldre, illetve azt is
el kell fogadniuk, hogy amennyiben kideril, téved-
tek a szoban forgd elv implikacioit illetéen, az elv
helyes értelmezésének kell els6bbséget kapnia az
eredeti, de helytelen értelmezéssel szemben.?'

AZ ELSO ALKOTMANYBIROSAG MEGITELESE

Térjunk vissza immar az alkotmanyértelmezés alter-
nativaihoz, s a magyar Alkotmanybirosag tevékeny-
ségének megitéléséhez. Ha elfogadjuk az eddigi ér-
velést, annak utolsé (5.) pontja eljuttat minket a le-
gitim alkotmanybirdsagi érvelés hatarainak megvo-
nasahoz. Ha az alkotmanyozok valoban moralis el-
veket akartak az Alkotmanyba foglalni, akkor azok
megkovetelik az érdemi olvasatot. Ebbdl tehat az
kovetkezik, hogy az Alkotmany érdemi olvasatat
magara vallalo biraskodas legitimnek tekinthetd. Az
alkotmany szovegének kritikai értelmezése ezzel
szemben valdban elvonna a térvényhozo hatalom
hataskorét, és sértené a népszuverenitas elvét. A bi-
rosag értékelésének éppen ezért a legfontosabb para-
méterét az adja Kis Janos elemzésében, mennyire
tartotta tiszteletben a testiilet az érdemi és a kritikai
értelmezés kozotti hatarvonalat. Ez azonban az al-
kotmanybiroéi érvelésnek nem az egyetlen értékelési
szempontja. Cass Sunstein allaspontjat atvéve a
szerzG azt javasolja, hogy a biraknak egy minimalista
stratégiat kellene kovetniiik, azaz mindig olyan meg-
fontolasokra kellene hivatkozniuk, amelyek a legki-
sebb mértékben kotik meg a keziiket a jovore nézve.
Emellett a szerzo a politikai kérdések doktrinajanak
egy ujszeru értelmezését adja, s ezzel tamasztja ala,
miért kell a biraknak dnmérsékletet tantsitaniuk
olyan esetekben, amelyek a koltségvetési politikat
érintik.

Az els6 Alkotmanybirdsag gyakorlatat elemezve
Kis Janos azt allitja, hogy 1990 és 1992 kozott a bi-
résagi gyakorlat az alkotmanyértelmezés mindkét
sz¢€ls6 polusat érintette. A halalblintetésre vonatkozo
hatarozat nyujtotta a kritikai, mig az abortuszra vo-
natkozo hatarozat a szoros olvasat legpregnansabb
példajat. Az elébbi hatarozatban ezt olvashatjuk:
»Az Alkotmanybirdosagnak folytatnia kell azt a mun-
kajat, hogy értelmezéseiben megfogalmazza az Al-
kotmany és a benne foglalt jogok elvi alapjait, és ité-
leteivel koherens rendszert alkot, amely a ma még
gyakran napi politikai érdekbdl modositott Alkot-
many folott, mint »lathatatlan alkotmany«, az alkot-
manyossag biztos mércéjéil szolgal; és ezért varha-
téan a meghozandé 1j alkotmannyal, vagy jovébeli
alkotmanyokkal sem kertl ellentétbe.” (ABH. 1990.
08. old.) Ennek a szakasznak az egyik lehetséges ol-
vasata az, hogy a koherens, de lathatatlan Alkot-
manynak a mindennapi politikai szempontokbol

gyakran modositott valdodi, de inkoherens Alkot-
many folott kell allnia. A szerzé legfontosabb érve
azonban emellett az értelmezés mellett nem a latha-
tatlan alkotmany metaforajat aknazza ki, hanem
azokra az érvekre tamaszkodik, melyek sziikségszeri
részét alkotjak a birdsag indoklasanak. Az Alkot-
many 54. § (1)-e szerint: ,,A Magyar Koztarsasag-
ban minden embernek velesziiletett joga van az élet-
hez és az emberi méltésaghoz, amelyektdl senkit
sem lehet 6nkényesen megfosztani.” A birosag ugy
érvelt azonban, hogy az élethez vald jog korlatozha-
tatlan, s éppen ezért az élettdl valo nem Onkényes
megfosztas nem létezik. A birdsag ezaltal — érvel Kis
Janos — egy olyan moralis nézetre alapitja allaspont-
jat, mely nem egyeztethetd Ossze a szdveg szoros ol-
vasataval.

