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1. Bevezetés

A birdi és parlamenti szupremacia hivei és ellenz6i kozotti harcok a kezdetektél fogva jellemezték a
legfelsébb alkotmanybirésagok intézményeit, de a 20. szdzad masodik felében az Egyesiilt Allamokban és
Ujabban Eurdpaban is felerésodtek. E cikk célja nem a birdsagi felllvizsgdlatrdl a politikai filozéfidban, a
jogelméletben és az 0Osszehasonlitd alkotmanyossagban régéta folyd vitak felelevenitése, bar a 2.
szakaszban 0Osszefoglaljuk azokat. Ha igaz, hogy a birdi szupremacia és a parlamenti szupremdcia mind
empirikusan, mind normativ szempontbdl védhetetlen, ha a liberdlis-demokratikus alkotmanyossdgnak
(LDC) nem egyetlen modellje létezik, hanem a birdi felllvizsgdlat szdmos egymassal versengé és
torténelmileg valtozo intézménye és gyakorlata, akkor meg kell valtoztatnunk a vita feltételeit. Ha nincs
egyetlen, objektiven helyes és kontextusfiiggetlen vdlasz, ha senkinek sincs az utolsé szava az LDC-ben,
akkor nem vagyunk eleve eleve szkepticizmusra, dezicionalizmusra vagy nihilizmusra itélve, vagy nem
fulladunk bele a szkepticizmusba, a dezicionalizmusba vagy a nihilizmusba. Ehelyett fokozatok kérdése,
jobb vagy rosszabb (ebben a kontextusban, ebben az id6ben), és tanulhatunk. Az ilyen tanulds, azt allitom,
két hagyomanybdl profitalhat: elGszor is a kozelmultban folytatott vitakbol, amelyek arrdl szélnak, hogyan
demokratizalhatd a szakértelem (beleértve az igazsaglgyi szakértelmet is) és altaldban a szakértGi
demokracia, kulonoésen a nagyfoki komplexitdas, az esetlegesség, a kiszdmithatatlansdg, a tudas
vitathatdsdganak és bizonytalansaganak feltételei kozott a kozelmalt tarsadalmaiban (a  kritikai
pragmatizmus és a kisérletez6 kormanyzas hagyomanya); masodszor pedig a demokratikus intézményi
pluralizmus és kiilondsen a mérsékelten agonikus asszociativ demokracia hagyomdanyabdl. A demokratikus
intézményi pluralizmus nagyjabdl a demokracidk jol ismert tébbséget korlatozd elemeinek kiterjesztését
jelenti a politikai/teruleti képviselet teriletén - mint példaul a végrehajtd hatalom megosztasa, a hatalmi
agak szétvalasztasa, a kiegyensulyozott kétkamards rendszer, az aranyos képviselet, a terileti féderalizmus
és decentralizacid, az irott alkotmanyok - a tarsadalmi/funkcionalis képviseletre (amelyet az asszociativ
demokracia emel ki) és a kulturalis kisebbségek képviseletére. Ezt a két Uj megkozelitést tudomasom
szerint még nem alkalmaztak a birdsagi felllvizsgalat problémainak kezelésére. Mindkett6 megkoveteli,
hogy az elvekrdl folytatott elvont vitakrdl attérjink a kontextualis intézményi képzeletre és a fejl6d6
gyakorlatokbdl valé tanuldsra. Miel6tt ezt az 5. szakaszban részletesebben kifejtem, a birdsagi
felllvizsgalatra Osszpontositok két kilénb6z6 kontextusban. A 3. szakaszban a birdsagi felllvizsgalattal
foglalkozom a nemzetallamok hagyomanyos kontextusdban, és felteszem a kérdést, hogy a kanadai
"notwithstanding clause" (a birdsagi felllvizsgalat sérelme nélkil) megfelel6 mddositas esetén jelenthet-e
raciondlis megoldast. A oldalon
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Az 14,. szakasz a tagallamok parlamentjei és alkotmanybirdsagai, az Eurdpai Birdsag (EB) és az Emberi
Jogok Eurdpai Birdsaga (EJEB) kozotti parbeszéd, egylittm(ikodés és verseny Uj formait vazolja fel az EU-
ban.

2. Parlamenti szupremacia kontra birdi szupremacia a politikai filozéfidban, a jogelméletben
és az osszehasonlité alkotmanyos pluralizmusban

A liberdlis-demokratikus allamok és a liberalis-demokratikus alkotmanyok térténelmi kompromisszumok,
és olyan elveket, jogokat és intézményi megallapodasokat tartalmaznak, amelyek egymassal fesziiltségben
allnak.! Emellett legitimitasuk is dsszetett, liberdlis, demokratikus és teljesitményorientalt szempontokat
tartalmaz, amelyek szintén fesziiltségben allnak egymassal.? Hires példa erre a "liberélis" jogéllamisag (a
jog minGsége és biztonsaga, valamint a liberalis alapjogok hatékony biztositdsa) és a "demokratikus"
legitimitds kozotti fesziiltség, amely a birdi és a parlamenti szupremdcia hagyomanyai, intézményei és
gyakorlata kdzotti hosszu tavu és folyamatos konfrontacidban nyilvanul meg mind az allamokon belil,
mind az allamok kozott. A legfelsébb alkotmanybirésagok intézményének hivei és ellenz6i kozotti
csatarozasok, illetve a mar létez legfels6bb birdsagok esetében a birdi szupremacia védelmezdi és a birdi
felulvizsgélat gyengébb formai 3k6z6tti "dialektikus kotélhizés" a kezdetektsl fogva jellemz8, de a 20.
szazad masodik felében dramaian felerésddott az Egyesiilt Allamokban és Gjabban Eurépaban is, az EU-
tagallamok legfels6bb birdsagainak és az Eurdpai Birdsagnak a gazdasdgi és addigyi kormanyzas
kialakuldban 1évé végrehajté hatalmdra adott valaszként betdltétt szerepe miatt.* Ebben a fejezetben
nem all szdndékomban a biréségi feliilvizsgdlat fajtdirdl a politikai filozéfidban, a >jogelméletben és az
dsszehasonlité alkotmanyossagban régdta folyé vitdkat feleleveniteni.? Szerény céljaim a "birdsagi
felllvizsgalat" néhdny fogalmi tisztdzdsa a birdsagi felllvizsgalat torténelmi és tényleges valtozatainak
hatalmas sokféleségének hatterében, miel6tt dsszefoglalnam a birdi és a parlamenti szupremdcia mellett
és ellen sz616 alapveté érveket. Mivel azonban ugy tlinik, hogy nagyon nehéz szabadulni a "biréi" vagy a
"parlamenti szupremdcia" totalizdlé és kizardlagossdgra torekvd logikajatdl, mar az elején szeretném
jelezni sajat normativ alldspontomat a minimalista, de erés alkotmanyossagi fellilvizsgalat mellett.
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Parlamenti szupremdcia kontra birdi szupremdcia
Hogyan lehet intézményesiteni a kontradiktdrius birésdgi, nyilvdnos és politikai
pdrbeszédet?

2.1. A birésagi feliilvizsgalat fajtai
2.1.1. "Birdsagi fellilvizsgdlat", mi van a nevében?

ElGszor is, helyesen kell meghatarozni a vita fékuszat, mivel a birdsagi fellilvizsgalatnak szamos formdja
vagy fajtdja létezik.” Kihagytam a végrehajt6 hatalom, a kdzigazgatdasi déntéshozatal vagy a birdsagi eljaras
birdsagi felllvizsgalatat, és csak a jogszabdlyok (pontosabban "egy allam valasztott torvényhozasa altal
elfogadott elsédleges jogszabdlyok" birdsdgi feliilvizsgdlatdnak problémaival foglalkozom, amelyek
valéban "a vildg minden tjan véltozatos gyakorlatot mutatnak").® A "formadlis" vagy "jogi" intézkedések
valtozatossagaval kezdem, miel6tt ramutatnék, hogy még az erds biréi felllvizsgalat is lehet "valdjaban"
meglehetdsen gyenge.

(i) Erés vagy gyenge birdsdgi feliilvizsgdlat. Az erds alkotmdnyossdgi feliilvizsgdlat sordn a birésagok
jogosultak visszautasitani egy jogszabdly alkalmazasat, vagy mddositani a jogszabaly hatdlyat (hogy az
egyéni jogokkal 6sszhangba keriljon), vagy - ami még erGsebb - megallapitani, hogy egy adott jogszabaly
jogilag nem alkalmazhaté (a jogszabaly gyakorlatilag holt betlivé valik), vagy akar teljesen tordlni egy
jogszabalyt a tdrvénykonyvekbdl.® A gyenge birdi feliilvizsgdlat sordn a birdsagok megvizsgélhatjdk a
jogszabdlyokat, de alkotmanyos alapon nem utasithatjak el azok alkalmazasat vagy mérsékelhetik annak
alkalmazasat. Az Egyesiilt Kirdlysdgban az emberi jogokrdl sz6l6 eurdpai egyezmény valamely jogaval vald
Osszeegyeztethetetlenséget megdllapitd birdsagi nyilatkozat nem érinti a jogszabaly érvényességét,
folyamatos mikddését vagy végrehajtisit, és nem kotelezd érvényl a felekre nézve. Hollandidban,°
Svédorszagban vagy még kevésbé Uj-Zélandon a birésagok az alkotmanyra hivatkozva nem utasithatjak
el a jogszabalyok alkalmazdsdt, ha azok alkotmanyos jogokat sértenek, de igyekezhetnek olyan
értelmezéseket talalni, amelyekkel elkerilhetd a jogsértés és/vagy ehhez felhasznalhatjik a kotelezd erejli
nemzetkézi és eurdpai emberi jogi jogot.!? Kanada, ahol bevezették a "notwithstanding clause"-t,
egyértelmUien kéztes eset (lasd a 3. szakaszt).

(i) A birosagi felulvizsgalat lehet kizardlag jogorientdlt, vagy - az dltaldnos alkotmdnyossdgi
feliilvizsgdlathoz hasonléan - magdban foglalhatja a jogdllamok alkotmanyos rendszerének egyéb
strukturdlis szabalyait, mint példdul a foderalizmus, a kétkamards rendszer vagy a hatalmi 34gak
szétvalasztasa (mint példdul Németorszagban vagy az Egyesiilt Allamokban).

(iii) Ez lehet utdlagos, miutan a torvényhozo gylilés elfogadta a torvényt vagy a jogszabalyt (mint az
Egyesiilt Allamokban), vagy lehet elézetes birésagi feliilvizsgalat!® egy kifejezetten a torvényjavaslat
absztrakt értékelésére létrehozott alkotmanybirdsag altal a torvényjavaslat elfogaddsanak végsé
szakaszaban (mint Franciaorszagban a Conseil Constitutionnel). Ez az értékelés hasonld a tobbkamaras
jogalkotasi folyamathoz, amelyben a birdsagok a hagyomanyos szenatushoz (Lordok Haza) hasonldan
mikddnek, vagy az elsé kamara és a hollandiai Raad van State altal végzett fellilvizsgalathoz, még ha ez
utdbbi a Hoge Raaddal egyiitt kvazi alkotmanybirdi funkcidkat is kap.'* Az ilyen politikai szervek altali
felulvizsgélatot egyértelmiien meg kell killénbéztetni a birdsagok altal végzett birdi felulvizsgélattdl.?®

(iv) A birdsagi felllvizsgalat torténhet rendes birésdgok (mint Massachusettsben) vagy egy erre
szakosodott alkotmdnybirdsdg dltal.

Nyilvanvald, hogy a formadlis vagy jogi szabalyozas csak egy - bar nagyon fontos - tényezd, amely
befolyasolja a birdsdgi feliilvizsgdlat empirikus vagy tényleges erejét vagy gyengeségét, mas tényezékkel
egyltt, mint példaul a verseng6 intézmények eréviszonyai, valamint a politikai és alkotmanyos kultira.'®

Itt kdvetem Kramer, supra note Waldron3,, supra note Tushnet5, és2008 Tushnet supra2009, note és 5,sokan masok.

Waldron, Supra note p5,. 1354.

Ibid., pp. et 1354seq.

10 Lasd a Hollandiara vonatkozéan6, a Besselink, Supra note, és G. van der Schyff, Judicial Review of Legislation (2010), az Egyesuilt
Kiralysaggal és Dél-Afrikaval valé Osszehasonlitisban. Ez a nem alkotmanyos felllvizsgalat egyértelmlen megerdsiti példaul a
torvénytelen gyermekek jogait, a sztrdjkjogot és a tarsadalombiztositdsi jogban a nék hatranyos megkilonboztetését megakadalyozd
intézkedéseket. Ez az egyik jele annak, hogy a formdlisan "gyenge" felllvizsgalat valdjdban erésebb lehet, mint a formalisan erés
felllvizsgalat.

11 Lasd Kuo, supra note pp6,. etl12 seq.; S. Gardbaum, The New Commonwealth Model of Constitutions (2013) a parlamenti szuverenitas
utani "Westminster Demokraciakrol"; lasd C. Bateup, "The Dialogic Promise: Assessing the Normative Potential of Theories of
Constitutional Dialogue", (2005) New York University Public Law and Legal Theory Working Papers, Paper p11,. 2.

12 Lasd Kramer, Supra note, pp3,. et996 seq.; lasd Kuo, Supra note 6,1I. szakasza a "Westminster Demokraciakrél" a parlamenti szuverenitas

utan.
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13 A német BVerfG nem csak a birdi tisztelet szélsGséges hianyanak példdja altaldban, hanem a parlamenti ellenzéki képvisel6k is egyre
gyakrabban hasznaljak ex ante a politikai dontéshozatali folyamatban, amikor kétségbe vonjak a térvényjavaslatok alkotmanyossagat,
lasd altalanosabban Kuo, Supra 6. labjegyzet, 36-40. oldal.

14 Lasd Besselink, Supra note, pp6,. et28 seq.

15 Lasd Kramer, Supra note, 997. 03,." Az Alkotmdnytandcs nem birdsag, nem rendelkezik hataskorrel vagy kozvetlen kapcsolattal
egyetlen birdsaggal sem, hanem inkabb "a torvényhozas része".

16 D. Dyzenhaus, "Jok-e a torvényhozdk az erkdlcsben? Or better at it than the courts?", (2009) International7 Journal of Consitutional Law,
no. http://doi.o1,rg/10.1093/icon/mon036, 46-52. o., helyesen hangsulyozza a "tényleges" erds birdsagi felllvizsgélat és a "tényleges"
birésagi fellilvizsgalat kozotti kilonbséget.
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A mi vitank szempontjabdl fontosnak tiinik két dolgot tisztazni. ElGszor is, a birdi felllvizsgalat erds
vagy gyenge rendszerei "nem binaris alternativdk, hanem olyan cimkék, amelyek egy spektrum mentén
jeldlik a teriileteket"'”, mdasodszor pedig vildgosan meg kell kiilénbéztetni az erds birdi feliilvizsgdlatot a
birdi szupremdcidtdl. Nyilvanvaldé, hogy a birdi szupremacia az erds birdi felllvizsgalat intézményeit és
gyakorlatat koveteli meg, de nem mindegyik jelenti a birdi szupremaciat: "A birdi szupremdcia olyan
helyzetre utal, amelyben (1) a birésagok az egész politikai rendszer szamdra fontos kérdéseket rendeznek,
(2) ezeket a rendezéseket a politikai rendszer minden mas szerepl6jére nézve abszolut kételez6nek
tekintik, és (3) a birésdgok nem hagyjdk figyelmen kiviil az e kérdésekben mds agakban kialakitott
allaspontokat (még olyan mértékben sem, amennyire a stare decisis korlatozott elve alapjan sajat korabbi
dontéseiket hagyjék figyelmen kivil).". 18

Ezeket a megkiilonboztetéseket most harom célbdl hasznaljuk fel: fogalmi tisztazdsra, néhany torténeti
megjegyzésre és néhany kezdeti normativ megjegyzésre.

2.1.2. Fogalmi pontositdsok

Az "alkotmanyos szupremadcia kontra parlamenti szupremacia" fogalma félrevezet6 mddon azt sugallja,
hogy a térvényhozdk meghatérozd szerepe ipso facto alkotmanyellenes lenne;*® a "népi alkotmanyossag"
vagy "politikai alkotmanyossag" kontra "jogi alkotmanyossag" fogalma azt %sugallja, hogy a térvényhozé
gylilések meghatarozd szerepe nem lenne jogszerl. Az alkotmanybirdsagok vagy legfelsébb birésagok
monopdlium-igényeire kellene dsszpontositani ("az alkotmanyértelmezés biréi monopdliuma"?l), és a
"birdi szupremacia" tlinik a legmegfelelGbb fogalomnak ebben a tekintetben.

2.1.3. A "biréi fels6bbség" nem létezik??

Az er6s birdi fellilvizsgalat és a birdi fels6bbrend(iség intézményei és gyakorlata kozotti kiilonbségtétel
lehetévé teszi szamunkra, hogy megmutassuk, hogy az olyan orszagokra, mint az Egyesiilt Allamok, ahol
erds birdi felllvizsgalat intézményei vannak, szintén jellemz6 a birdi fels6bbrendliség védelmezgi és
kritikusai kozotti folyamatos habord. Ezt mar Larry Kramer amerikai alkotmdnytérténetének diéhéjban®
megfogalmazott legrovidebb o©sszefoglaldsa is megmutatja: az amerikai alkotmany a "népi
alkotmanyossag" rendszerében sziiletett, de a birdi szupremacia konkurens modelljét az 1790-es évek
kdzepén a konzervativ foderalistak fogalmaztak meg (a francia forradalom és a "frakcié rombolé hatasa”,
valamint a kisebbségi jogokat fenyegetd tdbbségi fenyegetések ellenében). Ezt 1800-1802-ben elvetették
(a biréi torvény hatalyon kivil helyezése), de az 1830-as évek elején Ujra megjelent, mds kéntdsben, a jog
"rendezé funkcidjat" hangsulyozva, és azzal érvelve, hogy a rabszolgasdggal, a vdmokkal, a bankokkal és az
allamok jogaival kapcsolatos vitdknak nem lesz vége, hacsak nem a birdké a végs6 szd. A jacksonistak
mégis megkérddjelezték a birdi hatalmat, és elsopré folénnyel nyerték meg az 1832-es elndkvalasztast.
Ett6l kezdve id6szakos Osszecsapasokat taldlunk, amelyeknek nem volt egyértelml gyGztese vagy
uralkodo alapértelmezése. Ez a minta csak a 20. szdzad masodik felében kezdett megvaltozni. 1958-tdl
(Cooper kontra Aaron) kezdve a birdi fels6bbség eszméje aktiv és széles kor(i elfogadasra talalt a
konzervativok (a hagyomanyosan liberdlis retorikat hasznalva az ellen-tobbségelviiség, valamint a New
Deal Birdsaggal szemben kialakitott birdi visszafogottsag retorikajat) és - vonakodva és ambivalens médon
- a liberalisok korében is, kiilondsen az 1960-as évek kozepétsl. A Warren-birdsag liberalis aktivizmusa a
széles korl biréi hatalom liberalis filozéfidjat azzal 0Osztondzte, hogy a "tObbségiség elleni
ovintézkedésekhez" és a "rendezéshez" egy Uj érvet adott hozza: nevezetesen azt, hogy "a birdsagok elvi
kérdésekben jobbak és megbizhatébbak, mint a vdalaszték altal elszdmoltathatd szervek".?* A biréi
dnkorlatozassal kapcsolatos régebbi aggdlyok azonban tovabbra is fennmaradtak.?> A

"formajaban" (49. o.), valamint a politikai és igazsagugyi "kultura" fontossagat (50. o0.), de félrevezet§ a jogi forma és a "tény" fogalmilag
osszekeverni, és elhamarkodott azt éllitani, hogy a kultdra "sokkal fontosabb, mint az intézményi forma" (50. o.).

17 Fallon, Supra note p2,. 1733.

18 Waldron, fentebbi labjegyzet,5, Barry Friedmanra hivatkozva.1354,

19 Besselink kritikdja e tanulmany egy korabbi tervezetével kapcsolatban.

20 Kramer, fenti jegyzet p3,. A 959."politikai alkotmanyossagrél" lasd R. Bellamy, Political Constitutionalism (2007) és "The Limits of Lord
Sumption: Limited Legal Constitutionalism and the Political Form of the ECHR" (2015), publikalatlan tanulmany.

21 Kramer, fenti megjegyzés, 960-962. 03,, 992.

22 Lasd Bateup, Supra note 37. 011,.: "A normativ alkotmanyelmélet nagy része a birdi szupremacia el6feltevésébdl indul ki, és ritkan
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kérdéjelezi meg, hogy ez helyes leiras-e", ami nyilvanvaléan nem az.
23 Ibid. az 6sszes kovetkez6 idézet Kramer, supra note 962-967. 03,.; lasd Kuo, supra note a lll. szakaszban az "alkotmanyos departalizmus
vs. birdi szupremacia" cim( 6,fejezetben.

24 Lasd Dworkin, fenti jegyzet és 5R. Dworkin, Taking Rights Seriously (1977). Lasd C. Eisgruber, Constitutional Self-Government (2001).
25 PI. Ely, Supra note. 5.
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Parlamenti szupremdcia kontra birdi szupremdcia
Hogyan lehet intézményesiteni a kontradiktdrius birésdgi, nyilvdnos és politikai
pdrbeszédet?

az amerikai torténelemben eldszor fordult el, hogy konzervativok és liberdlisok egyetértésre jutottak a
birdi fels6bbrend(iség elvében, amely monopolizadlta az alkotmanyelméletet és a diskurzust, és amely
monopdlium Burger fébird hivatali ideje alatt virdgzott, és a Rehnquist Birdsag korai éveiben is
fennmaradt.?®

2.1.4. "Er6s, de minimalista" birdsagi fellilvizsgdlat?

Ha és amig a birdi vagy a parlamenti fels6bbrendlség mindenkori védelmezGi Ugy gondoljak, hogy ezek
logikailag ellentétes és egymast kizaré megdllapoddsok, és hogy az egyiknek zérdosszegli jatékot kell
jatszania, ennek a meggy6z6désnek nemcsak elméletileg, hanem a "vald vildgban" is fontos hatdsai
vannak. Ez eleve kizarja a vitdk/dialégusok és az intézményi egyluttdontési megéllapodasok produktiv
formait. Csak akkor indulhat el a valésagban fontos vita, ha a birdi fellilvizsgalat erés és gyenge formait
nem kizdrdlagos alternativdaknak, hanem "egy spektrum mentén elhelyezkedd teriileteknek" tekintjiik
(lasd a szoveget és a fentil7 megjegyzést). Ebben a tekintetben fontos megjegyezni, hogy még a
jogalkotds és/vagy "a nép" erds és talan végss soron legfébb szerepének védelmezGi, mint példaul Jeremy
Waldron vagy Richard Bellamy, is elismerik, hogy bizonyos kérilmények kdzott

- nem "egészséges", hanem "patoldgias" poliszok/tarsadalmak - és néhany esetben gyenge felllvizsgalatra
van szikség (lasd az aldbbi53 megjegyzést). Ha zardjelbe tessziik az idealis vagy "majdnem idealis"
vilagok/kortulmények konstrualdsat, és a valds vilagokra 6sszpontositunk, és ha felismerjik, hogy még
idedlis korilmények kozott is komoly nézeteltéréseink vannak, akkor plauzibilisnek tlnik két osszefliggé
elmélet-tipus kidolgozasa: (i) az erkdélcsi minimalizmus szubsztantiv elméletei, amelyek a "jolét
maximalizaldsa" vagy az "idedlis vilagbeli igazsdgossag" helyett a "rossz kozérzet" és a "sulyos
igazsagtalansagok" megel&zését célozzak (lasd a 2.2.4. szakaszt), és (ii) a kontradiktorius kommunikdcid
proceduralista elméletei, beleértve a konszenzus és az idealis tanacskozds helyett a tandcskozast, a
parbeszédet/multilégust, a vitat, az arbitracidt és a stratégiai érvelést (lasd a 2.3.3. szakaszt). Ezek az
elméletek egyuttesen felhasznalhatdk az erds, de minimalista biréi feliilvizsgdlat védelmére (lasd Fallon és
masok).

Az erGs birdi felllvizsgalat kiilonb6z6 valtozatainak, valamint a gyenge vagy hianyzo biréi fellilvizsgalat
elényeinek és hatranyainak részletes és sziikségszerlien kontextusba helyezett targyaldsa meghaladja e
cikk kereteit.?” Ehelyett bemutatom mindkettének a legismertebb elényeit és hatranyait (lasd a 2.2. és
2.3. szakaszt), ahogyan azt a két rendszer hivei allitjak, a normativ feladataik vagy funkcidik alapjan, idedlis
koralmények kozott (amit a legfels6bb birdsagoknak/biraknak és a jogalkotdknak kellene tenniik, és
amihez a legjobb helyzetben vannak). Ezt koveti annak kissé leleplezd értékelése, hogy mit tettek és
tesznek mindketten a valdsdgban, valamint az intézményi kompetencidik 6sszehasonlité megvitatasa a
"jobb/rosszabb" fokozatokban. A reélis javulas intézményi és kulturélis feltételeinek révid megvitatasaval
fejezem be, tekintettel arra a kovetkeztetésre, hogy mindkét monopol dllitds empirikusan
megalapozatlan, valamint normativ szempontbdél nem kivanatos.

2.2, Az erGs birosagi fellilvizsgalat el6nyei

A birdi szupremacia vagy - szerényebben fogalmazva - az er8s birdi fellilvizsgalat mellett sz616 f6 érvek mar
Kramer torténeti vazlatanak oOsszefoglalasabdl (lasd a fenti 2.1.3. szakaszt) is kideriltek: a "rendezési
funkcid", az alapveté jogok és kiilondsen a kisebbségi jogok garantaldsa, valamint a legfels6bb birédsagok
mint "elvi forum" els6bbsége.

2.2.1. Az elszamolasi funkcio

Altalanossagban elmondhatd, hogy az a normativ igény, hogy a vitas kérdéseket valamilyen médon rendezni
kell, nem vitathatd.2 Ugyanakkor az az &llitds, hogy a birdi szupremaécia a legjobb médja az ilyen kérdések
rendezésének, épplgy vitatott, mint az empirikus allitas.

26 Kramer, 3. labjegyzet, 967. o. Lasd még D. Halberstam, "Constitutional Heterarchy", in: J. Dunoff & J. Trachtman (szerk.), Ruling the
World (2009), 326. o. és kov. o., a Il. szakaszban. E "rendkivili fejl6dés" magyardzatdban Kramer a Warren-birdsag liberdlis
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aktivizmusara és "a népi kormanyzassal szembeni éltaldnos szkepticizmusra (...) a masodik vilaghabord utan" (964. o.) utal, amely
kilénosen erés volt Németorszadgban, a birdi szupremdcia talan legerGsebb és legvitathatatlanabb tulsulyaval rendelkez6 orszagban
(lasd még Kuo, supra note pp6,. et36 seq.).

27 Tovabbi részletekért lasd Kramer (lasd a 3. labjegyzetben), valamint Tushnet, Waldron és masok munkait, amelyeket a fenti 5.
labjegyzetben emlitiink. Lasd C. Bateup "Expanding the Conversation", (2006) New York University Public Law and Legal Theory
Working Papers, 44. sz. irds. Fallon, 2. |abjegyzet. V6. az alabbiakban a kanadai vitdra vonatkoz43 szakaszt.

28 Lasd Kramer, Supra note, pp3,. et987 seq. Lasd N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (1993). A "valamilyen rendezés" azonban nem
azonos a "végleges"-sel: "a legjobb esetben is csak pillanatnyilag oldjdk meg a kézvetlenil a Birdsag elétt 1évé vitat" (Bateup, Supra 11.
labjegyzet 35. 0., lasd a "birdi véglegesség feltételezésének" targyaldsa soran a 11. és az azt kovet6 oldalakat: "koti a peres feleket", de
"ritkan jelenti a végsd szét a tagabb értelemben vett Ggy vonatkozasaban".
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Veit Bader

hogy ez valdban rendezi Gket. Empirikusan egyértelmlen van "bizonyos rendezés birdi szupremacia
nélkal" (pl. parlament és gyenge birdi fellilvizsgalat), és nincs "végss rendezés" a legfelsébb birdsagok
dontései altal (a legfels6bb birdsagok feliilvizsgaljak a korabbi dontéseket, a parlamentek mddositjak az
alkotmanyt stb.). Normativ szempontbdl pedig a liberalis-demokratikus alkotmanyossag egy nyitott és
folyamatos normativ projekt, amelyet a benne rejl6 fesziiltségek, valamint a mély és ésszer(
nézeteltérések jellemeznek (amelyeket jobb, ha egy demokratikus folyamat keretében kezelnek és
"egyel6re" rendeznek), a jogrendszereknek és a torvényeknek pedig el kell viselnilik bizonyos
bizonytalansagot, az egyértelm(iség és a stabilitas hidnyat: hogy mennyi és milyen stabilitas és biztonsag a
vitatott, fontos kérdések.

2.2.2. Az alapvet6 jogok garantaldsa

A biréi elsébbség®® kotelezettségvallalds el6tti indokldsa hihetS lehet az olyan alkotmanyos kérdések
esetében, amelyekre egyértelm(i valaszok adhatdk, azonban a vildgos és a nem egyértelmd valaszok
kozotti kilonbségtétel vitatott, és ha valamit, akkor ezt a gyenge birdi felllvizsgalat is biztosithatja és
biztositja. Rdadasul e kérdések tobbsége daltaldban véve, és kilondsen bizonytalan kontextusban,
plauzibilis alternativak kozotti valasztast igényel. "Az utdlagos fejlemények néha Ugy alakulhatnak, hogy az
egyik alternativa helytelennek, sét abszurdnak t(inik.3° Nemcsak az a "kockazat all fenn, hogy az emberek
(vagy a politikailag felel6s intézmények, amelyeken keresztil megszdlalnak) irraciondlis és elfogult
késztetések miatt rossz déntéseket hoznak"3?, hanem a birdk és a legfels6bb birésagok is tettek és tesznek
ilyet.

2.2.3. Az elvi férum

Az ellen-majoritarianizmus és ki a ‘"legjobb értelmez6"?3% A birdk és a legfels6bb birdsiagok
fels6bbrend(iségét vagy azzal az dllitassal indokoljak, hogy a tarsadalmi igazsagossag és az egyéni
szabadsagjogok védelme szempontjabol a legjobb eredményeket garantaljak, vagy pedig ellensulyt
képeznek a demokratikus tulkapasokkal szemben: nevezetesen, lehet, hogy ellen-tobbségelv(i, "de ez
azért j6, mert megfékezi a "tobbség zsarnoksagat"".3® Vagy a felsébbrend(iséget a "jogi versus politikai
intézmények 4ltaldnos természetére vonatkozd Aallitdssal indokoljak: a birdi testiilet felépitése -
flggetlensége, a tandcskozas keretei, a véleményalkotds kovetelménye stb. - allitélag bizalmat ad nekiink
abban, hogy a birdktdl altaldban jobb munkat varhatunk el"3* mas politikai szerepl6khéz, kilénésen a
parlamentekhez képest.

Az els6 empirikus dllitds (jobb vagy jobb eredmények) ellen lehet hivatkozni a kilonb6z6 orszagok
térténelmi®® vagy tényleges legfelsébb birdsagi itéleteiben tapasztalhatd tébb vagy kevésbé szélsGséges
elfogultsagokra és elGitéletekre. Tisztességes torténelmi és kortars oOsszehasonlitdsokban - és az
Osszehasonlité perspektiva dénté fontossdgu - a gyengébb vagy akar birdsagi felllvizsgalat nélkali
orszagok (mint példaul az Egyesiilt Kiralysag, Uj-zéland, Hollandia, Svédorszdg vagy Franciaorszag)
bizonyitjak, hogy ez az altalanositott allitas alaptalan és tarthatatlan: ezek az orszagok "legaldbb olyan
szabadok és igazsagosak lehetnek, mint az USA".3®¢ Amint azt mar fentebb jeleztem (2.1.1. szakasz), a
"parlamenti szuverenitas" (alkotmanyos felllvizsgalat nélkili) intézményei a kovetkezd valtozok szerint
valtoznak: (i) a parlamentek kétve vannak-e vagy sem.

alkotmanyos kérdések"); 1asd még: N. Devins & L. Fisher, The Democratic Constitution (2004), 230-233. o., amely felsorolja az "utolsé
szé" doktrina 10 fenntartasat. Lasd A. Hogg et al., "Charter Dialogue revisited: Or "Much Ado About Metaphors", (2007) 45 Osgood Hall
Law Journal, no. 1, pp. 1-65, 31. o.: "végsG dontGbird" vagy "végsé hatdsag", kulonben "értelmezési anarchia"; nincs "a helyes
értelmezés birdsagi monopodliuma"; "utolsé el6tti (nem végleges)" (34. o.).

29 Lasd Kramer, Supra note, pp3,. et990

seq. 30 lbid. 991.

31 Ibid., p. 991.

32 Ibid., 992-1001. o.

33 Ibid., p. 992.

34 Ibid., 992. o. Lasd a birdk/birdsédgok és a jogalkotok dsszehasonlitod elényeinek és hatranyainak széles kér(i megvitatdsat a "legjobb"
helyett a jobb/rosszabb kifejezéssel: P. Hogg & A. Bushell, "The Charter Dialogue between Courts and Legislatures", (1997) 35 Osgood
Hall Law Journal, no. 1, pp. 75-124; P. Hogg & A. Thornton, "Reply to "Six Degrees of Dialogue"", (1999) 37 Osgood Hall Law Journal,
no. 3, pp. 529-536; Hogg et al., supra note 28; K. Roach, The Supreme Court on Trial. Judicial Activism or Democratic Dialogue (2001); K.
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Roach, "Constitutional and Common Law Dialogues Between Supreme Court and Canadian Legislatures", (2001) Canadian80 Bar
Review, pp. et 481seq. [Roach 2001a]; J. Hiebert, Charter Conflicts: (2002); Bateup, supra note. 11.

35 Kramer, Supra note p3,., az997 amerikai birésag birdi tulkapdsainak révid felsorolasa.

36 Waldron, idézi: Kramer, 3. labjegyzet, 997. o. Ez az allitas azonban vitathatd: lasd C. Gearty "Beyond the Human Rights Act", <
http://www.law.leeds.ac.uk/assets/files/research/events/geary-chapter.pdf> (utolsé latogatas 62016. oktdber); valamint K. Ewing & J.
Tham,

"The Continuing Futility of the Human Rights Act", (2008) Public Law, 668-693. o. < https://www.monash.edu/ __data/assets/pdf_
file/0016/140524/ewing-tham-article.pdf> (utolso latogatas 2016. szeptember 22.).
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Parlamenti szupremdcia kontra birdi szupremdcia
Hogyan lehet intézményesiteni a kontradiktdrius birésdgi, nyilvdnos és politikai
pdrbeszédet?

irdsba foglalt - nemzeti vagy nemzetek feletti (regiondlis egyezmények, mint példaul az Emberi Jogok
Eurdpai Egyezménye (EJEE)) vagy nemzetkozi (ENSZ Charta) - Jogok Torvénykonyve; ii) a torvényhozé
hatalmat koti-e irdsba foglalt alkotmany (mint Hollandidban vagy Kanadaban) vagy sem (mint az Egyesilt
Kiralysagban); (iii) vannak-e egymadssal versengd, tobbé-kevésbé reprezentativ politikai intézmények -
altaldban elsé kamarak (mint az Egyesiult Kirdlysagban (House of Lords) vagy Hollandidban (Eerste Kamer))
vagy tovabbi ellenérzé szervek (mint Franciaorszagban a Conseil Constitutionnel) -, amelyek ellenérzik a
jogalkotasi dontések jogi minGségét, de formalisan vagy ténylegesen nem rendelkeznek alkotmanyossagi
felllvizsgalati hataskorrel (ami végiil is a donté kilonbség a parlamenti és a birdi "szupremacia" kozott). A
tobbé-kevésbé élénk, s6t aktivista jogaszi hagyomanyokkal egylitt (ahogy az az esetjogi rendszerekben
szokdsos) ezek a valtozék hatassal vannak mind a jogalkotds mindségére, mind a jogvédelem
hatékonysagara. Ezen tulmenden a jogvédelem mindsége nagymértékben fligg mas szempontoktdl is,
mint példaul a tulnyomodrészt jogi és kulturalis hagyomanyok, a birdak szokasai és erényei, a tisztelet
onkéntes vagy kikényszeritett hagyomanyai, az élénk nyilvdnos vita stb.

A mdsodik dllitds, hogy kezdjik, 6Gnmagdban nem az alkotmanybirésagok, hanem altaldban a birdi kar
(a birdk mint h6ésok) felsébbrendlisége mellett sz6l6 érv. Ezt szdmos empirikus indokkal ellenezték, mint
példaul az indokok fajtai és a deliberativ kdrnyezet ("j6 tudomanyos mdhely"); a megengedhetd indokok
fajtai (a birdk nem szakért6i a relevans tarsadalmi, politikai, kulturalis érveknek a valtozd tarsadalmi
kortilmények kozott); a professzionalizmus, a birdk és a birdsagok intézményes elszigeteltsége - nem a
parbeszédben és ezért gyakran tajékozatlanul, a hattérben.3” A Waldron és masok altal felhozott kézponti
érvek azonban kihivast jelentenek a birdi szupremacia filozéfiai védelmezbi szamara a sajat teriletiikon:
"az athatd nézeteltérések létezése és fennmaraddsa"”. Senki sem rendelkezik vagy nem rendelkezhet az
"igazsaggal" a jogokrdl, mert nincsenek "objektiven helyes valaszok".3® Tovabba nincs k6zds médszer vagy
technika a normativ nézeteltérések feloldasara, mert ugyanigy nem értiink egyet abban, hogy mi szamit
igazoldsnak, mint abban, hogy milyen jogokkal kellene rendelkezniink (lasd a 2.3.2. szakaszt).

2.2.4. Az "er8s, de minimalista" birdsagi fellilvizsgalat védelme

Ezek valdban erds érvek a birdi szupremacia ellen, de - ismétlem - nem feltétleniil a birdi felllvizsgalat
barmely formaja ellen, ahogy az Waldron és Kramer gyenge biréi felllvizsgalatot megengedd irdsaibdl is
kitlinik. Nem zarjak ki az erds, de minimalista birdi feliilvizsgdlat mellett sz6l6 érveket sem, amelyek nem
feltételeznek vagy fliggenek egy idedlis erkdlcsi konszenzustél vagy barmilyen "objektiv igazsagtél" arrdl,
hogy mit kdvetel meg az "igazsdgossag", hanem sokkal kevésbé igényes egyetértést feltételeznek a sulyos
igazsagtalansagok és az alapvetd alapvetd vagy alapvet6 jogok sulyos megsértésének megel&zésérdl, még
akkor is, ha ezek értelmezése és alkalmazdasa vitathatd. Az erkdlcsi minimalizmus® ilyen érdemi elmélete
alapjan jé okunk van arra, hogy védelmezziik az ers, de minimalista fellilvizsgalatot. Fallon szerint a
dont6 kérdés nem az, hogy a birdsagok vagy a jogalkotok jobban "helyesen hatarozzak-e meg a jogokat"
vagy "kevésbé valészinl, hogy tévednek", hanem az, hogy "milyen hibak elkerilése a legfontosabb". Ha a
feladat "a mordlisan legsilyosabb hibdk minimalizalasa" vagy az "alapvet6 jogok" megsértésének
megakadalyozdsa, akkor ezek a jogok "tébbszérés biztositékokat érdemelnek", 4%és az erés, de minimalista
biréi felllvizsgalat a "legalkalmasabb".

37 A Waldron dltal a "birdak mint erkolcsi érvelSk" kritikajardl sz616 elemzd értekezést lasd W. Sadurski, O. Beaud és
D. Dyzenhaus in (2009) International7 Journal of Constitutional Law, no. 1. Egyetértek Dyzenhausszal abban, hogy Waldron a vitat
"vagy a birdk vagy a torvényhozdk" szempontjabdl allitjia be, és azt dllitja, hogy "a térvényhozdknak kellene végsé hatalommal
rendelkezniiik erkolcsi kérdésekben" vagy "az alkotmanyértelmezés monopdliumaval” (48. o.) ahelyett, hogy "kidolgozna, hogyan
kellene ezeknek az intézményeknek kdlcsdnhatasba lépnitik" (48. 0.). 51) a legjobb, vagy hogy megvalaszolja "a jogrend kialakitasaval
kapcsolatos nehéz kérdéseket, beleértve a comity, a tisztelet megfelel§ intézményi viszonyait, valamint annak eldéntését, hogy melyik
intézmény jarjon el végsé hatdsagként" (52. 0.), bar vildgosabb lenne, ha ideiglenesen "végs&"-ként irna ki.

38 Waldron a normdkkal kapcsolatos nézeteltérésekre korlatozza érvelését, de az eredményesen kiterjesztheté a tudds altalanosabb
értelmezésére is, beleértve a kognitiv és kifejezetten "tudomanyos" tudast, mivel a szakértelem igénybevételére vonatkozé
kovetkezmények analdgok (lasd V. Bader, "Sciences, politics, and associative democracy: democratizing science and expertizing
democracy", (2013) Innovation: The European Journal of Social Science Research, http://dx.doi.org/10.1080/13511610.2013.835465; az
EU-ra vonatkozdan lasd az aldbbi, 4. pontot). A nem-tobbségi igazsigugyi szakértSk, a "jurisztokracia" (lasd R. Hirschl, Towards
Juristocracy (2004)) ellenérzése ezutan a nem-tobbségi szakértéi testlletek ellenérzésének tagabb problémaja részének tekinthetd.

39 Lasd V. Bader, Szekularizmus vagy demokrdcia? (2007), fejezet 2.
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40 Fallon, Supra note 2, 1694. és azt kovetd oldalak, az aldbbi idézeteket az 1705. és azt kovet6 oldalakrdl és az 1700. oldalrdl idézi.
Waldron "tévedése" az, hogy "ha az alulvédelem hibai - azaz a jogok megsértése - erkolcsileg sulyosabbak, mint a tulvédelem hibai", és
ha néhdny mas hihet6 feltétel fennall, akkor "lehetnek eredményhez kapcsolddoé okok arra, hogy a birdsagi feliilvizsgélattal rendelkezé
rendszert elényben részesitsiik a birdsagi felulvizsgalat nélkili rendszerrel szemben" (1699. o.). Fallon azonban a "tobbszoros
védelmet" leegyszer(sitve "tobbszoros vétdkra" forditja (amelyek koézos dontési csapdakhoz vezetnek), és ragaszkodik a "nem
patologikus" vagy "jol rendezett" vs. "patologikus vagy nem jol rendezett tarsadalmak" dichotémiajahoz.
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elényos a kovetkezd feltételek vagy elGfeltételek mellett: (1) "Még ha a birdsagok 6sszességében nem is
jobbak a jogsérelmek felismerésében, mint a jogalkoték, a birdsagok olyan sajatos szemlélettel
rendelkeznek, amely miatt bizonyos tipusu ligyekben nagyobb valdszinlséggel Iatjdk a jogsérelmek sulyos
kockazatat, mint a jogalkotdk. (2) A jogalkotoi fellépés nagyobb valdszinliséggel sérti az alapveté jogokat,
mint a jogalkotoi tétlenség. (3) Egyes jogok fontosabbak, mint masok, és ennek megfelel6en jobban
megérdemlik a jogsértéssel szembeni védelmet. (4) A birdsagi felllvizsgalat rendszere ugy alakithato ki,
hogy a jogok olyan tulzott érvényesitésének erkdlcsi koltségei, amelyet a birdsagi fellilvizsgalat
eredményezne, valdszin(ileg alacsonyabbak lennének, mint azok az erkdlcsi koltségek, amelyek a jogok
ilyen alulérvényesitésébél erednének".*! Egy ilyen kialakitdsnak hdrom nehéz kérdésre kell véalaszt adnia:
ElGszor is, "mely jogokkal kapcsolatos kovetelésekre"? (az alapvetS jogok minimalizmusa). Masodszor,
"milyen legyen a hatdly", illetve "mennyire legyen keresG" és "szigoru"? (tisztelet és 6nkorlatozas; lasd az
aldbbi2.3.2 szakaszt). Harmadszor, "a birdsagi felilvizsgalatot a jogalkotd feliilbirdlata ellen ("erds") vagy a
jogalkotd altali elmozdulés ("gyenge") ellen kell-e biztositani"?4?