Az abortuszdontés illusztralja a masik végletet. Itt
a birdosag érvelése a kovetkezd volt: ,,A magzat
jogalanyisaganak kérdése az Alkotmany értelmezésé-
vel nem donthetd el. Ezért az Alkotmanybirdsag
csak a magzat jogalanyisagarol vald térvényhozoi
dontés utan, és attol fliggden mondhat érdemi véle-
ményt az abortusz adott szabalyozasanak alkotma-
nyossagarol. [...] A magzat jogalanyisagaval kapcso-
latban nem all fenn a tipikus alkotmanyértelmezési
helyzet. Nem arrol van sz, hogy egy altalanosan el-
fogadott és értéksemleges fogalom keretén belill a
lehetséges értelmezésekbdl kell megallapitani, hogy
ezek koziil melyek férnek dssze az Alkotmannyal, és
melyek nem. Alapvetéen mas jogi helyzet keletkezik
attdl figgben, hogy a magzat jogalany-e, vagy sem.
A két lehetséges értelmezés jogi kovetkezményei
egymast kizarjak, ugyanakkor az Alkotmannyal
mindkettdjuk osszefér.” (ABH. 1991. 266. old.) Kis
Janos meggy6z6en mutatja ki, hogy a két, a szoveg-
gel egyarant Osszefiiggd, de egymast kolcsonodsen ki-
zar6 alternativa kozotti valasztas feladata nem teszi
az értelmezést lehetetlenné, sét éppen ellenkezdleg,
ez mindenfajta értelmezés velejardja. Onmagaban
természetesen nem a szoros szovegolvasattal van a
probléma: mivel a birésag altalaban hajlandé az
ilyen tipusu dontésekért vallalni a felelGsséget, itt az
esettel kapcsolatos specialis érveket kellett volna is-
mertetnie arra nézve, miért éppen itt bujik ki ez aldl
a felelGsség alol.

A két eset egylttes olvasata jol illusztralja a biro-
sag gyakorlatanak egy tovabbi jellemvonasat is.
A minimalista megkdzelités javaslataval szemben a
birdsag tudatosan torekedett arra, hogy a lathatatlan
alkotmany dogmatikai épitményét olyan gyorsan
épitse fel, amilyen gyorsan csak lehetséges. A halal-
biintetésre vonatkozd dontés érvelésének kényszeritd
erejl, de elére nem latott és nem szandékolt kovet-
kezményei lettek az abortusziigyre nézve, ami jol il-
lusztralja a maximalista biraskodas buktatéit. A ko-

21 B Ennek az érvnek leghatasosabb megfogalmazasat Ro-
nald Dworkin adja. Ronald Dworkin: Freedom’s Law. The Mo-
ral Reading of the American Constitution. Oxford University
Press, New York, 1999. 7-12. old.
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rabbi dontés érvelése alapjan a birdsag szamara kike-
rillhetetlennek tint az a kovetkeztetés, hogy a mag-
zatot megilleti az élethez vald jog, de a birak aligha-
nem megijedtek ennek a dontésnek a kovetkezmé-
nyeitdl, s nem voltak hajlandok ezt a 1épést vallalni.
1992-161 kezd6dden a birdsag ritkan szoritkozott
pusztan a szoros olvasatra, és sohasem tért vissza a
kritikai olvasathoz. E mddszertani fordulat legf6bb
oka a szerz6 szerint a birosag Onértelmezésében be-
kovetkezett valtozasnak volt koszonhetd. Véleménye
szerint ezt a valtozast a birésagnak a karpotlassal és
a visszahato hatalyu bilintetdjogi szabalyozassal kap-
csolatos allaspontja magyarazza. Ezek az esetek ter-
mészetiiknél fogva felszinre hoztak a joguralom for-
malis €s az igazsagossag tartalmi értékei kozotti
konfliktust. A birdsag onképének ezekben a hataro-
zatokban valt meghatarozd elemévé az a nézet, hogy
neki kell a joguralom formalis értékei felett 6rkod-
nie, s ezek az értékek elsGbbséget élveznek az igazsa-
gossag tartalmi kovetelményeivel szemben. A biro-
sag értelmezése szerint ez az értékvalasztas a ma-
gyarorszagi politikai atmenet, ,,a jogallami forrada-
lom” természetét tiikrozi.