2.3. A biréi els6bbség hatranyai

igy a biréi szupremacia filozéfiai védelmezsi elleni érvek dnmagukban nem érvek a birdi feliilvizsgalat
barmely formaja ellen, és nem is érvek a "parlamenti szupremacia", vagy akar a "népi alkotmanyossag"
(ahogyan Kramer szamara t(inik)*3, vagy a "politikai alkotmdnyossag" (Bellamy) mellett.** Ezek a birdi
monopodliummal kapcsolatos allitdsok ellen irdanyulnak, és - legaldbbis az én verzidmban - mindenféle
szupremaciai vagy monopdliummal kapcsolatos allitas ellen. Ebben a szakaszban roviden kitérek a birdi
szupremacia elleni két jol ismert kézponti érvre, a "demokratikus legitimacios" érvre (2.3.1. szakasz) és a
"hatalommegosztasi" érvre (2.3.2. szakasz), miel6tt az "ésszer(i egyet nem értés" érvét targyalnam (2.3.3.
szakasz), és azt, hogy hogyan lehet érdemben és intézményesen kezelni (2.3.4. szakasz).

2.3.1. Gyenge vagy nem létez6 demokratikus legitimacio

A birdk és az alkotmanybirdsdgok demokratikus legitimdciéja nem létezik vagy gyenge.*

A "legitima auctoritas, legitima potestas és legitima decisio" régi megkilonboztetése alapjan
megkiilénbéztethetiink intézményi, személyes és érdemi demokratikus legitimaciét.*® A demokratikus
legitimitas megkoveteli, hogy az alkotmdnyossagi felllvizsgalat és az alkotmanybirdsagok intézményei
d6sszhangban legyenek a nép politikai szuverenitasaval - amelyet vagy népszavazdsok, vagy valasztott
alkotmanyozé gylilések, vagy alkotmanymddositas esetén a parlamentek mindésitett tobbségi szavazassal
hozott hatdrozatai révén hoznak létre -, és hogy az alkotmanybirdsagok szervezetét és hatdskorét az
alkotmanyok szabdlyozzak. A demokratikus intézményi legitimacié hidnyzik vagy "gyenge, ha az
alkotmanyos fellilvizsgalatot nem az alkotmany tartalmazza, és nem a térvények dolgozzak ki, hanem a
biréi hatalom kényszeriti ki"47, mint példaul az Egyesiilt Allamokban vagy a Weimari Kdztarsasagban. A
birdknak fuggetlennek kell lenniik, és ez természetszerlileg korldtozza a személyes demokratikus
legitimdcio novelésére irdnyuld hagyomanyos intézkedéseket, akar a legfels6bb birdsagok birdinak a nép
altali kozvetlen megvalasztasdval (ami sehol sem létezik), akdr az elbocsatdssal - mindkét intézkedés
ellenséges és Osszeegyeztethetetlen a flggetlenséggel. Ugyanakkor |étezhet és kellene is lennie valamiféle
"megszakitas nélkiili legitimacios lancnak”, *8amely kett&s hangsulyt helyez: el&szér is a parlament altali
valasztasra (szemben az alkotmanybirdsagok altali kooptacidval vagy a végrehajté hatalom (elnok,
kormany) altali jel6léssel/kinevezéssel), masodszor pedig az élethosszig tartd kinevezés helyett korlatozott
id6tartamra (pl. legfeljebb évekig9 az EJEB vagy évekigl2 a birdsagok esetében).

41 |bid., 1705. és azt kévetd oldalak,

valamint 1700. oldal. 42 Ibid., 1715. és

1728-1735. o.

43 Ldsd az alabbi megjegyzést 70.

44 Lasd az aldbbi megjegyzést 53.

45 Lasd Waldron, Supra note Tushnet5, és2008 Tushnet supra2009, note és 5,Kramer, Supra note a birdi szupremacia kritikusainak 3e
legfontosabb érvét. V6. az alabbi2.3.4 kritikai észrevételeket: Hogg et al. (supra notes és 2834.), Fallon, supra note és2, masok.
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47
48

Lasd német BVerfGE 83, 60, 72; E. Bockenforde, "Demokratie als Verfassungsprinzip”, in J. Isensee & P. Kirchhoff (szerk.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (1987), 887-956. o., 896. o.; E. van Dommelen, Constitutionele rechtspraak vanuit

rechtsfilosofisch perspectief (2003), 194. o. és kov.
Van Dommelen, Supra note p46,. (az 196én forditdasom).

Bockenforde, Supra note 46.
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Parlamenti szupremdcia kontra birdi szupremdcia
Hogyan lehet intézményesiteni a kontradiktdrius birésdgi, nyilvdnos és politikai
pdrbeszédet?

s

Bundesverfassungsgericht), valamint mindsitett tobbséggel.*® Ami a déntések tartalmanak vagy
eredményének érdemi demokratikus legitimdcidjat illeti, egyértelm(inek tiinik, hogy a birdknak
torvényekhez kell kotédnitk/kotéttnek lennitk, és az alkotmany nem nyujthat tébbet a formalis
legitimaciondl, kiilonésen azért, mert az alkotmdnyos jogok és elvek széles mérlegelési/értékelési
mozgasteret hagynak, és mert (amint azt fentebb mar kifejtettem és a 2.3.3. szakaszban kifejtem) az
alkotmanyos jogok és elvek egymassal ellentétesek, és mérlegelésre és kiegyensulyozasra szorulnak. Az az
érv azonban, hogy az alkotmanybirdsagok/alkotmanybirdk demokratikus legitimacidja nem létezik vagy
gyenge, nem jelenti azt, hogy az alkotmanybirdsagi fellilvizsgalat nem tudna vagy nem jarulna hozza a
védelme a jogsértésekkel szemben a "liberdlis" vagy "eredmény"/"output" legitimitas egyik lényeges
eleme.*®

2.3.2. Birdi aktivizmus és a hatalmi dgak szétvélasztdsanak megsértése

A birdi szupremacia és az er6és, nem minimalista biréi felllvizsgdlat intézményeinek és hagyomdnyainak f6
veszélye az, hogy a birésdgok tullépik a birdi testiilet formdlis hatdskérét®, és megsértik a
hatalommegosztds alapelveit. A birdi szupremdcia uralkodé elméleteinek és hagyomanyainak hatdsara a
birésagok nem csupan hajlamosak a jogalkotdi politikai hataskorok megsértésére, hanem gyakran
kifejezetten ezt teszik, és az alkotmany védelmének dlcdja alatt "hétkoznapi politikat" folytatnak, és
ezaltal lezarjak azt a legitim nyitott teret, amelyet a legkevésbé fejlett orszagoknak kellene létrehozniuk és
meghagyniuk a fontos gazdasagi (pl. "piaci szocialista"), tarsadalmi (pl. tarsulasi demokracia) és kulturalis
alternativak szdmdra. Ebben a tekintetben nem szamit, hogy ezt a biréi aktivizmust konzervativ és/vagy
libertdrius®?, progressziv/egalitarius vagy szocialista ideoldgidk/politikdk motivaljak-e, és azokhoz
kapcsolddnak-e. Mindegyik egyformdn 0&sszeegyeztethetetlen a nyilt demokratikus politika 3ltal
megkovetelt er6sebb birdi énmérséklet hagyomanyaival és gyakorlatdval. Az LDC feltételei k6zott a birdi
felulvizsgélat lehet erds, de minimalista (ldsd a fenti 2.2.4. szakaszt).>® Nyilvdnvald, hogy az er8s
alkotményos felilvizsgdlat intézményei egyutt jarhatnak a birdi dnmérséklet>® gyakorlatéval, de
Osszehasonlitdsképpen az alkotmanybirésagok illegitim birdi aktivizmusanak veszélye sokkal kisebb és
kénnyebben ellensulyozhato a gyengébb alkotmanyos fellilvizsgalattal rendelkez6 orszagokban.

2.3.3. Miért a kitarto, ésszer(i nézeteltérés?

A harom legfontosabb ok a kévetkez8. EIGszor is, az alkotmanyos elvek és alapjogok természetiiknél fogva
absztraktak, altaldnosak és aluldetermindltak - nem tartalmaznak elegendd korlatozast egy egyedi
megoldds meghatarozasahoz -, és ez magaban foglalja azt is, hogy nincs és nem is lehet "egyetlen helyes,
kontextustdl fuggetlen értelmezés". Masodszor, és ezen tulmenden, az alapjogok nemcsak
aluldeterminaltak, hanem egymassal is konfliktusba kerililnek (kdzismerten: konfliktusok a kilénb6z6
szabadsdgjogok, valamint a "szabadsag" és az "egyenlGség" kozott; pluralizmus, pluralizmus, pluralizmus,
pluralizmus, pluralizmus, pluralizmus, pluralizmus, pluralizmus).

49 Lasd Van Dommelen, Supra 46. labjegyzet, 197. és azt kovetS oldalakon a jeldlést és valasztast 6sszekapcsold kilonbdzé hatalyos
rendeleteket. Ldsd Kumm 2009, Supra note 6, 37. és azt kovetd oldalak. Lasd Besselink, Supra note 6, pp. 20, 30 et seq. a jogilag
képzett birdk "mindharom hatalmi 4g 4altal vagy jelentSs beleszdlassal torténg" tisztességes kinevezésének fontossagardl az
alkotmanybirédsagok demokratikus legitimacidja szempontjabdl, kiilondsen "az alkotmanybirdskodas kelseni kontinentalis modelljében
és a szétszort vagy decentralizalt alkotmanybirdskodas legijabb feltételei kozott". Ezek az intézkedések jobbnak tlinnek, mint a "bird
vagy birésag bashing" az élethosszig tartd kinevezések esetében az Egyesiilt Allamokban (Hogg et al., supra note 42. 028,.), vagy a
konkrét dontésekrdl sz616 népszavazas megszervezése, amit, amennyire én latom, még senki sem javasolt.

50 Lasd altaldban: Lasd: Bader supra2010, note Lasdl. az alkotmdnyossagi fellilvizsgalatot a Waldron alapos kritikdjaban: és a kovetkezé
oldalakon: Fallon supra note pp2,. et 1718seq.

51 Es nyilvanvaldan a tényleges szakértelmiik, tudasuk stb. Lasd a 34. labjegyzetet Hogg et al., 28. labjegyzet, Bateup, 11. labjegyzet és
Fallon27,, 11. labjegyzet és2 masok a birdi és jogalkotoi hataskorok 6sszehasonlitd vitajat a jobb/rosszabb szempontjabdl.

52 llyen volt példdul a New Deal-ellenes amerikai Legfels6bb Birésag vagy a német Alkotmanybirdsdg a tarsadalombiztositas és a joléti
rendszerek fejlesztése ellen az 1950-es években, vagy nemrégiben az Eurdpai Birdsag a neoliberdlis "szabadpiaci" ideoldgidk/politikak
hatdsara, amelyek az 1970-es évek progressziv "diszkriminacidellenes" birdi aktivizmusat valtottak fel (lasd alabb, 4. szakasz). Ez
egyarant érvényes a "konzervativ" és a "progressziv" biréi aktivizmusra.

53 Lasd a gyenge és az erls birdi korlatozas vagy tisztelet kilonb6z6 hagyomdnyait: Tushnet 2008, 5. ldbjegyzet. A gyenge
alkotmanyossagi feliilvizsgalattal kapcsolatos szkepticizmusat az erds, de minimalista alkotmanyossagi fellilvizsgélat mellett sz6l9, az
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"erkoélcsi minimalizmus" altal legitimalt érvekkel lehet ellensulyozni (lasd fentebb, a Cseh Alkotmanybirésagra vonatkozéan111, lasd
2.2.4,még az aldbbiakban, megjegyzés). Nyilvanvald, hogy az "alapvet6 jogok" (lasd Bader, fentebb2007,, 72. 039,.) vagy "alapveté
jogok" listdja és értelmezései szintén "ellentmondésosak" (lasd Bellamy, fentebb, 72. 0.20,, szemben5 Lord Sumptionnal). Mégis, ha
"egy minimalista olvasat ugyanolyan vitatott lehet, mint egy maximalista olvasat" (ibid.), akkor véleményem szerint nagy bajban
lennénk, mert még abban sem lenne kevesebb nézeteltérés, hogy mit kovetel meg a minimdlis erkolcs. Maga Bellamy egyértelm(ien a
birdi felulvizsgalat nagyon gyenge véltozata mellett van, és ellenzi az "er8s felllvizsgalat" minden véltozatat, de mégis, ugy tlnik,
tétovan, engedélyezi "az erGs felilvizsgalat "puha" valtozatat" (ibid., 15. 0.) az "alapvetd jogok" tekintetében (12. o.). Ugyanakkor nem
foglalkozik részletesen azzal a dont6 fontossagu kérdéssel, hogy miként lehetne "elképzelni, hogy a birdésagok és a jogalkotdk hogyan
mikodhetnének egyltt a nyilvdnos mérlegelés javitdsa érdekében" (16. 0.), vagy "hogyan folytathatnanak folyamatos parbeszédet" (4.
0.).
54 Az USA-ra vonatkozdan3, lasd Kramer, fenti megjegyzés.
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a jogok), ami azt jelenti, hogy a jogok nem csak adudszok - vagy felilmulnak mas jogokat, vagy minden
mas szempontot -, hanem mérlegelni és kiegyensulyozni kell 6ket, és ez a mérlegelés és kiegyensulyozas
ismét kontextusfliigg6 és ésszerlien vitatott. Harmadszor, az alkotmanyos elvek és jogok, valamint az LDC
altal megfogalmazott mogottes erkdlcsi elvek nemcsak fesziiltségben allnak egymadssal, hanem
kifejezetten nyitott végliek is. Az alkotmanyok és az emberi jogi egyezmények (mint példaul az EJEE) "él6
eszkozok, amelyeket a demokratikus allamokban uralkodd kérilmények és elképzelések fényében kell
értelmezni" (EJEB), >°és bedgyazddnak a vdltozé tdrsadalmi, politikai és jogi kulturdkba. Ez azt jelenti,
hogy nem létezhet egyetlen végs6 vagy "végleges" értelmezés, és azt is, hogy el kell utasitani az "eredeti
szandék" megkozelitését és a kizardlag az irott jogra és a "szovegekre" vald 6sszpontositast. Ezen okok
miatt senki sem rendelkezik az "igazsdggal", senki sem "mondja ki az utolsé szot", és még idedlis
koriilmények kozott sincs konszenzus, nemhogy redlisabb korlilmények kozott. Intézményileg ez, mint mar
emlitettiik, a birdi szupremacia végsé hibajat jelenti.”®

Elméletileg ez a kritikai pragmatizmus és a realista deliberdcid, valamint - még radikalisabban - a
kritikai jogi tanulmanyok kozos alapja és alapvet6 felismerése, szemben mind a dworkinidnus, mind a
habermasianus deliberativ demokréacidval.”” Az ideélis vildgokban a "deliberativ konszenzus" igényes
elméleteit a hatalmi aszimmetridk koriilményei koézott a valds vildgban a mérsékelten agonikus vitdk
proceduralista elméleteinek kell felvaltaniuk, és kifejezetten kritikusak a "racionalista" és "kizarélagossagi
elfogultsag" tekintetében. Az adverzalis nyilvanos beszéd (Barber) vagy tdgabb értelemben az adverzdlis
kommunikdcio a tényleges "tanacskozastol" és "beszélgetéstSl" a "parbeszéd vagy tobboldald parbeszéd",
a "vita" és az "arbitracid" révén a "stratégiai vitaig" terjed.”®

2.3.4. Hogyan kezeljik az ésszerli nézeteltéréseket, és hogyan noveljik az érdemi demokratikus
legitimitast?

A vonatkozd6 mechanizmusok a kulonvéleményektél és az alkotmanybirdsagok  kozotti
versenytél/egylittmiikodéstsl (mindkettd az igazsagszolgaltatdsi intézmények bels6, de a nem jogi
intézményekkel és a politikdval szemben kevésbé védett) a legfels6bb birdsagok kozotti és a politikai
intézményekkel - elsGsorban a jogalkotdkkal - folytatott versenyen/egyittmiikodésen keresztil a
szélesebb kor(i nyilvanos beszédig és politizalasig terjednek. Peter Hogg és Allison Bushell 1997-es,
korszakalkotd cikke nyomadn széles kori és kifinomult vita alakult ki az alkotmdnyos pdrbeszédrél, amely
hat kérdésre >°6sszpontositott. (i) Maga a fogalom: a monoldgnak a parbeszéddel, a multilégussal vagy a
polilogussal valé szembeadllitasa. (i) Célja, mindsége vagy jellege: "konszenzusra jutas folyamata" - még ha

"dinamikus®" is - vagy folyamatos ellenzéki kompromisszum és modus vivendi; "egyiranyd" versus "két

vagy tébb at"; explicit vagy implicit, formalis vagy informalis. (iii) Az érintett szereplGk vagy résztvevék: a
birdsagokon belil (a birdk kézott), a birdsagok kozott.

55 Lasd az EJEB 2001. julius 7-i itéletét a Bayatyan kontra Orményorszdg iigyben (23459/03. sz. kérelem). Ldsd még az EU Alapjogi
Chartajat (Nizza 2000): "az alapvet§ jogok védelmének megerGsitése a tarsadalmi véltozasok, a térsadalmi fejl6dés, valamint a
tudomanyos és technoldgiai fejlédés fényében"; Iasd alabb a kanadai charta 1. szakaszat.3.1

56 Besselink (L. Besselink & B. van Mourik, "The Parliamentary Legitimacy of the European Union: The Role of the States General within
the European Union", (2012) 8 Utrecht Law Review, no. 1, http://doi.org/10.18352/ulr.179, pp. 28-50) szintén elfogadja, hogy az
alkotmany é16 eszkoz, és "az alkotmanynak az idén beliil kell miikédnie, nem pedig azon tul. Ertelmezésének ezt figyelembe kell vennie".
Kérdéses, hogy "az alkotmanybirdsagban ul6 birdk hivatali ideje jobb kilatasokat biztosit-e, mint a térvényhozés tagjainak" (33. o.). Ez
azonban a Besselink altal védett "kelseni" modellben a birdi szupremacia demokratikus legitimacioja ellen is hat, amelyben az végsé
soron a "népszuverenitasbdl" "szarmazik". Az élénk liberdlis-demokratikus "politikai kultdra" és a "térvényhozas iranti tisztelet" (33. 0.)
feltételei k6zott ez a "fesziltség a torvényhozas és a birdi hatalom kozott" valdban enyhilhet, de ezt elvi kérdésként el kell ismerni,
miel6tt az alternativ intézményi keretek 6sszehasonlitd vitaiba bocsatkoznank, amelyek valdban "kényes egyensulyt igényelnek" (35.
0.). Lasd még kritikusabban: Dyzenhaus, supra note, 37,valamint Fallon, supra note a 2,"demokratikus legitimitasrol".

57 Még mindig lathaté Kumm "székratészi vetélkedés" "racionalis normaiban" (Kumm 2009, 6. |abjegyzet, 15. és azt kovetd oldalak). Itt
kifejezetten nem értek egyet a Waldron, supra note 5-ben taldlhaté "dworkinianus" maradvanyokkal, valamint R. Bellamy, Defending
Sovereignty: A European Republic of States (2015) kiadatlan ms. Fejezet A konszenzus3. még idealis korilmények kozott is elérhetetlen:
minél idealisabb, annal tobb ésszer(i disszenzusra szamithatunk. Valds korilmények kozott a konszenzus a tarsadalmi dimenzidban a
normativ elvarasok altalanositasi mechanizmusaként m(ikodik, konzervativ vagy akar elnyomd kovetkezményekkel (ez Luhmann
Habermas-kritikajanak donté felismerése).

58 Lasd B. Barber, The Conquest of Politics (1989); J. Tully, Strange multiplicity (1995); J. Tully, Public philosophy in a new key (2008); A.
Wiener, A Theory of Contestation (2008). Ez nyilvanvaléan nem a megfeleld hely arra, hogy részletekbe menjlnk. Véleményem szerint a
"mérsékelten agonista ésszerli kompromisszum" Ujraértékelése is sziikséges: lasd Bader supra2007, note 179-85. 039,.; V. Bader,
"Secularism, Public Reason or Moderately Agonistic Democracy?", in G. Levey & T. Modood (szerk.), Secularism, Religion, and
Multicultural Citizenship (2008), 110-135. 0., 131-35. o., valamint V. Bader, 'Crisis of political parties and representative democracies',
(2014) CRISPP17, sz. pp3,. és 360kov, p. Lasd 370.még J. Horton, "Modus Vivendi and Religious Conflict", in: M. Mookherjee (szerk.),
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Democracy, Religious Pluralism and the Liberal Dilemma of Accommodation (2010), 121-136. o.; A. Klinke & O. Renn, "Expertise and
experience", (2014) Innovation27, 442-465. 04,., sz. F. Wendt, Kompromisszum, béke és nyilvdnos igazolds (2016).

59 Hogg & Bushell, Supra note 34, Kanadabdl az Egyesiilt Allamokba terjedd terjedés: Hogg & Thornton, supra note 34; Hogg et al., supra
note 28; Roach, supra note 34; K. Roach, "Dialogic Judicial Review and its Critics", (2004) 23 Supreme Court Law Review (2nd), pp. 49-
104; Hiebert, supra note 34; Bateup, supra note 11; Bateup, supra note 27.

60 Bateup, fentebbi labjegyzet11,, idézi60 B. Friedman.
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a birdsagok, a birdsagok és a jogalkotdk (parlamentek, albizottsagok stb.), a kormany és a végrehajtéd
bizottsagok, valamint a "nem birdsagi szerepl6k" és a "polgdrok" vagy a szélesebb értelemben vett
politikai, tarsadalmi és kulturdlis szerepl6k (tarsadalmi mozgalmi szervezetek, nem kormanyzati
szervezetek, politikai partok stb.) és halézatok kdz6tt.5! (iv) Szintek: az dllamoktdl/orszdgoktdl a szdvetségi
allamhatarokon at az allamhatarokon fellli joghatdsagokig és poliszokig. (v) Idé: rovid-, kbzép-, hosszu
tavu. (vi) Vitathato hatdsai: a szimbolikus kirakatrendezéstél (akar a birdi, akar a parlamenti szupremaciat
favorizalva) a fontos jogi, politikai és szociokulturdlis hatdsokig az alkotmdanyok értelmezésében és
modositasaban, valamint az alkotmanyossagi felllvizsgalatban. E vitdk rovid attekintése is messze
meghaladja e cikk kereteit.?? Ehelyett bemutatok néhany igéretes lehetséget, amelyek az alkotmanyos
parbeszéd tényleges tapasztalataibdl és elméleti vitaibdl szarmaznak.

(1) A birdk demokratikus szokdsai és a déntések gondos érvelése és indokldsa (pl. az ésszerl mérlegelés
és az aranyossagi tesztek révén)®® sokat hozzdjarulhat az érdemi legitimitds néveléséhez, de a fé belsd
magagyat az eltéré vélemények tolerdldsa és viragzasa jelentheti (el6szor az Egyesiilt Allamokban, késébb
Németorszagban, Spanyolorszdgban, Portugdlidban és Gorbogorszagban, valamint az EJEB a&ltal). E
hagyomany f& elényei a kdvetkez8k:® (i) a kildnvéleményt megfogalmazé birdk arra kényszeritik a birdk
tobbségét, hogy alaposan érveljenek és indokoljdk dllaspontjukat. Fontos bels6 ellendrzési
mechanizmusként szolgdl. (ii) hozzajarul a "rechtsvorminghoz" (a jog fejl6déséhez), mivel az eltérd
vélemények dominans vagy tobbségi véleményekké valhatnak. (iii) Novelheti a dontések tarsadalmi és
politikai elfogadottsagat, mert a vesztes felek érvei ki vannak fejtve. Az eltér6 vélemények és a szavazati
aranyok kozzététele tavolrdl sem assa ala az alkotmanybirdsagok tekintélyét, hanem valdjaban
hozzdjarulhat a dontés min&ségének és meggy6z6 erejének, és ezdltal az alkotmanyossagi felllvizsgalat
érdemi legitimitasanak ndveléséhez.®> Emellett megkdnnyiti a rejtett politikai itéletek és elfogultsagok (pl.
osztaly-, nemi, etnikai, faji, vallasi) felszinre hozatalat, ami sebezhetévé teszi azokat a nyilvanos és politikai
vitdban, és noveli a "madssagérzékenységet". Mindent egybevetve, ez segithet novelni az (érdekl&d6)
nyilvdnossag jogi m(iveltségét, és hozzdjarulhat a liberdlis-demokratikus alkotmanyok nyitott, rugalmas,
plurdlis jellegének megismeréséhez, a néz6pontok mély sokféleségének legitimitdsdnak elismeréséhez és
az ésszerli kompromisszumok megtaldlasahoz. Ez az egyik legfontosabb belsé eszkéz az elszigetelt,
tulsdgosan ramends és merev birdsdgok és a domindns birdi kar kasztszerl onelszigetel6dési stratégidi
elleni kiizdelemben, vagy éppen ellenkez8leg, a "passziv erények" erésitésében.5®

(2) A tébb joghatésdg kéz6tti  verseny/egyiittmiikédés, ®’kiléndsen a  "horizontdlisabb
Osszekapcsolédas"”, a kevésbé egyértelm( vagy vitatott "hierarchia" vagy a kifejezett "heterarchia"
feltételei kozott, ®8valdjdban hozzajarul ahhoz, hogy a birdk® és a birdsagok jogi szakért8i kozott ésszer(,
mély nézeteltérések alakuljanak ki,

61 Hogg és Bushell-Thornton (34. labjegyzet) a birésagokra és a torvényhozdkra 6sszpontosit; Hiebert, 34. ldbjegyzet, a birésagokra és a
végrehajto hatalomra; az Ugynevezett "egyensulyelméletek" (lasd Bateup, 11. labjegyzet, 57. és azt kovetd oldalak Barry Friedman és
Robert Post/Reva Siegel esetében) az "igazsdgszolgéltatas, a politikai agak és a nép kozétti intézményes kdlcsénhatasokra"
osszpontositanak (34. ldbjegyzet, 57. labjegyzet). 57. 0.), hangsulyozva a kézvélemény, a "tarsadalom egészére kiterjed6 parbeszéd" és
a kulturdlis parbeszéd "alkotmanyos kultiraban valé megalapozottsagat" (63. o.), de "alulértékelik az alkotmanyos parbeszéd
intézményi aspektusait" (69. 0.); a "partnerségi elméletek" a kiilonb6z6 helyzetben Iévé kormanyzati agak eltéré hozzajarulasait emelik
ki" oly médon, hogy nem részesitik el6nyben a birdi szerepet (70. o.). A "leger6sebb normativ beszamold a birdi felulvizsgalat
szerepérdl (...) akkor jelenik meg, amikor a parbeszéd egyensulyi és partnerségi felfogasat kombinaljak" (76. o.), egy "dinamikus fuzi¢"
révén (76-83. o., utalva a "dinamikus fuziéra").

K. Whittington, "Extrajudicial Constitutional Interpretation", (2002) N80.C.L. Review).

62 A. Meuwese & M. Snel, "Alkotmanyos parbeszéd": An Overview", (2013) 9 Utrecht Law Review, no. 2, http://doi.org/10.18352/ulr.231,
123-140. o., a definicidk és elméletek kivald targyalasa. Munkadefinicidjuk hasznos: "két vagy tobb szerepld kozotti, implicit vagy
explicit médon alakitott oda-vissza kommunikécié folytatasa, amelyet egy dominans szereplS hidnya - vagy legaldbbis a dominancia
zardjelbe tétele - jellemez, azzal a kézos szandékkal, hogy javitsdk az alkotmanyok értelmezésének, fellilvizsgalatanak, megirasanak
vagy modositdsanak gyakorlatat" (126. o.), mert nyitott és nem tul "harmonikus" (bar egyértelm(en kevesebb vitdt enged meg, mint az
én megkozelitésem), és ugyanez érvényes az elméletek megkilonboztetésére, amelyet Bateup inspirdlt (lasd 6sszefoglaldként: tablazat
134. 01,.).

63 Lasd: Kumm, fenti2009, labjegyzet, pp6,. et3,9 seq.; M. Klatt, "Positive rights: Ki dont? Judicial review in balance", (2015)
Internationall3 Journal of Constitutional Law, 2. szam, 354-382. o., pp. 354-382.

64 Lasd Van Dommelen, Supra note, pp46,. et199 seq.

65 Lasd a 40Fallon kontra Waldron tigyben tett fenti megjegyzést.

66 A. Bickel, Az utolsé veszélyes dg (1962).
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67 B. Schotel, "A jogvédelem mint joghatdsagi verseny", (2015) nem publikalt tanulmany. Lasd Meuwese & Snel, supra note pp62,. et130 seq.
a Rosas-szal az ilyen birésagok kozotti igazsagugyi parbeszéd 6t kiilonboz8 kategoriajardl.

68 A "horizontélis 6sszekapcsolddés" és a "heterarchia" jol ismert fogalmak a szervezetszocioldgiaban (lasd H.A. Simon, "The Organization
of Complex Systems", in H.H. Pattee (szerk.), Hierarchy Theory. The Challenge of Complex Systems (1973), 1-27. o.) és a
politikaelméletben. Lasd Halberstam, Supra 26. labjegyzet, 2. és azt kovetd oldalak: a "konkrét intézményi és kormanykozi vitakbol
eredd konfliktusok az alkotményos rendszereken bellli végsé joghatdsaggal kapcsolatos mély nézeteltérések idején".

69 Lasd Wendel és2013 a fenti2014, jegyzetet az 4,igazsagigyi nyilvanossagrol.
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Veit Bader

parlamenti bizottsagok, a jogi szakma altalaban és az emberi jogi nem kormanyzati szervezetek. Kedvez§
feltételek mellett a kozvélemény és a politika tudatossaganak novelését is elGsegitheti (lasd az 5.
szakaszt).

(3) A nem igazsdgiigyi, politikai intézményekkel, kilondsen a jogalkotdkkal folytatott
pdrbeszéd/kontestdcio és egylittdéntés formainak megnyitasa kulcsfontossagu a birdi szupremacia elleni
kiizdelem, a biréi tisztelet hagyomdnyainak és gyakorlatanak novelése, s6t megerGsitése az
alkotmdnybirésagokban, valamint a tartalmi demokratikus legitimacié névelése érdekében (ldsd a 2.3.1.
szakaszt). Kiilonosen "nem idealis" korilmények kozott nem az alkotmanyossagi fellilvizsgalat valamennyi
formdjanak helyettesitésére, hanem kiegészitésére szolgalnak,’® mivel egyértelmi sziikség van a
parlamenti szuverenitds vagy szupremdcia harom jél ismert veszélyének elharitasara. Az elsé veszély az,
hogy a torvények minGségét nem ellendrzi egy fluggetlen szerv a jogallamisag normai szempontjabdl. A
masodik veszély az, hogy a polgarok (és a lakosok) jogait és szabadsagait a torvényhozé testiilet nem védi
hatékonyan.”* A harmadik veszély az, hogy az egyszer(i térvényhozéi tobbség sebezhets, amikor a
kisebbségi jogok fellilirdsardl van szé.

(4) A tdrsadalmi, politikai és kulturdlis szereplék szélesebb kore (példdul tarsadalmi mozgalmi
szervezetek, civil tarsadalmi szervezetek, nem kormanyzati szervezetek, politikai partok és az adott
kérdéskordkben érdekelt kilénb6z6 érdekeltek,’> a kiillénb6z6 médiumok és a nagykoézénség) altal
folytatott pdrbeszéd és vitatkozds formdinak megnyitdsa segithet a joghatdsag tajékozott és kritikus
demokratikus politizalasanak kialakitasaban és 6sztonzésében.

2.4. Zar6 megjegyzések

Hadd fejezzem be azzal, hogy 6sszefoglalom f6 altalanos kdvetkeztetéseimet. ElGszor is, az alkotmanyos
kérdésekben nincs és nem is lehet "egyetlen", legjobb, optimalis és végsd értelmezés és dontés.
Madsodszor, a legkevésbé fejlett orszagokban senki - sem az igazsagszolgaltatas, sem a politikusok, sem mas
szakért6k - nem mondhatja ki az "utolsd szét", és minden monopol- vagy szupremaciai igényt el kell
utasitani, akar a legfels6bb birdsagok, akar a parlamentek részérél. Harmadszor, a dontések és az
intézményi megallapodasok a kontextustdl fliggenek. Nincs egyetlen legjobb vagy optimalis megoldas,
sem a demokracia altaldnosabb’® értelemben, sem az alkotmdnyos feliilvizsgdlat és modositas
tekintetében. Ez is a - rendszerint idealizalt - "modellek" exportja/importja ellen szdl, de nem akadalyozza
meg az 6sszehasonlitast, a szerény tanulsagok irdnymutatdsként vald felhasznaldsat és az egymastdl vald
tanulast. Negyedszer, a legfontosabb az elszigetel6dés és a bezarkdzas ellen tenni a széleskor(i igazsagligyi,
politikai és tarsadalmi parbeszéd/kontestacido ~megnyitasdval, Osztonzésével és intézményes
lehorgonyzasaval. Otddszér, ebben a tekintetben a hasonld, egymadst atfed6 hataskorrel rendelkezd
intézmények - példdul tobb joghatdsag, de tobb jogalkotasi intézmény atfedése - kozotti versenyt Ujra kell
gondolni vagy Ujra kell értékelni. Végiil a f6 probléma az, hogy miként lehet a kontradiktérius parbeszédet,
egylittmUkodést és versenyt vildgosabban dsszpontositani, tajékozottabba és ésszerlibbé tenni: hogyan és
ki altal lehet ezt megszervezni és megszervezni?

3. A kanadai zaradék tanulsagai

Amint lattuk, az er6s és kiterjedt vagy korlatlan birdi fellilvizsgdlat intézményei és hagyomdnyai nagyon
megnehezitik a jogalkotd szervekkel folytatott érdemi parbeszédet vagy a jogalkotd szervek altali
ellenGrzést, és a birdi fels6bbrend(iség ideoldgiai/gyakorlata nem teszi ezt lehetévé. Ebben az értelemben
az alkotmanybirdsagok és a parlamentek teljesen aszimmetrikusak, és a legfels6bb birésagok dontései
megfellebbezhetetlenek. A toérvényhozast kotik a birdsdgi dontések, nem pedig forditva. Ebben a
fejezetben a nemzetdllamokon beliili alkotmdanyossagi felllvizsgdlattal foglalkozom, és a kanadai
notwithstanding clause-t targyalom, amely ugy tlnik, lehet6séget nyujt a patthelyzet elkeriilésére és a
parlament és a legfels6bb birdsag kozotti érdemi kommunikacidé megnyitasara. Ez tekinthetd "koztes
formanak" vagy "féluton |évé haznak" a birdi és a parlamenti szupremacia vagy szuverenitas, illetve az erés
és kiterjedt birdi feliilvizsgalat (mint az Egyesiilt Allamokban vagy Németorszagban) és a gyenge vagy akar
nem létezd birdi felllvizsgdlat 7*kdzott. A kdvetkez&kkel kezdem
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Sajnos ezt sem Bellamy (Supra note), sem57, Waldron (Supra note) és 5,Kramer (Supra note) nem fejti ki elég vilagosan, bar
3,mindegyikik a birdi szupremacia ellen irdnyitja tdmadasat, és egyértelmiivé teszi, hogy a gyengébb birdi felllvizsgalat kilonboz6
formaira lehet sziikség.

Lasd Ewing & Tham, fenti jegyzet, a36, "jogdllamisag gyenge gyakorlati felfogasardl" és "az emberi jogok lényege iranti ennek
megfelel6en gyenge elkotelezettségrdl" (688. 0.), valamint az Egyesult Kirdlysdgban a "parlamenti szuverenitas" irdnti igen erds biroi
tiszteletrdl a targyalds nélkuli fogva tartds eseteiben.

Lasd V. Bader, "Eurosphere(s)?", (2008) munkadokumentum: WP Eurospherel,. Lasd Meuwese & Snel, supra note, az 62,"0j kormanyzasi
elméletekrdl" és a "nem birésagi szerepl6krél" (ldsd a 132kovetkezd oldalakat).

A kozvetlen és/vagy képviseleti demokracia; a parlamenti vagy elndki demokracia; az aranyos és/vagy tobbségi valasztési rendszerek stb.
formai. Lasd V. Bader & M. Maussen, Renewing Democracy (2015) kényvprojekt.

Hogg et al., Supra note p28,. 29.
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minimalis bevezet6 megjegyzések (3.1), érvek a zaradék ellen (3.2) és mellett (3.3), valamint néhany
felllvizsgalati és javitasi javaslat (3.4), miel6tt felvazolndnk néhany el6zetes tanulsagot.

3.1. A kanadai fenntartasi zaradék

Az aldbbiakban Johansen és Rosen rovid, mértékadd Osszefoglaldjat olvashatjak a fellilvizsgalt Kanadai
Jogok és Szabadsagok Chartajanak (1982) szakaszdban33 talalhato kanadai "notwithstanding clause" vagy
"override clause" (feluilbirdlasi zaradék) témakorérél:”>

"A 33. szakasz (1) bekezdése lehet6vé teszi a Parlament vagy a tartomdanyi térvényhozas szamara, hogy
olyan jogszabalyokat fogadjon el, amelyek feliilirjdk a Charta 2. szakaszat (amely olyan alapvetd jogokat
tartalmaz, mint a véleménynyilvanitas szabadsaga, a lelkiismereti szabadsag, az egyesuilési szabadsag és a
gyllekezési szabadsag) és a Charta 7-15. szakaszat (amely tartalmazza az élethez, a szabadsaghoz és a
személyi biztonsaghoz valé jogot, az indokolatlan hazkutatdstdl és lefoglaldstdl valé mentességet, az
onkényes letartdztatastdl vagy fogva tartastdl vald mentességet, szamos mas torvényes jogot és az
egyenl6séghez vald jogot). A jogorvoslati hataskor ilyen jelleg(i alkalmazasanak torvényben kell szerepelnie,
nem pedig alarendelt jogszabalyban, és inkdbb kifejezettnek, mint hallgatélagosnak kell lennie. A 33.
szakasz (2) bekezdése szerint (...) a fellilird jogszabaly a vonatkozd chartds jogot vagy jogokat "nem rogziti"
az adott jogszabaly alkalmazasaban. Valdjaban a parlamenti szuverenitas a felilbiralati jognak az adott
jogalkotasi Osszefliggésben torténd gyakorldsaval Gjjaéled. A 33. szakasz (3) bekezdése elGirja, hogy a
fellilbiralati hataskor minden egyes gyakorldsa legfeljebb 6t évig tart, és ezt kbvetGen hatalyat veszti,
kivéve, ha a Parlament vagy a jogalkoté a 33. szakasz (4) bekezdése alapjan Ujabb legfeljebb otéves
id6tartamra Ujra hatalyba lépteti azt. A Chartaban rogzitett szamos jogra nem lehet a szakaszra hivatkozni
Ezek33. a demokratikus jogok (a Charta 3-5. szakasza), a mobilitasi jogok (6. szakasz), a nyelvi jogok (16-22.
szakasz), a kisebbségi nyelvoktatasi jogok (23. szakasz), valamint a férfiak és nék garantalt egyenl&sége (28.
szakasz). Szintén nem tartoznak ide (...) a 24. szakasz (a Charta végrehajtasa), a 27. szakasz (multikulturalis
orokség) és a 29. szakasz (felekezeti iskolak) - ezek a rendelkezések szigorian véve nem garantdlnak
jogokat.

A Chartdban meghatarozott valamennyi jog és szabadsag biztositott, az 1. szakasz szerinti ésszer(i
korlatozasokkal. Ez a Charta 32. szakaszaval (amely a Chartat kotelez6vé teszi a Parlamentre és a
térvényhozdkra nézve) és az 1982. évi alkotmanytorvény 52. szakaszaval (amely az alkotmanyt, amelynek a
Charta része, Kanada legf6bb térvényévé teszi) egyuttesen a Chartdban meghatdrozott jogok és
szabadsagok megerdsitését eredményezi. A szakasz és 33,kiilonGésen a 33. szakasz (2) bekezdésére vald
hivatkozas attori az alkotmanyos rogzités falat, és bizonyos koérilmények kozott feltamasztja a parlament
vagy a torvényhozas szuverenitasat. Kovetkezésképpen a Charta a jogok és szabadsdgok egyedilalld
kombinacidja, amelyek kozul egyesek teljes mértékben be vannak rogzitve, masok pedig be vannak
rogzitve, hacsak a Parlament vagy egy torvényhozd nem irja feliil 6ket.

A zdradék létrehozasa "egyedildllédan kanadai fejlemény, amelynek nincs megfeleléje sem a nemzetkozi
emberi jogi dokumentumokban, sem a nyugati demokratikus emberi jogi nyilatkozatokban".”® Ennek
ellenére szamos kanadai jogalkotdsi precedens taldlhaté a Kanadai Jogok Torvénykdnyvében, a
Saskatchewani Emberi Jogi Torvénykdnyvben, az Albertai Jogok Torvénykonyvében és a Québeci Emberi
Jogok és Szabadsagok Chartdjaban.”” Ezen kiviil van néhany késébbi hasonlé zédradék, példaul Izraelben (a
munkdhoz valé jogra 1992korldtozva) és Ausztralidban 2006a Victorian Charter of Human Rights and
Responsibilities Act feliilvizsgalt Victorian Charter of Human Rights and Responsibilities Act, Section Johansen
és Rosen szerint:31.

"Az eddigi tapasztalatok legaldbb harom olyan helyzetet mutattak, amikor a 33. szakaszt olyan mddon
33hasznaltak, amelyet sem az els61981 miniszterek konferencidjan részt vevék, sem a kommentatorok nem
lattak el6re: a 33. szakasz mindenre kiterjedd, rutinszer( alkalmazasa a Québeci Nemzetgydilés altal 1982
és 1985 kozott; a 33. szakasz megel6z6 alkalmazdsa Saskatchewanban a munkadba vald visszatérésre
vonatkozd jogszabalyokkal kapcsolatban; és a 178. torvénytervezet elfogadasa a Québeci Nemzetgydilés
altal a Kanadai Legfels6bb1988 Birdsag decemberil5, Ford és Devine Ulgyekben hozott dontéseit

kovetben.".”®

75 D.Johansen & P. Rosen, "The Notwithstanding Clause of the Charter", (2012) Library of Parliament Research Publications <
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http://www. lop.parl.gc.ca/content/lop/researchpublications/bp194-e.pdf> (utolso latogatds 232016 szeptemberében).

Ibid., p. 2

A 33. szakasz "eredetérdl" és az élénk és ellentmondasos vitardl lasd: ibid.

Ibid., "Section Invocation33"; lasd még T. Kahana, "The notwithstanding mechanism and public discussion: Lessons from the ignored
practice of section of 33the Charter", (2001) Canadian44 Public Administration, no. http://doi.o3,rg/10.1111/j.1754-
7121.2001.tb00891.x, pp. 255-391. Lasd Kuo, supra 6. labjegyzet, 14. és azt kbvetd oldalakat "a birdsag és a jogalkotd kozotti interakcid
nyilvanvalé csokkenésérél az elmult években": 1983 és 1996 kozott 66 esetben az 1. szakasz megsértését allapitottak meg a Charta
megsértésével kapcsolatban, és korilbelil 80%-ban szlletett valamilyen jogalkotoi védlasz; 1996 és 2006 kozott ez az ardny 61%-ra
csokkent. A 33. szakasz (notwithstanding clause) ritkasagszamba ment: tartomanyi szinten soha nem, 2000 6ta pedig egyaltaldan nem,
gyakorlatilag "elsorvadt" vagy "alkotmanyos sorvadas". Lasd Hogg et al., fenti jegyzet 51-54. 028,.; Bateup, fenti jegyzet 53. 027,.;
Roach 2001a, fenti jegyzet 487. 034,.: normativ értelemben "ezért csak kivételes korilmények kozott szabadna alkalmazni".
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Veit Bader

A québeci nyelvtorvényen kivil a zaradékot csak haromszor hasznaltak. Az elsé ilyen felhasznalas a Yukon
foldtervezési és fejlesztési torvényében tortént 1982-ben, a masodik pedig Saskatchewanban a munkaba
vald visszatérésre vonatkozo torvény védelmében, amelyet a Fellebbviteli Birdsdg a Charta 2. szakaszanak
d) pontjdban foglalt egyesiilési szabadsaggal ellentétesnek nyilvanitott. A harmadik felhasznalds
Albertaban tortént, ahol a konzervativ tartomanyi kormany fontoléra vette a "notwithstanding clause"
alkalmazasat a kanadai Legfels6bb Birdsag 1998 aprilisdban a Delwin Vriend kontra Alberta ligyben hozott
itélete ellen. Vriendet 1991-ben a keresztény King's College azért bocsatotta el, mert meleg volt, és az
albertai emberi jogi bizottsag fellebbezett. A LegfelsGbb Birdsag végiil Vriend javara dontott, és kimondta,
hogy az albertai emberi jogi torvényben foglalt egyenlGséghez vald jognak védenie kell a szexudlis
irdnyultsdgon alapulé megkilonboztetés ellen. A kodzvélemény nyomadsdra azonban a Ralph Klein
miniszterelnok altal vezetett albertai kormany nem élt a zaradékkal. Végil Alberta tartomany térvényt
vezetett be, amely lehet6vé tette, hogy a toérvényhozd gyllésben vétot emelhessenek a zaradék
alkalmazasa ellen, és népszavazast irjon elS annak alkalmazédsidhoz.”