Kis Janos allaspontja szerint 1994 utan két domi-
nans trend érvényestlt az Alkotmanybirdsag tevé-
kenységében. Mig az els6 négy évben a birdsag foko-
zatosan Kiterjesztette az alapjogok védelmi korét, az
1994 utani peridodusban a testiilet eltavolodott a li-
beralis értelmezéstol, s kifulladt az alapjogok robusz-
tus védelme. A birdsagnak lett volna lehetdsége arra,
hogy nagy hordereja alapjogi dontéseket hozzon, de
elmulasztotta ezt a lehetdséget. Ezzel egy idében a
testiilet mind aktivistabba valt a szocialis jogokhoz
valé viszonyaban. Mint ismeretes, eleinte a birésag
megosztott volt a szocialis biztonsaghoz valo jog ér-
telmezésében. 1995-ben azonban mar egyhangu
dontésekben nyilvanitottak alkotmanyellenesnek a
stabilizacios csomag tobb rendelkezését is. Kis Janos
kivald elemzését adja annak a folyamatnak, ahogyan
a testiilet 1991 és 1995 kozott mas teriileten kidol-
gozta azt a doktrinalis eszkoztarat, amely az 1995-6s
dontésekben meghatarozé szerephez jutott. Vélemé-
nye szerint mindkét trend azzal magyarazhato, hogy
a birak felfogasa mogott meghtzddo, nyiltan nem
megfogalmazott politikai-filozofiai hattérfeltevések
nem kedveztek a politikai szféran kiviili egyéni sza-
badsagjogok robusztus védelmének, kedveztek ellen-
ben a szocialis jogok kiterjesztésének, s az id6kozben
kidolgozott doktrinalis keret lehetdvé tette ennek a
hattérelméletnek az alkotmanyjogi kifejezését.

E ponton megitélésem szerint vilagossa valnak Kis
Janos elemzésének modszertani korlatai. A megel6zd
fejezetek politikai-filozofiai és jogelméleti elemzése
alkalmas fogalmi keretet nyujt annak megitélésére,
hol huzddnak a legitim ¢és az illegitim alkotmanybi-
raskodas hatarai. Ennek alapjan a szerz6 vilagos va-
laszt tud adni arra kérdésre, mely esetekben lépte at
a birdsag ezt a hatarvonalat. Kis Janosnak a birdsagi
dontések nyilvanos indoklasara koncentrald elemzése

alkalmas arra is, hogy kimutassa, hogyan illeszked-
nek bizonyos dontések mas korabbi dontésekhez, s
mi kovetkezik bizonyos dontésekbdl a késébbi hata-
rozatokra nézve. Ez a fogalmi keret azonban nem ki-
fejezetten alkalmas arra, hogy feltarja a birésag nyil-
vanos érvelése mogott meghuzodd motivaciokat, s
bizonyos dontések vagy doktrinalis megoldasok ok-
sagi magyarazatar adja. Egy olyan elemzés, amely
igényt tart a birak politikai nézeteinek vizsgalatara,
illetve a birdi magatartas motivacidinak feltarasara,
tovabbi szocioldgiai (részben szervezetszociologiai)
vizsgalodasokat igényelt volna. Ennek hianyaban a
szerzOnek a birdsagi gyakorlat kacskaringoit magya-
razo allitasai hipotézisek maradnak, még ha oOtletes
és logikus hipotézisek is.

Szamos kritikai megjegyzésem dacara ugy gondo-
lom, Kis Janos kényve az alkotmanybiraskodasrol
eddig magyar nyelven megjelent legfontosabb mun-
ka. Ez a konyv vilagit ra ugyanis legvilagosabban,
hogy az az axidma, melyre egész alkotmanyos kulta-
rank és alkotmanyos intézményrendszeriink épiil,
maga is megkérdojelezhetd és igazolasra szorul. Ez a
konyv tarja elénk azt is legjobban, hogy alkotmanyos
berendezkedésiink igazolasanak mennyire bonyolult
kérdésekre kell valaszolnia, melyek az igazolas lehet-
séges iranyai, s mi a belsé szerkezete az igazolas altal
felvetett kérdéseknek. Mindezt pedig teszi a téle
megszokott feszes érveléssel és vilagos stilusban. (1