3.2. A zaradék elleni érvek

A zaradék bevezetésér6l és kanadai alkalmazdsardl sz6lé vitdk torténete sordn a birdi szupremacia
abszolutistai és a parlamenti szupremacia abszolutistai a régi és jol ismert érveket hoztak fel mellette és
ellene.®

A kritikusok azzal érveltek, hogy a zaradék nincs 6sszhangban az emberi jogok és szabadsagok
megerGsitésével, legegyszerlbben azzal, hogy "a jogok jogokat jelentenek". (i) A jogok valdban birdi
értelmezés targyat képezik, "de meg kell védeni Sket a jogalkotdi dthdgdsokkal szemben". (ii) Altaldban a
kormanyok és a térvényhozé gylilések nem sértik meg "a jogokat a kozvéleményt semmibe véve; sét,
éppen akkor van sziikség alkotmdanyos korlatozdsokra, amikor a kdzvélemény tobbsége tdmogatja, vagy
legaldbbis nem ellenzi egy kisebbség jogainak korldtozdsdat vagy megsziintetését". (iii) "A Charta nem
teremt abszolut jogokat és szabadsagokat, amelyeket szé szerint kell alkalmazni; a Charta 1. szakasza ugy
rendelkezik, hogy a garantalt jogok és szabadsagok "a torvény altal elSirt olyan ésszerl korlatok kozé
tartoznak, amelyek egy szabad és demokratikus tarsadalomban bizonyithatdan igazolhatéak". Ennek (...)
elegendd rugalmassdgot kell biztositania a birésdgok szamdra ahhoz, hogy alkalmazkodjanak a garantdlt
jogot vagy szabadsdgot sérté jogalkotdsi célokhoz". (iv) A zaradék "a jogok hierarchidgjat teremti meg",
"mivel a jogalkotdi felllbirdlat csak az alapvetd szabadsdgjogokra, valamint a torvényes és egyenlGségi
jogokra alkalmazhaté". (v) A zaradék kérdéseket vet fel a fennmaradd szabadsdg jellegével kapcsolatban,
mivel "a feliilbirdlhatd jogok és szabadsigok olyan jelentdsek".8! (vi) A fellilbirdlati jog puszta létezése is
arra csabithatja a kormdnyokat, hogy éljenek vele.8? (vii) A zaradékot olyan esetekben lehet alkalmazni,
amikor a jogok és szabadsdgok a leginkdbb védelemre szorulnak.®3

3.3. A zaradék mellett sz6l6 érvek

A zéradék mellett sz616 legfontosabb érvek a kévetkezék voltak:3*

Azok, akik a szakasz mellett érvelnek, 33nem latjak, hogy a szakasz ellentétes lenne a bevett jogokkal és
szabadsagjogokkal, és azt allitjak, hogy i) olyan mechanizmust biztosit, amelynek révén kivételes
korilmények kozott a vdlasztott térvényhozo hatalmi dg fontos politikai dontéseket hozhat, és
elszigetelheti azokat a nem vdlasztott biréi hatalmi dg dltali feliilvizsgalattdl. (ii) azzal érvelnek, hogy az
egyéni jogokat nem fenyegeti nagy veszély, mert nincs

79 Lasd Van Dommelen, Supra note 205. 046,.; Hogg et al., Supra note pp28,. et 8seq.; extensively: Bateup, supra note 49-53. 027,.

80 Johansen & Rosen, Supra note 75; az én szdmozasom és ddlt betls irasmédom.

81 "Ha a lelkiismereti vagy valldsszabadsagunkat elvehetik egy olyan térvénnyel, amely a Charta ellenére miikodik, ha az élethez vagy a
szabadsaghoz vald jogunkat nem az alapvet6 igazsdgossag elveivel 6sszhangban vehetik el, akkor milyen szabadsagunk van?". (Morris
Manning, idézi Johansen & Rosen, 75. labjegyzet).

82 "A Kanadai Ugyvédi Kamara azzal érvelt, hogy a Charta 1. szakasza elegendé védelmet nyuijt a térvényhozé hatalom szdmara, ezért a
33. szakasz hatalyon kivll helyezését javasolta. A "nyitott horizont" veszélyeit sem szabad aldabecsilni, mert az "6t év" konnyen
allanddsulhat.

83 1985-ben Herbert Marx - a québeci liberdlis ellenzék igazsaglgyi kritikusa - kijelentette, hogy "a "nemtér6domségi zaradék" veszélye
akkor fog megmutatkozni, amikor a legnagyobb sziikséglink lesz a védelemre", utalva az oktéberi valsagra, amikor1970, a szévetségi
kormany a kézrendrél szol6 torvény (ideiglenes intézkedések) elfogaddsaval félretette a Kanadai Jogok Torvénykonyvét. Nyilvédnvald
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tehat, hogy a szOvetségi és tartomanyi térvényhozdknak igen széleskor(i jogkéroket ad arra, hogy sajat belatasuk szerint korlatozzak
vagy megtagadjak ezeket a jogokat és szabadsagokat. Talan egyik torvényhozonk sem fogja tobbé alkalmazni a "notwithstanding

clause" (a rendelkezés ellenére) zaradékot. De ott van. Es ha ezt a tért feldobjék, a birésagok ugyanolyan tehetetlenek lesznek jogaink
védelmében, mint a jogok chartaja el6tt voltak.

84 Johansen & Rosen, supra note 75,szamozasom és délt betlivel szedve.
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Parlamenti szupremdcia kontra birdi szupremdcia
Hogyan lehet intézményesiteni a kontradiktdrius birésdgi, nyilvdnos és politikai
pdrbeszédet?

Otéves korldtot szabnak a jogorvoslati jog alkalmazasanak. (iii) Barmely ilyen jogszabalyi felulbirdlatot
nyilvdnos vitdnak kell aldvetni az elsé hatalyba Iéptetéskor és barmely kés6bbi Ujbdli hatalyba |éptetéskor.
(iv) Arra is rdmutatnak, hogy csak néhdny, nem pedig minden jogra vonatkozik a lehetséges jogalkotodi
felulbiralat. (v) (Ok) fenntartjak, hogy bar hasznos, s6t nagyon is értékes, hogy a birdsdgok szerepet
jatszanak a kanadaiak altal élvezend6 jogok és szabadsdgok kidolgozdsdaban, nem helyénvald, hogy
jogalkotoként jarjanak el. A birdk kinevezésiik utan sok évvel is hivatalban maradhatnak, még joval azutan
is, hogy az Gket kinevez kormany mar tavozott. Az, hogy ezt most is igy teszik, nem kérddjelez6dik meg;
ha azonban nagyobb "politikai" szereplk lenne, a valasztok felé vald elszamoltathatdsaguk hidnya vitak
forrasa lehetne. (vi) Ehhez szorosan kapcsolddik az az dllitas, hogy a politikai szerepvdllalds veszélyeztetné
a birdsdgok fiiggetlenségét és pdrtatlansdgdt, és felgyorsitana politizdléddsukat. Ezért azzal lehet érvelni,
hogy a jogalkotdi feliilbirdlat - azaltal, hogy a végsé politikai dontéseket a vdlasztott képvisel6k hozhatjak
meg - enyhiti a birdsagok politizaléddsat.

(vii) Szorosan kapcsolédik ahhoz az dllitdshoz, hogy a jogalkotdknak, és nem a birdknak kellene a
kozpolitikai kérdésekben a végs6 szét kimondaniuk, a "biztonsagi szelep" vagy a "nem szdndékolt
kévetkezmények" érve. Egyszerlen fogalmazva, ez azt sugallja, hogy a fenntartasi zaradékra akkor van
szlikség, ha a Charta garanciain alapuld biréi dontés fontos tdrsadalmi értékek vagy célok veszélyeztetését
eredményezheti. Mivel a Charta jogai és szabadsagai altaldnosan megfogalmazottak és kilonb6z6
értelmezésekre és értelmezésekre hajlamosak, a birdsagok olyan itéleteket hozhatnak, amelyekre a
szovegezbk nem szamitottak ("nem szandékolt kovetkezmények").

Roviden, a 33. szakaszt azzal indokoltdk, hogy megdrzi a "parlamenti szuverenitds" elvét. A
torvényhozok, a birdkkal ellentétben, a valasztoknak tartoznak elszdmolassal. A szakasz azt is33 lehet6vé
teszi, hogy a Parlament vagy a tartomanyi torvényhozas korrigdlia a Charta szerencsétlen birdi
értelmezését.

Még ezen érvek ilyen rovid attekintése is azt mutatja, ahogyan az varhaté volt, hogy komoly kérdésekkel
kell foglalkoznunk, és hogy meglehetésen nehéz olyan intézményi rendszert taldlni, amely jobb vagy
"ésszer(ibb egyensulyt" igér.

3.4. Néhany javaslat

A szakasz elleni legsulyosabb ellenvetések koziil néhdnyat a kovetkez6 javaslatokkal 33lehetne kezelni.
Eljgrdsi javaslatokkal kezdem, miel6tt az LDC nyitott, pluralista és vdltozo jellegével foglalkoznék, valamint
néhany megjegyzéssel a jogok hierarchidjardl, ha van ilyen.

3.4.1. Eljarasi javaslatok

A zdaradék konstrukcidjanak sulyos hibdja, hogy a térvényeket akkor is érvényesnek nyilvanitjak, ha azok
bizonyos alapjogokat sértenek.?> Ezt orvosolni lehetne, és az alapjogok védelmét jelentésen erésitené a
Van Dommelen altal kidolgozott két valtoztatds: (1) a felllbirdlasi zaradékot nem az Alkotmanybirdsag
itélete el6tt, hanem csak azt kévetéen lehetne alkalmazni, 8%és (2) kifejezetten ki kellene mondani, hogy a
parlament nem fiiggeszthet fel bizonyos alapjogi kategdridkat (kivéve nyilvanvald sziikséghelyzet esetén),
8hanem csak az Alkotmdnybirdsag itéleteiben szerepld jogértelmezéseket és jogmérlegelést irhatja feliil
(Van Dommelen elsé javaslata). Ez azt a benyomast is korrigalna, hogy csak a birak, de a jogalkotok nem
tartjak fontosnak az alaptérvényi jogokat.%®

85 Van Dommelen, Supra note p46,. 204.

86 Van Dommelen harmadik javaslata; lasd Bateup, supra note p11,. 74Hiebert: "csak egy dontést kovetSen kellene alkalmazni"; Bateup,
supra note p27,. "13csak egy birdsagi dontést kovetGen", nem pedig "megel6zGen" (lasd még Kahana, supra note és78 Roach és
200120014, supra note 34.). Ennek fontossagardl 1asd: D. Halberstam, ""It's the Autonomy, Stupid!"", (2015) German16 Law Journal,
105-46. sz. sz.1,

87 A jogok felfliggesztése a klauzula altal kilonbozik és sokkal erGsebb, mint a slirg6sségi esetek és rendeletek, bar a "kézrendre" vald
gyakori hivatkozas (lasd Marx, 83. labjegyzet) mutatja a hasonldsidgot. A vészhelyzet jelent6sége a jogok felllbiralataban sokkal
ismertebb és elterjedtebb, vo. az aldbbiakban, a 4.3"vészhelyzet és a végrehajté foderalizmus" szakasza az EU-ban.

88 Lasd még Waldron valaszat Goldsworthy felvetésére, miszerint a notwithstanding clause "elegendd vélaszt ad azoknak, akik
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demokratikus okokbdl aggddnak az erds birdi felllvizsgalat gyakorlata miatt" (J. Goldsworthy, "Judicial Review, Legislative Override,
and Democracy", (2003) Wake38 Forest Law Review, 451. 0.): "Ugy vélem, hogy az igazi probléma az, hogy a szakasz megkoveteli33 a
jogalkotétdl, hogy félremagyarazza a jogokkal kapcsolatos alldspontjat. A Charta ellenére térvényt alkotni egyfajta mddja annak, hogy
azt mondjuk, hogy nem gondoljuk, hogy a Chartdban foglalt jogok olyan fontosak, mint amilyen fontosak a Charta szerint". (Waldron,
Supra 5. labjegyzet, 1357. 0.). Masodik javaslatom egyértelm(ien foglalkozik ezzel a problémaval és megoldja azt.
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Veit Bader

Van Dommelen valtoztatasai mellett egy harmadik valtoztatas lehetne, hogy a parlamentnek nem
kellene megengedni, hogy a birdsagi dontést egyszer(i tobbséggel, hanem csak mindsitett tobbséggel, pl.
60%-0s tobbséggel feliilbirdlhassa, méghozza korlatozott idStartamra, példaul harom vagy o6t évre és
korlatozott szdmu forduldra, a "prébdlkozads, probalkozas, ujra" helyett. Ez megerésitené a kisebbségi
jogokat®® az egyszerii tdbbségi déntések szeszélyeivel szemben.

Egy negyedik valtozas az lehetne, hogy ha - az eljaras® altal 8szténzétt intenziv nyilvanos vita utan - az
alkotmanybirdsagok (Nagykamara, utolsé fokon) mégis alkotmanyellenesnek nyilvanitanak a vonatkozé
vagy megfelel6en moddositott torvényt, akkor egy ilyen itéletet csak részletes eljarasok (masodik és
harmadik olvasat, id&keret) utan lehetne felllbiralni, az alkotmanymoddositas alkotmanyos
kovetelményeihez hasonld, még szigorubb QMV-vel, vagy alternativaként az alkotmdany kozvetlen
maodositasaval.

Az 6todik valtozas az lehetne, hogy ha az ilyen dontések demokratikus legitimaciéjanak népszavazdssal
torténd megerésitését fontolgatnank (mint Albertaban), akkor ezek és az azt megel6z6 nyilvanos vita az
alkotmény atfogéd mddositdsaihoz képest célzottabb és részletesebb®® lehetne. A vété azonban kozds

dontési csapddkat hozna létre, és altalaban a status quo javdra hatna.

3.4.2. A liberalis-demokratikus alkotmanyok nyitott, pluralista és valtozé jellege

A kritikusok joggal mutatnak ra arra, hogy a jogok nem abszolut jogok, hanem "ésszer( korlatok kézott" (a
Charta 1. szakasza, amelyet a 3.1. szakaszban idéztlink), de az az allitasuk, hogy a birdsagoknak elegendd
rugalmassaguk lenne ahhoz, hogy a valtozé tarsadalmi korilményekkel és értékelésekkel 6sszhangban
értelmezzék a bennik rejl6 konfliktusokat, fesziiltségeket mas jogokkal és a koz6s érdekekkel/javakkal,
egyértelmlien tulzottan optimista petitio principii. A zaradék védelmezGinek legerGsebb érvei a "nem
szandékolt kovetkezmények és elére nem lathatd valtozasok" érvek kombinacidjabdl, a demokratikus
legitimdacié hianyaval és az implicit politizalasi érvekkel valé érvelésbél fakadnak. A birésagok a jogok
egymas elleni mérlegelésében és kiegyensulyozdsdban, a szigoru vizsgalaton alapuld tesztjeikben és a
"kozjot" célzd politikak/politikdk értelmezésében (a kontextudlisan "mindent figyelembe véve" itéletek
soran) egyrészt meta-jogi és meta-alkotmanyos masodrendl elvekt6l, masrészt pedig tarsadalmi és
kulturalis értékektsl fuggenek. Mindketté tobbé-kevésbé gyorsan valtozik. Ha nincs az eltérd
véleményeknek és tagabb értelemben a birdsagi és nyilvanos politikai vitaknak élénk hagyomanya, a
birésagok - egyébként azonos feltételek mellett - altalaban elszigeteltek és mereven konzervativak (a birak
élethosszig tartd kinevezése esetén még inkabb). Egy megfelel6en finomra hangolt fellilbiralati zaradék
arra kényszeriti 6ket, hogy meghallgassak, megnyiljanak a parbeszédre és tanuljanak.’> Ez prébara teszi
hallgatélagos politikai elfogultsagukat, és megmutatja a "teljesen fliggetlen", "partatlan" és "tisztan
jogi/jogi" itéletek lehetetlenségét. Politizdldsra van sziikség a "kapcsolati semlegesség", a "bedagyazott
partatlansag" és a "mdssagérzékenység"®® szolgalatdban, és a parlamentek, mdas demokratikusan
elszdmoltathatd intézmények mellett, jobban képesek erre.

3.4.3. Jogok hierarchiaja?

A kritikusok vagy azzal érveltek, hogy a zaradék lehet6vé teszi a jogok rossz kategdridinak (a Charta 2.
szakasza és 7-15. szakasza) feliilbiraldsat, **vagy altaldnosabban, hogy az alapvetd jogok kdzétt nem lehet
hierarchia.

89 Lasd a fenti szakaszt, és2.3.4 lasd 3.2,még Eugene Forsey-t (idézi Johansen & Rosen, 75. [abjegyzet).

90 Ez a ko6z6s magja az "alkotmanyos parbeszéd elméleteinek" valamennyi fent emlitett valtozatanak, lasd Hogg & Bushell, Supra note 79-
81. 034,. "a kétiranyu csere katalizatora"; Bateup, Supra note 11. 0., 58. és azt kdvets o.): a birésdgok mint "az alkotmanyos értékekrdl
folytatott tarsadalmi szintl vita alakitoi és elGsegitGi", "csatorndk és elémozditdk"; "az alkotmdanyos parbeszédben vald kdlcsonos
flggBségik révén a birdsagi és nem birdsagi szereplék hogyan tanulnak, vitatkoznak és igazitjak vagy mddositjak nézeteiket" (60. o.).

91 Itt nem osztom Van Dommelen optimizmusat, aki ezeket az intézkedéseket "a klauzula fontos korrekcidjaként" (...) tdmogatja a
nyilvanos vitara gyakorolt pozitiv kdvetkezmények miatt (Van Dommelen, fenti jegyzet 205. 046,.). Az EU alkotmanyszerz6désérdl sz6l6
népszavazasok egyértelmiien e remény ellenében szdlnak.

92 Lasd a fenti megjegyzést a 86Bateuppal. Ironikus médon azt mondhatnénk, hogy a felllbiralati zaradék és a kritikus nyilvanos vita a jogok
értelmezését, azok mérlegelését és kiegyensulyozdsat, valamint a kozjé politikdjanak értelmezését "szigoru ellen6rzés" teszt ala
helyezi.

93 Lasd Bader fentebb2007, jegyzet fejezet 39,Ez2. a stratégia, mint mar fentebb jeleztik, kilonbozik a politikai decisionizmustdl -
Schmitt-t6l Ungerig (lasd V. Bader "A felhatalmazott demokrécia alkotmdnya: Dream or Nightmare?", in R. Lange & K. Raes (szerk.),
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Plural Legalities (1991), 6-22. 0.) - és a relativizmustal.

94 Lasd még Manning, supra note 81, és Van Dommelen, supra note 46, 204. o. (masodik korrekcidja), amely a deliberativ demokrécia
szemszogébdl érvel a politikai kommunikacié szabadsaganak kilonleges védelme mellett, vagy lasd a mérsékelten agonista demokracia
szemszogébdl érveld érveimet (V. Bader, "Free Speech or Non-Discrimination as Trump?", (2014) JEMS40, 320-338. 02,.). Fallonnak (2.
sz. jegyzet, 1713. o.) igaza van abban, hogy bizonyos "liberalis" egyéni jogok a maghoz tartoznak, de téved, amikor bizonyos
"demokratikus" jogokat lebuktat.
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Parlamenti szupremdcia kontra birdi szupremdcia
Hogyan lehet intézményesiteni a kontradiktdrius birésdgi, nyilvdnos és politikai
pdrbeszédet?

jogokat. Az én néz6pontombdl (a KKE mint konfliktusos térténelmi, fejlédé kompromisszum két pillérrel) a
"liberdlis" jogok (nagyjabdl: jogdllamisag, birdi jogok, élet és szabadsag) vagy a "demokratikus jogok"
(egyenld aktiv és passziv valasztdjog, politikai kommunikacidés szabadsagok) elsGbbségérdl szélo régi
konfliktusok, vagy a jogok szigoru, kontextusfliggetlen hierarchidjanak vagy lexikalis rendjének elképzelése
nem igéretes, hanem inkabb félrevezetd. Mintha egy ilyen sorrendben konszenzusra lehetne jutni, mintha
egy ilyen sorrend mentes lenne a kontextusoktdl és a valtozasoktdl, mintha informativ lenne a konkrét
esetek eldontéséhez. Ehelyett egyitt kell élniink a folyamatos konszenzushidnnyal, még az alapvetd
kérdésekben is, és emelniink kell a mércét, valamint fejlesztenlink kell az ésszer( vitdk (tanacskozas és
targyalds), az ésszer(i mérlegelés, az ardnyossag és az 0sszes jogsértés vagy korlatozas szigoru vizsgalata,
valamint a kontextusfliggd, "mindent figyelembe vevd" dontések mivészetét. A felllvizsgalt felllbirdlati
zéradék éppen ezt igérheti.®

3.5. Néhany lecke

Hadd fejezzem be néhany el6zetes altaldnos tanulsdg felvdzoldsdval. Ha, mint mar emlitettik, a
"konszenzus" elérhetetlen, ha komoly fesziiltségeket és konfliktusokat kell elismerni, ha a jogbiztonsag és a
hatékony jogvédelem (amelyet a birésagok és az alkotmanyos fellilvizsgalat jobban garantal) fesziltségben
all a torvényalkotas és a torvénymoddositdas demokratikus legitimitasaval (amelyet a demokratikusan
valasztott és elszamoltathatd intézmények jobban garantdlnak), ha az alkotmanybirdsagok és a
parlamentek 6sszefonddo intézményeinek egytttmikodését nem lehet produktivan szabalyozni egyszer(
"szupremdciaval", akkor sok mulik az okos intézményi tervezésen. Sajnos a klauzula nagyon korlatozott
alkalmazasa azt is jelenti, hogy a gyakorlatbdl eddig nem sok tanulsag vonhaté le. Amint az mostanra mar
vilagosnak kell lennie, nem egy intézményi modell illik minden koriilményre, és nincsenek olyan legjobb
vagy optimalis gyakorlatok, amelyeket exportalni lehetne, de 6sszehasonlithatunk és tanulhatunk. A
tanuldst a spektrum egyik végérdl lehet kezdeni, mint az Egyesilt Kirdlysagban az alkotmanyos
felllvizsgalat gyenge formdinak hozzdadasaval, vagy a masik végér6l, mint Kanaddban, a "parlamenti

Lan

szuverenitas" elemeinek az amerikai hagyomanybdl szarmazé er6sebb alkotmanyos felilvizsgalathoz vald
hozzdadasaval. Ugyanakkor ebben az esetben is nyilvanval6, hogy a "notwithstanding clause" nem
exportalhato és nem is szabad exportalni - nem csak, de kiiléndsen a kulturalis kisebbségekre és a nyelvi
jogokra vald 6sszpontositdsa és az alapvet6 polgari jogokra forditott gyenge figyelem miatt, ami az erds
alkotmanyos felllvizsgalat védelmezdi részérdl kivaltotta a varhatod kritikat, miszerint gyengiti a chartas
jogokat és alaassa a birak/birdsagok tekintélyét. Mégis, az alkotmanybirdsagok és a parlamentek kozotti
verseny és egylttm(ikodés révén utat nyit a tdjékozott és ésszerl, kontradiktorius parbeszédnek,
kilénésen, ha a javasolt médositasok némelyikét komolyan vennék.*® Az érdemi demokratikus legitimitds
novelését célzo belsé mechanizmusokkal (mint példaul az eltéré vélemények, valamint az allami birésagok
és a szdvetségi birdsagok kozotti verseny/parbeszéd, amelyek az Egyesiilt Allamokban és Kanadaban jelen
vannak) 0Osszehasonlitva a Legfels6bb Birdsdg és a Parlament kozotti pdarbeszéd, verseny és
egyuttm(ikédés mint a kiilsé demokratikus legitimitas novelésének egyik médja meglehetdsen Uj ebben az
dsszefiiggésben.’” Véleményem szerint ez a parbeszéd nagyon igéretes, mert az alkotmanyos vitdkat és a
birdsagi parbeszédet a szélesebb politikai és tarsadalmi nyilvanossag és az érintett érdekelt felek szamara
is megnyithatja, ami *®egy olyan allitds, amely nehezen 3allithaté.

95 Peter Hogggal és masokkal 6sszhangban; lasd még J. Koshan, "Peter Lougheed and the Constitution, Notwithstanding", University of
Calgary Faculty of Law Blog (2012) pp. 4-5: "A 33. szakaszt arra is hasznaltak (...), hogy illusztraljak a birésagok és a jogalkotdk kozotti
parbeszéd fogalmat. Példaul a Vriend-tigyben lacobucci bird kijelentette, hogy: "a birdsagi fellilvizsgédlat és az dgak kozotti parbeszéd
nagy értéke, hogy az egyes dagak valamelyest elszamoltathatévd vélnak a masik el6tt. A térvényhozas munkdjat a birdsagok
felulvizsgaljak, és a birdsag dontéseiben kifejtett munkajara a torvényhozas Uj jogszabdlyok (vagy akar atfogo torvények) elfogaddasaval
reagdlhat a 33Charta s. alapjan. Az egyes agak kozotti parbeszéd és az egyes agak elszamoltathatésaga a demokratikus folyamatot
erdsiti, nem pedig megtagadja."' Lasd a Hogg et al. és Bateup (59. labjegyzet) cim( atfogo vitat.

96 Az EU EJEE-hez vald csatlakozasérdl szolo heves vitaban Besselink egy olyan jegyz6konyv aldirdsat javasolta, amely kijelenti, hogy a
csatlakozasra "az Eurdpai Unidrdl szdld szerz6dés 6. cikkének (2) bekezdése, az EUSZ 6. cikkének (2) bekezdésére vonatkozd8
jegyz6konyv és az Eurdpai Birésag 182014. decemberi 2/13. sz. véleménye ellenére" (L. Besselink "Acceding to the ECHR
notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13" (2014), < http://verfassungsblog. de/acceding-echr-notwithstanding-court-justice-
opinion-213-2/> (utolsé latogatas 2016. szeptember 23.), de nemrégiben Ujragondolta ezt a javaslatot, és a notwithstanding
jegyz6konyvet a megfeleld mdodositas értelmében az Art. 48 EUSZ (L. Besselink, "The EU's Accession to the ECHR - a "NO" from the ECJ",
(2015) Common 52Market Law Review, 1-15. 01,., 14. 0.), lasd Halberstam, supra note. 26.
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97 "Az elnok, a Kongresszus és a Legfels6bb Birdsag kozotti kapcesolat rendezetlen jellegét”" az Egyesilt Allamokban Halberstam (Supra
note) joggal elemezte, mint26 ami "fontosabb, mint a "féderalizmus" vita, bar szinte teljesen elhanyagolt vagy egységesen figyelmen
kivil hagyott" (de lasd Hiebert és Bateup, Supra note 59).

98 Az "érdekelt felek" bevondsa kiilonésen fontos az olyan mélyrehatd kulturdlis valtozdsok esetében, mint a csaladi és hdzassagi
kapcsolatok forradalma (lasd Hogg et al., Supra note, 43. 028,. és 9kov. o.; lasd bévebben Bateup, Supra note, 43. 027,. és3 V. rész:
"Pozitiv alkotmanyos parbeszéd a gyakorlatban": Gay Rights and Same-Sex Marriage in Canada" (53-65. 0.) az allami és szovetségi szintii
birésagi dontésekrdl és a parlamenti vitakrdl). Lasd V. Bader, "Jogi pluralizmus és differencialt erkolcs: Shari'a in Ontario?", in R. Grillo
et al. (szerk.),
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a kanadai esetek korlatozott szama és jellege miatt nem lehet empirikusan tesztelni. Ez azonban nem
lehet ok arra, hogy aldbecsiiljik egy ilyen intézményesitett parbeszéd "puszta létezését"*®, mert annak
puszta létezése, még ha nem is haszndljak, sokkal konnyebbé teszi az Ujjaélesztést. Ezt az aldbecslilést két
érv motivdlja: egyrészt az uralkoddé "kortars politikai-jogi kulturdra" vonatkozé sommas kijelentések,
masrészt pedig az "alkotmanyos politika és a "jogalkotas" judicializalasanak" és ezaltal a "birdi
szupremacianak" (a tanszékiség vagy a biroi parbeszéd helyett) az egész vilagon tapasztalhaté altalanos
tendencidjara vonatkozé sommas kijelentések.’® Az dllami alkotmdnybirésdgok és a szovetségi
alkotmanybirésagok kdzétti verseny/egyiittm(ikddés Kanadaban és az Egyesiilt Allamokban - mint a biréi és
politikai parbeszéd fokozdsdnak talan leghatékonyabb médja °'- azonban meglehetésen gyenge az
Eurdpai Unidhoz képest, a szétszort és decentralizdlt alkotmanybiraskodas feltételei kdzott, amely az
egymast atfedd és versengs joghatdsagok laboratdriuma és melegagya, amint azt a kovetkez6 szakaszban
jelzem.

4. Az egyiittmiikodés és a verseny Uj formai a parlamentek és az EU-tagallamok legfels6bb
vagy legfels6bb birdsagai, az Eurdpai Birosag és az EJEB kozott.

Még az Ugynevezett "egységes" nemzetdllamokban is a jog egységessége, véglegessége, teljessége,
koherenciaja és kovetkezetessége, ahogyan azt a hagyomanyos jogi monizmus vagy jogformalizmus (jogi
pozitivizmus) allitja és normativ médon tdmogatja, tobbé-kevésbé hatékony mitosz, amely a tényleges jogi
pluralizmus kildnboz8 fokozatait és fajtait fedi el.2%2 Amint azt mindannyian tudjuk (kellene), hogy tudjuk:
nem minden jog irott jog (szokasjog), nem minden irott jogot (differencidlt) térvényhozod testiletek
alkotnak (a birak alkotjak és valtoztatjadk meg a jogot azaltal, hogy alkalmazzak azt), és a térvényhozd
testlletek kozott verseny van, a legnyilvdnvalobb médon a kifejezetten nem unitarius, foderalista
allamokban az els6 és a masodik kamara kozott, vagy az elndki demokracidkban (elndk kontra
kongresszus, "la cohabitation" Franciaorszagban). Normativ szempontbdl a birdsagok versengése és az
egymast atfeds, egymassal verseng6 és egylttm(ikdodé tobb joghatdsdg nem feltétlenll jelent
rendetlenséget vagy katasztréfat (patthelyzet, kozos dontés-csapdak, patthelyzet), hanem bizonyos
feltételek mellett produktiv lehet. Az EU Uj, er6sen pluralista politikdja esetében ez az &srégi vita Uj és
aktuadlis aktualitast nyer.

4.1. Tobbszint(i alkotmanyossag az EU demokracidjaban

Az EU sok tekintetben még mindig egy rejtélyes, Uj tipusu allamforma. Ez a legOsszetettebb, tobbszint(
politeia, amely nem kormanykdzi szervezet és nem is Uj szovetségi allam. Véleményem szerint leginkdbb
"komplex" vagy "Osszetett demokracianak" vagy "demokracidnak" nevezhetd, %3amelyet tébbszdrds
(helyi, tartomanyi,

Jogi gyakorlat és kulturdlis sokszinliség (2009), 49-72. o. és V. Bader, "Individual and/or Associational Autonomy?", in D. Borchers & A.
Vitikainen (szerk.), On Exit (2012), 116-139. o.; a keresztény alapu allami jog "vildgiasabbad" tételére és az azonos nemd hazastarsak és
élettarsak bevonasdra irdnyuld ajanlasokért, szemben az élettarsi kapcsolatok és az egyuttélés mas formdinak még mindig uralkodé
kizarasaval.

99 Kuo, Supra note pp6,. 40,44, lIl. szakasza dltal normativ szempontbdl ellentétes perspektivabdl. Lasd Hogg et al., supra note 42. 028,.:
"E jogi hatalom létezése - barmennyire is ritkdn gyakoroljak - arra kényszeriti a politikusokat, hogy felel6sséget vallaljanak
dontéseikért".

100 Kuo elemzése a tényleges gyakorlatokrél, és kilonoésen a kultirak, erények, szokdsok és gyakorlatok fontossaganak elméleti
hangsulyozasa tébb mint Gdvozlend§, de nem legitimédlja a meglév6 intézményi struktirak jelent6ségének lebecsilését, nem is
beszélve az intézményi alternativak kidolgozasarol.

101 Azonban ebben a tekintetben is nyilvanvald, hogy egy ilyen produktiv, kontradiktdrius birésagi parbeszéd lehetséges a fenntartasi
zaradék intézményi importja nélkal is. Mds intézményi megoldasok is rendelkezésre allhatnak.

102 Lasd Bader, 93. labjegyzet. A "szuverén" uralom, a politeia, a rezsim és a nép tekintetében a véglegesség, a szupremdcia és a teljesség e
pozitivista mitoszai (Bellamy, Supra note Ch57,. Ch. Section 3szintén1, pp. et20 seq.) csak akkor menthet6k meg, ha a szuverenitést
fokozatként, korlatozott, delegalt, decentralizalt kérdésként értelmezzik, egyszdval a pozitivizmus megmentésének régi, mar Kelsen és
Hart dltal alkalmazott stratégidira hivatkozva. Ha a "demokracia" és a "nemzetdllam" kozotti bels6 kapcsolattal parosul - ahogyan
Bellamy és Besselink, 6. sz. jegyzet, 32. o. -, akkor a demokratikus intézményi pluralizmus, beleértve az allam feletti szinteket is, elvileg
lehetetlenné valik. A "Mi, a nép" mint alkoté hatalom azonban normativ (ldsd Kumm 2005, supra 6. jegyzet, 275. 0.) és empirikusan is
kétséges. Ugyanez vonatkozik a "nemzeti alkotmdnyos szupremdcia (NCS)" és az "eurdpai alkotmanyos szupremacia (ECS)"
szembeallitdsara is, amelyek osztoznak ebben az "allami jellegben", és kizarjak az "allamon tuli alkotmanyossagot (CBS)" (Kumm ibid.,
pp. et 266seq.; lasd Pernice supra2009, note pp4,. et 383seq.). Az eurdpai alkotmdnyos gyakorlat sajatos mddon pluralista, és
potencidlisan képes elkerilni a konfliktusokat, akdr az "alkotmdanyos tolerancia elvére" (Weiler), akar a "nemzeti és eurdpai jogrendek
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kolcsonos kotelezettségvallalasanak eljarasaira" (Maduro), akdr a "ko6zos alkotményos elvek (...) és azok intézménykézi deliberativ
kifejtése" (Kumm ibid...) miatt, 267. 0.), amelynek révén - szintén potencialisan - "a fennmaradd alkotmanyos konfliktusok eljarasi
szempontbdl a konstruktiv deliberativ elkotelezettség mozzanatava alakulnak at" (269. o.), "a politikai erkoélcs elvei" (268. o.; lasd
Bader, 94. 0., 332-334. 0.) alapjan. Az LDC logikai statuszat illet6en lasd Halberstam "az alkotmanyossag harom elsédleges értéke" cim(
irdsat (26. labjegyzet, IlI. szakasz).

103 A "kormanykozi kormanyzas" és a "foderalizmus" kizardlagos alternativai kozotti I6vészarokharcok atfogd kritikajat, valamint a
koncepciondlis és elméleti alternativakat lasd: V. Schmidt, Democracy in Europe (2006); S. Fabbrini, "The Euro Crisis and the
Constitutional
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Parlamenti szupremdcia kontra birdi szupremdcia
Hogyan lehet intézményesiteni a kontradiktdrius birésdgi, nyilvdnos és politikai
pdrbeszédet?

allami, eurdpai), atfedd, valtozé és vitatott (jogalkotasi, végrehajtd és birdi) hataskorok és illetékességek.
Mindezen hataskorok atfedését tulnyomoérészt negativnak tekintik (végtelen viszaly, intézményi és
politikai patthelyzet), °*de produktivan és atalakitéan is miikédhet.’%> Mindez azonban messze tdlmutat e
cikk keretein.

Itt a hangsuly az "alkotmdnyos pluralizmuson" vagy "tobbszintlii alkotmdnyossdgon" van, mint "a
hataskorok létrehozasanak, megosztasanak, szervezésének és korlatozasanak interaktiv folyamatan, amely
magaban foglalja a nemzeti alkotmdnyokat és a nemzetek feletti alkotmdnyos keretet, amelyeket egy
olyan jogrendszer két egymastdl fliggs alkotdelemének tekintlink, amelyet hierarchidk helyett alkotmanyos
pluralizmus iranyit";1% és kiiléndsen a tagallamok alkotmanybirdsagai és az eurdpai birésagok altal a
jogalkotd szervekkel szemben gyakorolt birdsagi fellilvizsgalat sajatos szerepérél az eurdpai jog és politika
fejlédésében 4dltaldban, pontosabban a kozelmultbeli pénziigyi és eurdvalsdg, valamint a végrehajtd
foderalizmus megerdsddésének koriilményei kdzott. Altaldnossagban két ellentétes, de egymassal
Osszefiigg6 fejleményt lathatunk. Egyrészt a birdsagok kozotti pdrbeszéd és egyiittmiikédés uj formdinak
kialakuldsat az 1970-es évektdl kezd6d6en, amelyet masrészt két kozelmdltbeli fejlemény fenyeget: a
végrehajtd monetaris és fiskalis foderalizmusra valaszul felmeril6, egymdssal versengé birdi szupremdciai
igények, valamint az EJEB birdi szupremaciai igényei az EU EJEE-hez valo csatlakozasardl sz6l6 vitdban.

4.2. A parbeszéd és az egyiittmiikodés kialakulasa

Az EU birdsagai kozotti 6sszetett kapcsolat altalaban és kiilonodsen az alkotmanybiraskodas tekintetében a
kezdetektél fogva vitatott volt, és az eurdpai jog és az eurdpai birésagok "els6bbségét" vagy "els6bbségét"
és "kozvetlen hatélyat" killénboz6képpen értelmezték.’9’ A globalizacid és kilénésen az EU hatdséra a
kontinentalis Eurépaban uralkodd, centralizalt és specializalt alkotmanybirdsagok mint "végs6 dontébirak"
altal végzett alkotmanybiraskodas kelseni modellje atadja helyét egy (az amerikai modellhez képest)
radikalisan szétszértabb és decentralizdltabb alkotmanybirdskodasnak. A parbeszéd és a verseny Uj
dinamikdja haromféleképpen alakult ki (forditott sorrendben), amint azt az alabbiakban bemutatjuk.

(1) A Simmenthal-itélet (1978)'%¢ forradalmasitotta a nemzeti alkotményjogot és kiilébndsen az
alkotmanybiraskodast, mivel elvette a kozponti alkotmanybirésagok monopdliumat a parlamenti
torvények alkotmdanyossaganak felllvizsgdlatara. Emellett a nem szakosodott birdsagok és testiiletek is Uj
alkotmanyossagi felllvizsgalati funkcidkat kaptak a gyenge vagy nem |étez§ alkotmanyossagi
felllvizsgalattal rendelkezé eurdpai orszdgokban (Egyeslt Kirdlysdg, Finnorszag, Dania, Svédorszag,
Hollandia), ami a nemzeti alkotmdanybirésagok és mas birdsdgok és tandcsok kozotti versenyt
eredményezte.

(2) Az eurdpai birésdgok és a nemzeti alkotmdnybirdosdgok kézétti verseny. Simmenthal utan egyfajta
egyensuly alakult ki, "amelyben a nemzeti birésdgok teret engedtek az Eurdpai Birdsagnak az elsébbségre
vonatkozd egyes kovetelései szdmdra, mig az Eurdpai Birdsag teret engedett a legalapvetSbb és
legbecsesebb nemzeti alkotmdnyos jogok némelyikének.

Disorder of the European Union" (2015) kiadatlan tanulmany (ACCESS Europe); az "6sszetett demokraciardl" lasd V. Bader, "Building
European Institutions", in S. Benhabib & I|. Shapiro (szerk.), Identities, Affiliations, and Allegiances (2007) pp. 113-135; V. Bader,
"Komplexe Blrgerschaft", in S. Zurbuchen (szerk.), Biirgerschaft und Migration (2007), pp. 53-90; Bader, supra note 1; lasd D.
Innerarity, "What Must Be Democratized?", in D. Innerarity et al. (szerk.), The Future of Europe (2014), 171-194. o.; a "demokracidhoz"
lasd K. Nicolaidis, "The New Constitution as European Demoi-cracy?", (2004) 7 CRISPP, 1. sz. 76-93. o., K. Nicolaidis, 'European
Demoicracy and Its Crisis', (2013) 51 JCMS, no. 2, pp. 351-369, F. Schimmelfennig, 'The normative origins of democracy in the European
Union', (2010) 2 European Political Science Review, no. 2, pp. 211-233; D. Leuffen et al, Differencidlt integrdcié (2013); F. Chevenal & F.
Schimmelfennig, "The Case of Demoicracy in the European Union", (2013) 51 JCMS , no. 2, pp. 334-350; és J. Beetz, "Stuck on the
Rubicon?", (2014) 22 Journal of European Public Policy, no. 1, pp. 37-55.

104 Lasd A. Benz, Politik im Mehrebenensystem (2009) példakat: nevezetesen a tagdllamok végrehajtd hatdskore, minisztertanacs
(egyhangusag vagy QMV), bizottsag, bizottsagok.

105 Lasd Schmidt, 103. labjegyzet, és Leuffen et al., 103. labjegyzet; S. Kropp, "Federalism and subnational parliaments - a delicate
relationship?", in F. Abels & A. Eppler (szerk.), Subnational parliaments in an EU multi-level parliament system (2015). A
"kormdnyzasrdl" és a "komitoldgiardl" joval korabban lasd: A. Héritier, "New modes of governance in Europe", in A. Héritier (szerk.),
Common Goods (2002), 185-206. o.; A. Héritier, "Composite democracy in Europe", (2003) 10 Journal of European Public Policy, no. 5,
pp. 814-33; P. Schmitter, How to Democratize the European Union - and Why Bother? (2000) sokak szamara.
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106 Pernice supra2009, note 372-83. 0349,4,.; lasd Pernice supral999, note 707. 04,.; ldsd N. MacCormick, Questioning Sovereignty (1999),
Kumm a2005, 6. labjegyzetben; Walker (2002,mind2008,2010 a 6. ldbjegyzetben), Wendel a2014, 6. labjegyzetben. 4.

107 Rovid vazlatomban kévetem Besselinket, idézi6, a 24-27. oldalt.

108 A Birdsag marciusi9 itélete, 1978,106/77. sz. ligy, Simmenthal, [1978] ECR ECLI00629,:EU:C:1978:49.
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értékek", ugyanakkor a Winner Wetten-itéletben!® azt sugalljdk, hogy a BVerfG "nem bizik és nem is

bizhat az unids jog védelmében és alkalmazasaban".
(3) Az eurdpai birésdgok koézétti verseny (Birdsag kontra EJEB). Az Eurdpai Birdsag uj és példatlan

el6jogokat kovetel és probal érvényesiteni a tdrgyaldsok dont6 pillanataiban, "az unidés jog
értelmezésének monopdliumat maganak koveteli az EJEB félreallitdsaval és annak el6irasaval, hogy a
nemzeti alkotmanybirésagoknak az ligyet az Eurdpai Birdsag elé kell terjeszteniik". Az EB attdl tart, hogy
az EJEB olyan unids jogi kérdésekbe fog beletaposni, amelyek eldontésében szerinte korlatlan mérlegelési
jogkorrel és teljes autondmiaval kellene rendelkeznie", "az EJEB-tSl mint versenytdrsatdl tart egy olyan
teriileten, ahol a joghatdsagok atfedése meriilhet fel". Ez a verseny Uj minGséget Oltott abban a vitdban,
hogy az EU ratifikalja-e az EJEE-t.1® A nemzeti vagy az eurdpai alkotmanyos szupremdcia védelmez8inek
vitatott szupremadciai igényei 6sztonozhetik, és valdban 6szténzik is a parbeszédet és az ésszerliséget. A
nemzeti alkotmanybirdsagoknak nemcsak beszélnitk kell, hanem meg is hallgatjdk egymast, és
tanulhatnak egymastdl, 111és az eurdpai birdsagok is ezt tehetik.

Ugyanakkor fontos Iatni, hogy nemcsak a szupremaciai igények versengésének régi jatéka zajlik, hanem
az is, hogy még a gyengén formalizalt szupremdcia koérilményei kozott is a pdrbeszéd és az egyiittmiik6dés
Uj formdi alakultak ki maguk a tagallami birdsdgok kozott, valamint az EB és az EJEB kézétt.!'? A
horizontdlis vagy heterarchikus kapcsolatok, az informalis és a formalizalt vagy intézményesitett birdi és
nem birdi parbeszéd Uj formai az "eurdpai igazsagiligyi hdalézatok" birdi, de a szamveviszékek és az
ombudsmanok kozott is két eredményre vezethetnek. Egyrészt hozzdjarulhatnak az alkotmanyos és
igazsagligyi parbeszéd ésszerliségéhez, és "politikai vitat indithatnak el az eurdpai szintl jogalkotasi
tevékenységekrél". 113 Masrészt pedig megnyitjak azt a nem jogi szakérték és az érdeklédé politikusok és
mas érintettek szélesebb kore el6tt is. Ezért a birésagoknak nemcsak mds birdsagokat és jogi szakért6ket
kell meghallgatniuk és megvitatniuk, anélkil, hogy fels6bbrendlségre tartananak igényt, hanem a
jogalkotdkkal, politikusokkal és mds szakértSkkel is.

109 A Birdsag (nagytandcs) 2010,409/06. sz. szeptemberi8 itélete, Winner Wetten, ECLI:EU:C:2010:503.

110 Lasd Pernice, fentebb2009,, p4,. Lasd 393.L. Besselink "Should the European Union Ratify the European Convention for Human Rights?"
(Az Eurdpai Unidnak ratifikalnia kell-e az Emberi Jogok Eurdpai Egyezményét?). (2013) < http://dare.uva.nl/document/2/132373>
(utolso latogatas 2016. oktober 5.): a csatlakozas el6tt a birdsagok kozotti viszony aszimmetrikus volt, az Eurdpai Birésag egyoldalian
fogadta el az alapjogvédelmi normat, amely a tagallamok koz6s alkotmanyos hagyomanyainak jogain és az emberi jogi szerz6déseken
alapul. Ezeket a jogokat az unids jogba valo atultetésiikkel, az unids jog altalanos elveiként kellett atiltetni (EU-Szerz6dés Maastricht 6.
cikk (3) bekezdés). Az Eurdpai Birdsag "az alapjogok elutasitasatdl a teljes kori ellenbrzésig" (2. és azt kévetd oldalak) fejlédott "a
tarsvélaszaddi mechanizmuson" és a "birdsagok kozotti komitason™ (20. oldal) keresztiil. "Az EJEE-hez vald csatlakozds azonban ugy
tlinik, hogy egy egészen mas dinamikat inditott el", amelyben az "alapvets jogok birdsagi védelmének javitasara" iranyuld célkitlizés
ugy tlint, mintha szem el8l tévesztették volna, és helyébe "magas politikai diplomacia" Iépett. "Az EJEB szlikségesnek taldlta, hogy
megvédje autondmidjat, vélt egyediségét és az elGjogainak felborulasatdl vald félelmet”, meglehet&sen féltékeny modon, ami "egyes
allamoknak az EJEB, majd késGbb az EU-tagallamoknak az EJEB bevezetésével szembeni kvazi szuverenista ellenvetését" visszhangozza
egy olyan politikai légkérben, amelyben a birdsag er6s félszuverenista kritika targyava valt. Besselink 2015 (96. sz. jegyzet, 14. és azt
kovetd oldalak) szerint a birdi hataskéroknek az EB altal "az EU-nak az EJEE-hez vald csatlakozasa rovasara torténé merev védelme (...)
(varatlan) visszahatashoz vezethet az EB és a tagallamok alkotmdnybirésagai kozotti viszonyban", amelyek "hajlanddak lehetnek arra,
hogy a birdi hataskoériket (...) az EB-vel szemben az EJEB-vel parhuzamosan védjék, mint az EJEB az EJEB-vel szemben". Teljes
mértékben egyetértek Besselink normativ kovetkeztetésével (Besselink 2014, Supra 96. labjegyzet, 22. o0.): "az EJEB-nek hasznos
szerepet kell jatszania abban, hogy emlékeztesse az EU-t és a tagéllami hatdsagokat (...), hogy a kolcsonds elismerés jotékony hatassal
lehet az eurdpai integracidra, de nem ashatja ala az alapvetd értékeket, amelyekre az EJEE épiil: az EJEE-ben foglalt minimalis jogok
tiszteletben tartasat." Az EU-t "ennek valé megfelelésre birni az a sajatos hozzdjarulds, amelyet az EJEB-nek az EU-val és annak
Birdsagaval valo érett kolcsonds kapcsolat keretében kell nydjtania”. Lasd még Schimmelfennig, 103. sz. jegyzet, 227-229. o.; Nicolaidis,
8. 522004,103,. jegyzet; Chevenal & Schimmelfennig, 343-346. sz.103, jegyzet. Lasd C. Eckes, "EU Accession to the ECHR: Between
Autonomy and Adaptation", (2013) 76 Modern Law Review 21, pp. 254-285. Az EJEB "kiilsé nyomdas" szerepérdl az EJEB &ltal a kozos
eurdpai menekiltugyi rendszer kritikajaban.

111 Ezt kivaldan elemzi Wendel (2013 és 2014, 4. labjegyzet) a nemzeti alkotmdnybirésdgok legujabb Eurdpa-déntései kapcsan
transznaciondlis perspektivaban, amelyek az 6sszehasonlitd jogi érvelés részletesebb hasznalatdt mutatjak, beleértve a kulfoldi
joggyakorlat mélyrehatd, s6t néha kritikus értékelését a ratio decidendiben". Lasd - kiemelked6 példaként - a BverG cseh
alkotmanybirdsag altali kritikdjat: "a hatdskor-atruhdzas anyagi korldtai megkovetelik a "visszafogottsdgot és a biréi minimalizmust,
amelyet a birdi hatalom korlatozasanak eszkozeként értelmeznek a politikai folyamatok javara" (Lisszabon IlI., 113. pont), valamint
azaltal, hogy aktiv szerepet véllalnak egy kozos alkotmanyjog kialakitdsanak unids szint( folyamatdban" (981. o.) az egytittm(ikodés
vagy a verseny szellemében (1001983,. o.).

112 Lasd M. Claes & M. de Visser, "Are you networked yet? On dialogues within European judicial networks", (2012) Utrecht8 Law Review,
no. http://doi.02,rg/10.18352/ulr.197, pp. 100-114; Harlow, supra note Harlow4, & Rawlings, supra note az 4igazsagtigyi parbeszédré|
altaldban. A két eurdpai birdsag tagjai kozotti rendszeres talalkozdkrdl 1asd Besselink 2013, supra 110. labjegyzet, 4. és azt kovetd
oldalak, az 1990-es évektdl kezdve az elnkok 2011-es kdzos kozleményéig vagy az Eurdpai Alkotmanybirdsagok Konferenciajaig, illetve
az Eurdpai Alkotmanyjogi Haldzatig (Wendel supra2014, 4. labjegyzet: az Osszehasonlitd érvelés mint egy valdsagos "eurdpai
alkotmanytudomanyi térség" "taptalaja"). Ebben a tekintetben az "Uj deliberativ tobbszint(i parlamenti tér" (ldsd B. Crum & J. Fossum,
"The Multilevel Parliamentary Field: a framework for theorizing representative democracy in the EU", (2009) 1 European Political
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Science Review, no. 249-271. 02,.) termékenyen 6sszevethetd a birdsagi parbeszéd tobbszint(i terével.
113 Lasd Pernice, a fenti2009 labjegyzet p. 4,393.
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Parlamenti szupremdcia kontra birdi szupremdcia
Hogyan lehet intézményesiteni a kontradiktdrius birésdgi, nyilvdnos és politikai
pdrbeszédet?

Osszefoglalva, a tdbbsz6rds és egymdst atfedd joghatdsagok és a kiilénbdzé birdsagok kozotti verseny
nem csak a "liberdlis" alkotmanyossdg vagy a jogallamisdg elvei és gyakorlata szempontjabdl lehet
pozitiv!4, hanem - minimalisan értelmezve - a legkevésbé fejlett orszdgok szamara is.!*> A legfontosabb és
mindeddig meglehetdsen elhanyagolt kérdés azoknak a tdrsadalmi, politikai és kulturdlis feltételeknek a
meghatdrozdsa, amelyek mellett ezek a negativ vagy pozitiv hatdsok vdarhatoak (lasd a kévetkeztetéseks,
cim szakaszt).

4.3. Végrehaijtoé foderalizmus vagy biréi szupremacia?

A kézelmultban bekévetkezett pénziigyi kapitalizmus vdlsdga és az eurdvdlsdg korilményei kozott a
birédsagok els6bbségérdl sz6ld vita Uj minbséget és slirgbsséget kapott mind a tagallamokon belil, mind
pedig az eurdpai birdsagokkal valé kapcsolatukban. A vélsaghelyzetek és a - deklardlt, vélt vagy tényleges -
vészhelyzetek mindig is a végrehajtd hatalom javara mikédtek és miikddnek, 11°kiiléndsen akkor, ha a
jogalkotdi hatdskorok gyengék, és ha a jogalkotdi és birdsagi felligyelet mechanizmusai fejletlenek vagy
nem léteznek (ahogy ez az EU-ban még az egylittdontés bevezetése utan is igy van). Amint az kézismert és
jol dokumentalt, a két, egymdssal Osszefligg6 valsdg kevesebb mint o6t év alatt "végrehajto
féderalizmushoz", a végrehajté hatalom "példatlan névekedéséhez és gyakorldsdhoz",*'” "merész (j
kormanyzdsi médokhoz és szabalyozasi hataskorokhoz" vezetett a pénziigyi és gazdasagi kormanyzas Uj
rendszerében. A "GMU Uj alkotmanya" hdrom &sszetev6bdl 1831l amelyek mindegyike "4j hataskéroket
biztosit az unids intézmények szamara": (i) kdltségvetési korldtozdsok, ii) pénziigyi stabilizdcid,

(iii) gazdasdgi kiigazitds.

Joerges szerint ezt az Uj rendszert "sziikségszer(ien hatarozatlan &ltaldnos zaradékok" jellemzik,
"szabdlyozasi jellegli, a demokratikus politikdn és a jogdllamisag altal kordbban garantdlt
elszdmoltathatdsagon kivil egy transznaciondlis végrehajtd gépezetet hoz létre": "a jogdllamisag és a
jogvédelem kovetelményeit felfiiggesztik". Mindez latszdlag dsszeegyeztethetetlen az EU demokrécia és
jogallamisdag iranti elkdtelezettségével. Ezért "mind nemzeti, mind eurdpai szinten birésag elé allitjak", és
ez a joggyakorlat valéban "az alkotmanyos gyamsag proébaja", a birésagok megprébalnak szembeszalini
ezzel az Uj végrehajtd foderalizmussal az EU-ban, valamint a tagallami parlamentek és az Eurdpai Birdsag
nem létezd vagy gyenge ellendrzésével. Ez a "birdi ellenérzés" azonban 2°végiil a "joggyakorlat
vdlsdgdhoz" vezetett.!?

A terjedelmi korlatok miatt nem tudom &sszefoglalni az 6t unids tagallam (Esztorszag, Franciaorszag,
Németorszag, irorszag, Portugalia) alkotmanybirdsagai és az Eurdpai Birdsag eltérd itéleteinek részletes
elemzését.?? Fabbrini szerint 123az eredmény egyrészt egy egyértelm(i "tendencia, hogy a birésdgok egyre
nagyobb szerepet jdtszanak Eurdpa-szerte", masrészt pedig az, hogy a birésagok - a portugdl
alkotmanybirdsag legutdbbi dontésének kivételével - érvényesitették a vizsgalt jogi intézkedéseket, bar
két fenntartdssal: elGszor is, "nagyobb kényelmetlenséget fejeztek ki a pénzligyi stabilizacids és gazdasagi
kiigazitasi intézkedésekkel szemben", mint a szigorubb koltségvetési megszoritdsokkal szemben, és
masodszor, "az évek sordn a birdsagok is kimutattak, hogy

114 Amint azt Schotel kiemelte, Idsd a 67. labjegyzetet. Lasd a fenti 2.2.4. szakaszt a minimalista, de erds biroi felllvizsgélat kemény anyagi

magjardl. 115 Amint azt Kumm, supra2005, note p6,. kiemeli 303,Halberstam, supra note 26,Leuffen et al., supra note pp103,. et 4seq. és
masok. Az erkdlcsi minimalizmus kemény magjardl vagy lényegérdl a liberalis-demokratikus erkolcs és az LDC igényesebb fogalmaival
kapcsolatban lasd az 53. labjegyzetet.

116 A kanadai vitat Iasd a 83. labjegyzetben. Lasd altaldban a Schmitt és Kelsen irodalmat és vitat: M. de Wilde, "Uit nood geboren:
Constitutionele veranderingen in tijden van crisis", székfoglal6 el6adas University of Amsterdam (2013). Lasd W. Scheuermann, 'Crises
and Extralegality from Above and from Below', in: P. Kjaer & N. Olson (szerk.), Critical Theories of Crisis in Europe (2016), 197-212. o.
(angol nyelven).

117 Joerges supra2014, note p4,. lasd 75,K. Dyson, "Sworn to Grim Necessity?", (2013) Journal35 of European Integration, 207-222. o.
(2013)2,. Fabbrini, supra note D4,. Curtin, "Challenging Executive Dominance in European Democracy", (2014) Modern77 Law Review,
no. ppl,. 1-33. Lasd még részletesebben: J. Zeitlin, "EU Experimentalist Governance in Times of Crisis", (2015) 39 West European
Politics, no. 6, pp. 1073-1094.

118 Nézze meg alaposan: Lasd még Joerges 2014, 4. o., 77. 0., és C. Joerges "What is Left of the European Economic Constitution", in P.
Kjaer & N. Olson (szerk.), Critical Theories of Crisis in Europe (2016), 143-160. 0., 143-160. 0. és154 kov. a "jog a vélsdgban".

119 Joerges, fenti2014, megjegyzés, 78-80. 04,.

120 Fabbrini, Supra note, pp4,. et74 seq.

121 Joerges 2014, Supra note 4, 79. és azt kovetS oldalak. A birdsagok négy valdsdgos kihivassal szembesilnek: (i) a mandatumuk
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korulhataroldsanak nehézségei; (i) a jogrendszer hatarteriletein elhelyezkedd kérdések, azaz a koltségvetési és gazdasagpolitika,
valamint a parlamenti koltségvetési autondmia nem rendelkeznek el6re meghatérozott jogi konturokkal; (iii) a valsagkezelésre
gyakorolt hatasokat illetéen a legnagyobb bizonytalansidgban valo fellépés; (iv) képtelenség arra a fajta jogalkotdsi irdnymutatdsra
tdmaszkodni, amelyre a képviseleti demokraciak és a hatalommegosztds eszméi éplilnek.

122 Lasd Fabbrini, Supra note 74-103. 04,., lasd Joerges Supra2014, note 82-84. 04,. Pringle-rdl.

123 Fabbrini, fentebbi labjegyzet, 105-113. 04,.

199 Utrecht Law Review | kotet | 12szam 1,2016



Veit Bader

nagyobb hajlanddsag arra, hogy a politikai agaknak nem engedjiik, hogy a sajat fejik utan menjenek". A
birdsagok fokozddo részvétele nagyrészt a "kormanykozi megkozelités" kovetkezménye, mivel a legtobb
allami jogrendszerben a legfelsébb vagy alkotmanybirdsagok jogosultak a nemzetkozi szerz6dések (példaul
a koltségvetési paktum és az eurdpai stabilitasi mechanizmus (ESM)) el6zetes fellilvizsgalatara, de az unids
jogszabdlyok jogszer(iségét nem; csak az Eurdpai Birdsag nyilvanithatja érvénytelennek az unids jogi
aktusokat, ami az oka annak, hogy az ilyen jogszabalyok - a "hatos csomag",?* a "kettes csomag" 12°és az
eurdpai pénzigyi stabilizacios mechanizmus (EFSM) - "teljes mértékben elkeriilte a birdsagi
felllvizsgalatot". Ezért a ‘"jogalkotdsrél a szerz6désre" valéd 4attérésnek nagy a&ra volt az
igazsdgszolgaltatdsra: "az EU-tagallamok azon doéntése, hogy az eurdvdlsagra a kormdnykozi kormdanyzas
stratégidjaval és az EU jogrendjén kivili nemzetkdzi megallapodasok szisztematikus igénybevételével
reagdlnak, a birdsagok novekvé szerepvallalasat eredményezte a koltségvetési ligyekben". A paradox
eredmény: "Az unids kormdanyzas kormanykozi jellegének egyik kdzponti tétele, hogy a végrehajté hatalmi
agak (az Eurdpai Tanacs keretében eljarva) a torvényhozas és a birdsagok karara domindlnak a
doéntéshozatalban.’?® A kormdanykdzi kormdnyzas eredménye mégis a birdsagok ndvekvd részvétele",
amely még sokkal nagyobb és ersebb, mint amit "egy olyan orszagban talalunk, mint az Egyesiilt Allamok,

amelyet altalaban a vilag egyik leger6sebb birdsagi feliilvizsgalati rendszerének tartanak szamon".1?”

4.4. Az erds birdi szerepvallalas kovetkezményei

Hadd mutassak ra néhany altaldnosabb kévetkezményére ennek az erds, a birdi felsébbrend(iséghez
kozelit6 birdi szerepvdllaldsnak a tagallamok és az EU szintjén.

(1) A nemzeti alkotmanybirésagok - kilondsen a német birdsag - azon torekvése, hogy megvédjék a
demokrdciat az eurdpai végrehajté hatalommal és az Eurdpai Birdsag igazsagszolgaltatasi szupremdciai
igényével szemben, arra készteti Gket, hogy tullépjék hatdskoriiket, és hajlamosak gyengiteni liberdlis-
demokratikus legitimdcidjukat azaltal, hogy a szakért6i demokraciat nemzeti jogi demokrdcidval
ellensulyozzak.1?®

(2) A német birésag és az Eurdpai Birdsag ado- és gazdasagpolitikai kérdésekben megfogalmazott,
egymassal verseng6 szupremaciai koveteléseit érdemben mindkett6t a neoliberdlis ideoldgia uralja, amely
hattérként szolgdl a gazdasagi és adolgyi jogszabalyok meghatarozatlansdganak és belsé
ellentmondasossaganak kitoltéséhez - csak a portugadl alkotmanybirdsag tiltakozott kifejezetten a legutdbbi
déntésében.?® Ugyanez a "merkelantista" 3%paradigma szolgalt az Uj EMU-alkotmany hatteréiil is:

"a "piac logikdjanak" 0j felhatalmazasa és annak megszoritd kdvetelményei" az eredeti maastrichti filozofia
nyilt felvaltasa volt. A birésagoknak azonban ezekben az esetekben "a jogalkotéhoz kell fordulniuk, és
tiszteletben kell tartaniuk annak Uzeneteit. Jelen esetben azonban ugy tlnik, hogy a politikai csaszarnak
egyaltaldn nincs ruhdja. igérete, miszerint a valsagtorvény a nehéz helyzetben lévé gazdasagokat
"visszavezeti a helyes utra", nem hihetd. Az eurdpai polgarok nagy szamara kiszabott szenvedés lehet, hogy
egyszerlen értelmetlen. A jogallamisadg és a demokracia irdnti eurdpai elkotelezettségtdl vald eltérésnek
nagy ara van.'*!

(3) Az ilyen abszolutisztikus, a birésdgi szupremdcia irdnti igényt a fiskdlis és gazdasagi terileten "erds
alkotmanyos érvek szélnak amellett, hogy a birdsagok helyett inkdbb a politikai hatalmi agakra bizzuk az
irdnyitast,

124 1173/2011/EU, 1174/2011/EU, 1175/2011/EU, 1176/2011/EU, 1177/2011/EU rendeletek és a Tanacs 2011/85/EU iranyelve (8HL2011,
L 306.,2011.11.23., 1-47. 0.).

125 COM(2011) végleges 821és COM(2011) végleges.819

126 Lasd még Joerges 2014, 4. labjegyzet, 77. o.: "a jelenlegi vélsag altal vezérelt, er6s gazdasagi és technokrata kormanyzasra vald
torekvésnek nincs konszolidalt alkotmanyos formdja". Az EP és kiiléndsen a Bizottsag és a szamos végrehajtd szerv demokratikus
legitimacidja gyenge vagy nem létezik. Az Eurdpai Birdsag "hivatalosan soha nem lett "alkotmdnyos szervként" létrehozva", "és a
nemzeti alkotmdanyok nem hajlandoék e hatdskor gyakorlasat az Eurdpai Birdsagnak alarendelni.

127 Lasd a német BverfG esetében Wendel supra2014, note 263-300. 04,.: a "szomoru iréniardl az OMT-re valé hivatkozassal kapcsolatban,
hogy a kétségtelenil jo szandéku eréfeszitésében, hogy megvédje a demokrécia elvét az unids szintl allitélagos hatdskor-tullépéssel
szemben, az FCC maga lépi tul a német alkotmdnyos és unids jog szerinti birdi hataskorének hatarait" (265. o0.) az ultra vires
feltlvizsgalat (271. o. és azt kovetS oldalak) torvényi tilalmakra vald kiterjesztésével, ami "hataskorének nyilvanvalé megsértéséhez
vezet, rendkivili kériilmények kozott rendkivili jogvédelemre hivatkozva". Lasd még Joerges 2014, supra note 4 , 80-82. o. Besselink,
supra note 6.
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128 Lasd Kuo, supra note 6, és Hirschl, supra note 38, 33. o.; lasd még Innerarity, supra note 103, 181-192. o. (de rendkivil gyenge, amikor
az intézményi alternativakrdél van szo!) és R. Bellamy & D. Castiglione, "Three models of democracy, political community and
representation in the EU", (2013) 20 Journal of European Public Policy, no. 2, 206-223. o., pp. et216 seqq.

129 Lasd Wendel 20134, 4. labjegyzet: 3.1. szakasz aa) pont; Joerges, 4. labjegyzet, p2014,4,. 88.

130 Ezt a taldlo kifejezést Heiner Ganssmann alkotta meg a Le Monde Diplomatique 2014. szeptemberi szdmaban megjelent,

"Merkelantismus" cim( cikkében, Joerges2012.131 2014. szeptember, 4. labjegyzet, p. 86.
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alapvetd doéntések meghozatala".’3> A hatalommegosztasi rendszerekben harom f& szempontnak kell
vezérelnie a hataskodrdk alternativ intézmények kozotti elosztasat.r33 ElGszor is, a szakértelem tekintetében
a politikai intézmények (kormanyok, parlamentek és kdzponti bankok) mind tagallami, mind uniés szinten
nagyobb szakértelemmel rendelkeznek a koltségvetési teriileten, mint a birdsagok. Tobb specidlis,
szakért6i tuddst tudnak és tudnak is mozgdsitani, nagyobb politikai nyomas és ellendrzés alatt allnak, és
proaktiv. megkozelitéseket alkalmazhatnak. Masodszor, ami a hangot lleti, a kormanykozi
dontéshozatalban kétségtelenill "demokratikus deficit" van, és az Eurdpai Parlament demokratikus
legitimacidja - a tagdllamok parlamentjeivel 0Osszehasonlitva - nem rendelkezik demokratikus
legitimacioval.
- még mindig gyengébb, de a birésagokhoz képest mindkét szinten a politikai agak nagyobb hangsullyal
rendelkeznek.’3* Harmadszor, az EU politikai folyamatdnak demokratikus szempontbdl jelentds
gyengeségeit a GMU intézményi reformjainak kellene orvosolniuk, azonban enyhén szélva is kétséges,
hogy ezt a hidnyossdgot a gyenge vagy nem létez6 demokratikus legitimacié miatt a birdsagokhoz hasonld
intézmények nagyobb mértéki feliigyelete orvosolnd.’3> "A kormanykozi kormanyzési rendszer jelentds
legitimacids hidnyossagoktdl szenved": "a politikai folyamatnak kellene megtartania a vezetd szerepet a
fiskdlis és gazdasagi teriileten". Ezért "meg kell reformdini az EU politikai folyamatat a birésagok nélkiil".13°
(4) Mind a GMU-rendszer, mind a szélsGséges birdi felllvizsgalat destabilizdlja az EU még mindig
gyenge alkotmdanyos egyensulyat®®’, valamint liberélis-demokratikus legitimacidjat. Ezért hozzdjdrulnak
nemcsak az euréévezet, hanem magdnak az EU-nak a mély és sulyos vdlsdgdhoz is, amint azt a véget nem
éré gorog tragédia vildgosan mutatja.

5. Kovetkeztetés: a kontradiktorius parbeszéd intézményesitése. Tanulsagok a kritikai
pragmatizmusbol, a demokratikus kisérletezésbdl, a demokratikus intézményi
pluralizmusbdl és az asszociativ demokraciabél

A vitam eredménye az, hogy a birdi fels6bbrendlség szamos okbdl nem védhetd, és hogy a birésagok/
birak nem prdébalhatnak és nem is kellene megprobalni jogi igazsagot mondani a politikai hatalomnak,
analdgia az egyre novekvd felismeréssel, hogy a tudomdany nem tud és nem is szabad "igazsagot mondani
a hatalomnak".138 Kiilénésen a komplex tarsadalmak kériilményei kdzott valik nyilvdnvaléva, hogy meg
kell kuzdeniink a mindeniitt jelenlévé ésszer(i nézeteltérésekkel, valamint minden kognitiv tudds
vitathatésagaval és bizonytalansagaval, 3°ugyanakkor az objektivista igazsagallitasok kritikaja nem jelent
szkepticizmust, decisionizmust, radikalis konstruktivizmust vagy "az egész politika". Ehelyett
"demokratizalnunk kell a tudomanyt" (vagy tagabb értelemben a szakértelem minden fajtdjat) a "szakértbi
demokracia" érdekében. A tudomdny és - analég mddon - a "jog és a jogtudomdny" demokratizdldsdnak
hdrom f6 mechanizmusa van .40

(1) A tudomdny demokratikus énszervezédése. Az igazsdgkeresés ethoszat kulturdlis, jogi és intézményi
biztositékokkal kell aldtdmasztani, amelyek biztositjdk a szabad kritikdt, a pluralizmust és a hatalmi
aszimmetridkat ellensulyozd élénk bels6 vitat. Az egyének, iskoldk, tudomanyagak és kutatdintézetek
kozotti rivalizalas és verseny jelent6sen segit ellenstlyozni a monopolisztikus igényeket. A tudomany belsé
szervezésének vagy iranyitasanak egyetlen modellje sem illik minden orszagra, tudomanyagra és kérdésre,
és a f6 probléma a tudomany "kapcsolati autondmiajanak" jogi és intézményi garancidinak atformalasa,
mikozben elismeri a kiviilallok legitim szerepét is (szemben az abszolut autondmiaval és elszigeteltséggel).

(2) A tapasztalatokon alapulé szakértelem, az érdekeltek és szervezeteik, valamint a nem szervezett
tarsadalmi csoportosulasok és a média bevondsa.

132 Fabbrini, fentebbi labjegyzet, 116-118. oldal4,.

133 Lasd Halberstam, Supra note Lasd26. Hogg et al., Supra note Bateup28,, Supra note és11, masok.

134 Az egylittdontés azonban fejlédik, és a Tanacs és a Bizottsag tobbéves pénzigyi keretének elutasitasa egy alternativa bemutatasanak
jele, és ily modon a koltségvetési kérdések alapvets dontéseinek atpolitizélasa.

135 Fabbrini, Supra note p4,., ahol118 megtalalhatdk a fentiekben 6sszefoglalt, jol ismert érvek. 1.

136 Ibid., pp. et 119seq. Ez nyilvanvaléan nem a megfelel§ hely az ilyen reformok megvitatasara (az egyittdontés megerdésitése, a Bizottsag
elnokének kozvetlen megvalasztasa, vagy az egyhanglsag szabalydnak eltorlése és helyette a "szupertobbség" bevezetése az EU
kontextusaban (lasd Schmidt, 2. sz. jegyzet, 16. és azt kovet6 oldalak)), nem is beszélve az EU demokratikus intézményi
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pluralizmusanak alternativ modelljeirél (lasd Bader & Maussen, 73. sz. jegyzet). Besselink (32. 0.6,) és Bellamy (54. 0.) perspektivai
azonban a szuverenizmus és a republikdnus dllameszme maradvanyaitdl szenvednek.

137 M. Dawson & F. de Witte, "Constitutional Balance in the EU after the Euro-Crisis", (2013) Modern76 Law Review, 817-844. 05,. (2013).

138 Ezt az analdgiat nem gyakran ismerik fel, nemhogy kifejezetten foglalkoznénak vele (de lasd Joerges fenti2014, labjegyzetében4, a
kockazatok szabalyozdasardl és a jogi, tudomanyos, gazdasagi és tarsadalmi bizonytalansagok 6sszefliggéseir6l87).

139 Lasd V. Bader, "Sciences, politics, and associative democracy", (2014) Innovation27, no. pp4,. 420-441.

140 Ibid., pp. 430-433.
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Veit Bader

(3) A laikus kézénségcsoportok problematikus bevondsa, amelyek megfelel6 intézményi feltételek
mellett jétékonyan hozzajarulhatnak a tudomany relacids objektivitdsanak, valamint a normak és értékek
bedgyazott partatlansaganak noveléséhez.

Emellett a kiilsé politikai intézményeknek (mind a jogalkotdknak, mind a kormanynak/kozigazgatasnak)
nyilvanvaldan korlatozott, de fontos és demokratikusan legitim szerepe van a tudomany iranyitasanak
kialakitasaban és a birdsagok altali ellenérzésben. Itt a kapcsolati autondmia megfelel$ egyensulyanak

megtaldlasa még nehezebb probléma. Nyilvanvald, hogy a tudomany és a jog/joghatdsag kbzotti analdgia
korlatozott vagy korldtozott, mivel a tudomany a folyamatos, novekvé konszenzus altal viragzik, mig a
jognak/joghatdsagnak - legalabbis egyel6re és mindent figyelembe véve - meg kell taldlnia a "helyes
dontést". Azonban legaldbbis az alkotmanyjog esetében ennek a "zartsagnak", mint lattuk, egyitt kell jarnia
a nyitottsaggal és a folyamatos legitim konszenzussal. Ebben a tekintetben a "demokrdcia szakértévé
tételének"'*! néhdny intézkedése is relevans lehet, mivel hozzéjarul a kélcsénés kapcsolatok és a pdrbeszéd
kialakitasahoz: a nyilvanossag tudomanyos és igazsagligyi mlveltségének novelésére tett kisérletek a
"tuddsok és birak nyilvanossagra lépése" révén; a tudomanyos eredmények és birdsagi hatarozatok
bemutatdsa az altalanosan hozzaférhet6 médidban; széles kor( tarsadalmi és politikai vitak mélyen vitatott
kérdésekrél; a jogalkotd hatalom altal szervezett és lebonyolitott tudomdnyos - és igazsagligyi -
meghallgatasok, szakértGi tanuk a birdsagi tigyekben, valamint mindenféle (kognitiv és normativ) szakért6é
és a kozigazgatas érintett szereplGinek bevonasa a kérdésekbe.

meghatérozas, a dontéshozatali alternativak, s6t a ddntéshozatalban és a végrehajtasban is.#?

Fé dllitdasom az, hogy a demokratikus intézményi pluralizmus, kiilonésen a kontradiktoérius tdrsuldsi
demokrdcia elvei, intézményi és politikai repertoarja jobb gyakorlati alternativdkat kindl a szakértelem
demokratizalasara és a szakért6i demokracidra, mint a "vékony liberdlis", "er6s republikanus",
"deliberativ" vagy "részvételi" demokracia legismertebb konkurens demokraciaelméletei és gyakorlata.'*3
Az Osszetett vagy Osszetett, tobbszintli demokrdcia hatalmas elénydket igér a politikai demokracia
unitariusabb formdihoz képest az informdcié és a relevans tudds magasabb foka, az ésszer(i vitdk és
tanacskozasok, a megfelel6bb problémameghatarozdsok és megoldasok, az érdekelt felek bevonasa és a
folyamatos, ismétl6dé tanulds tekintetében. Az asszociativ demokracia, mint a demokratikus intézményi
pluralizmus egy sajdtos véltozata, egyesiti a nép dltali kormdnyzast (politikai részvétel és valasztasok
révén), a nép dltali kormdanyzadst (képviselet révén), a népért kormanyzast (hatékony
kormanyzés/kormanyzas révén) és a néppel valé kormanyzast (érdekegyeztetés és az érdekeltek
képviselete révén). Egyesiti a tobbszintlii "politikai" demokraciat a tobbszinti "tarsadalmi"
demokraciaval .14

Problémdi - amelyek jol ismertek a meglév6 kormadanyzasi rendszerekkel foglalkozé hatalmas
szakirodalombdl - a kovetkez6 vonalak mentén alakulnak: tulsagosan bonyolult intézményi strukturak,
atlathatatlansdg, erdsen szelektiv bevonds, a jogi és demokratikus elszdmoltathatésag és ellenGrzés
hidnya (még a "hierarchia arnyékdban" is) és merevség, a kdz0s dontések csapdai és a holtpontok, nagyon
id8igényes és konfliktusokkal teli.}*> A negativ verseny és a végtelen konfliktusok lekiizdésének hagyomanyos
mechanizmusai egyrészt az egyes hatdskorok és kompetencidk, valamint azok egymashoz vald viszonydnak
messzemend (alkotmanyos, jogi, kozigazgatasi) el6zetes meghatarozasa, masrészt szigoru hierarchikus
rendezéslk vagy Osszekapcsolasuk (a "szupremacia" értelmében). Ugyanakkor jol ismert, hogy ezeknek a
mechanizmusoknak megvannak a maguk korlatai, amelyek egyre sulyosabba valnak Osszetett
tarsadalmainkban: a jogi és kozigazgatdsi szabalyok robbanasszerl bonyolultsdga; merevség,
alkalmazhatatlansag; az informacid, a tudds és a tanulasi és alkalmazkodasi képességek komoly korlatai; és
a konfliktusok leklizdésére szolgdlé szabdlyok...

141 Ibid., pp. et 433seq.

142 Lasd H. Trute, "Democratizing Science", in H. Novotny et al. (szerk.), The Public Nature of Science under Assault (2005), 85-139. o., a
kozigazgatasi jogrol és "egy koztes deliberativ szintér" létrehozdsanak fontossagardl, valamint a reflexiv (a szabdlyozds
kovetkezményeit elGre 14t0) és iterativ eljarasokrol.

143 Bader, Supra note p139,. Annak a kérdésnek a részletesebb megvitatdsakor421., hogy mely intézményi megdllapoddsok és javasolt
reformok igérnek jobb, produktivabb, ésszeriibb eredményeket, vildagosan meg kell kulonboztetni az empirikus és az elméleti
perspektivakat. Az alkotmanyos rendelkezések éridsi valtozatossaganak empirikus 6sszehasonlitdsa nyilvanvaléan meghaladja e cikk
kereteit. Az elméleti szempontok lehetnek eljarasi vagy tartalmi jellegliek. A tobb néz6pont, tébb érdekelt fél, tobb ember és a
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versengd indokok sokasaganak eljdrdsi szempontu bevonasa legalabbis néveli annak az esélyét, hogy jobban tajékozott, hosszu tdvon
orientdlt és tarsadalmilag szildrdabb dontések sziletnek. Ezenkivil szorosan kapcsolodik az érdemi kritériumokhoz (mint példaul a
minimalis igazsagossag garantaldsa), amelyek - legaldbbis véleményem szerint - egy ilyen tébbszdlami demokratikus folyamattdl és
dontéshozataltdl fuggenek.

144 Schmidt, 2. Iabjegyzet; lasd Bader & Maussen, 2. labjegyzet. 73.

145 Lasd Bader, lasd a fenti2010, jegyzetet,1, a "hataskorok elosztasardl" a tobbszintl poliszokban, kiilondsen az EU-ban264.
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Parlamenti szupremdcia kontra birdi szupremdcia
Hogyan lehet intézményesiteni a kontradiktdrius birésdgi, nyilvdnos és politikai
pdrbeszédet?

maguk is (politikai, kézigazgatasi, jogi és alkotmanyos) csatarozdsok magagyava valnak. Bar a tébbszint(
politikat, a demokratikus-intézményi pluralizmust és az asszociativ demokraciat nem szabad egyenlévé
tenni a rombold hataskori vitdkkal, a merevséggel és a reformképtelenséggel, ezeket a veszélyeket
finoman szélva sem konnyd elkerilni, és az érdekvéd&knek elég nyiltan fel kellene ismerniik ezeket, ami
sajnos gyakran nem térténik meg.1%® A méltanyossdg megkdveteli annak kifejezett kimondasat, hogy ezek
a problémak nem konnyen, vagy egyaltalan nem elkeriilhetSk. A kovetkeztetés azonban nem a megfeleld
hely ennek megvitatdsara.'*’

A terjedelmi korlatok nem teszik lehet6vé azt sem, hogy csak nagyon durvan jelezziik, hogy a birésagok
kozotti intézményesitett verseny milyen feltételek mellett hozhat olyan pozitiv eredményeket, amelyeket
az alkotmanyos parbeszéd és az alkotmanyos pluralizmus teoretikusai kiemelnek.2*® A kdlcsénds bizalom
szellemében torténé egylttm(ikodés nyilvanvaldan sokkal konnyebb a pozitiv, mint a nulla vagy negativ
Osszegl jatékokban. Az ilyen gazdasdgi és politikai feltételek mellett a tarsadalmi és kulturdlis feltételek is
donté fontossaguak: minél szélesebb korben ismerik el az ésszerli nézeteltéréseket még az alapvetd
alkotmanyos kérdésekben is - a birak, a politikusok és a szélesebb érdekl6d6 nyilvanossag kérében -, annal
kénnyebb lesz tolerdlni és végiil tiszteletben tartani a mélyen eltér6é néz6pontokat és vitatott dontéseket,
és annal konnyebb lesz kialakitani a tolerancia, az udvariassdg, az érzékenység és a meghallgatas
mivészetének, a mérsékelten agonisztikus "parbeszéd és targyalds", az ésszer(i kompromisszumok
keresésének és megtalalasanak kulturdlis gyakorlatait, erényeit és szokdsait a monopolisztikus
felsébbrenddségi igények ismételgetése és megerdsitése helyett.4?

Legaldbbis van némi remény arra, hogy tanulhatunk a "kormdnyzési megéllapodasok" 1°%s a "szocialis"
demokracia intézményeinek fejlesztésére irdnyuld Uj gyakorlatokbdl, és hogy a kisérletezé kormdnyzds, az
Blgsszociativ demokrdcia és a realista, deliberativ kockdzatkezelés'>? szakirodalma megmutathatja,
hogyan lehet a meglévé kemény kompromisszumokat - pl. hatékonysag/eredményesség kontra
atlathatosag/elszamoltathatdsag és demokratikus legitimitds - puhabba alakitani, és hogyan lehet
ugyanakkor az informacids (tény-) és tudasbazist meger@siteni, valamint a gyakorlatok deliberativ és
inkluziv mindségét drasztikusan novelni. Ebben a tekintetben az altaldnos alapkérdések a befogado és
ellentmonddsos, de célzott és hatdrozott nyilvdnos, politikai beszélgetés vagy pdrbeszéd kialakitasara,
hangszerelésére vagy megszervezésére vonatkoznak. Ez a kritikai pragmatizmus, a realista deliberdcio és a
mérsékelten agonikus demokrdcia elméleteinek és hagyomanyainak kdzés magja. A mi esetiinkben a
birdsagi vagy parlamenti szupremacia versengé igényei helyett a donté kérdések - amint remélem, hogy
bemutattam - az, hogy hogyan szervezziik meg és hangszereljiik az iterativ, kontradiktdrius nyilvdnos,
politikai és igazsdgiigyi pdrbeszédet a birdsagok, a parlamentek és a szélesebb igazsagigyi, politikai és
tarsadalmi nyilvdnossag, valamint az érintett érdekelt felek kézott, hogy néveljiik az ésszer(i nézépontok
sokféleségét, az informdciés bazist minden relevans korilményrdl, kilondsen a valtozé tarsadalmi
feltételekrdl és a tarsadalmi, politikai és kulturalis értékekrél és gyakorlatokrdl. Ki szervezi, illetve kinek
kellene szerveznie ezeketfp parbeszédeket? Kik beszélgethetnek és kiket hallgathatnak meg, illetve kiket
hivnak meg? Mikor és kivel? Es mennyi ideig kell folytatddnia az ilyen parbeszédnek konkrét esetekben és
kérdésekben?

146 Ez a gyengeség jellemzi a jogi és alkotmanyos pluralizmus vagy a tobbszint(i alkotmanyossag szinte valamennyi altaldnos beszamoldjat,
ahogyan azt a cikk targyalja. Ezen tulmend&en legaldbb meg kell emlitenem, hogy a kontradiktérius parbeszéd javasolt formai gyakran
rendkivll igényesek, idGigényesek és irritaldak lehetnek, s6t, gyakran azok is, mivel a szokdasok megvaltoztatdsat és a meghallgatas, a
masokra val6é odafigyelés stb. Gj erényeinek elsajatitasat igénylik, ahogyan azt a "realista" deliberativ demokracia védelmezéi is
hangoztatjak.

147 Lasd Bader 2010, 1. labjegyzet, 265. és azt kovetd oldalakon a problémdk és az azok lekiizdésére szolgdlé mechanizmusok révid
targyalasat. Lasd altaldnosabban: A. Benz & J. Sonnicksen, "Patterns of federal democracy: tensions, friction, or balance between two
government dimensions", (2015) European Political Science Review, 1-23. o.; lasd A. Benz & C. Colino, J. Erk, J. Broschek és J. Bednar
hozzajérulasait a (2011) Regional 21& Federal Studies, no. 4/5; lasd S. Kropp, "Hogyan vegylnk részt a foderaciokban?". (2015),
kiadatlan kézirat.

148 A. Bachtinger & D. Hangartner, "When Deliberative Theory Meets Empirical Political Science", (2010) Political58 Studies,
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pp. 609-629: a versengb orientacidk - pl. vétdjogok mellett - produktivak lehetnek a parbeszéd/tanacskozds szempontjabal.

149 Tul az intézményi ("a politikai kommunikacié szabadsaga") és eljarasi feltételeken, amelyeket oly gyakran kizarélag a deliberativ
demokracia védelmez&i emelnek ki. Az ilyen mélyen gyokerezd erények (ethoi) nem csupan a nyilt és ellentmonddsos demokratikus
beszélgetés eredménye, hanem egy bizonyos minimum egyértelm(ien annak eléfeltétele.

150 105Szamos példat lasd Héritier fenti2003, jegyzetben.

151 Lasd C. Sabel & J. Zeitlin (szerk.), Experimentalist Governance (2012).

152 Klinke & Renn, 58. labjegyzet; lasd még: J. Dryzek & S. Niemeyer, "Discursive Representation", (2008) American102 Political Science
Review,
sz. 481-493. 04,. a diskurzus "kamaradirol" és a képviselSk kivalasztasardl (pp. et 485seqq.).

207 Utrecht Law Review | kotet | 12szam 1,2016



	1. Bevezetés
	2. Parlamenti szupremácia kontra bírói szupremácia a politikai filozófiában, a jogelméletben és az összehasonlító alkotmányos pluralizmusban
	2.1. A bírósági felülvizsgálat fajtái
	2.2. Az erős bírósági felülvizsgálat előnyei
	2.3. A bírói elsőbbség hátrányai
	2.4. Záró megjegyzések

	3. A kanadai záradék tanulságai
	3.1. A kanadai fenntartási záradék
	3.2. A záradék elleni érvek
	3.3. A záradék mellett szóló érvek
	3.4. Néhány javaslat
	3.5. Néhány lecke

	4. Az együttműködés és a verseny új formái a parlamentek és az EU-tagállamok legfelsőbb vagy legfelsőbb bíróságai, az Európai Bíróság és az EJEB között.
	4.1. Többszintű alkotmányosság az EU demokráciájában
	4.2. A párbeszéd és az együttműködés kialakulása
	4.3. Végrehajtó föderalizmus vagy bírói szupremácia?
	4.4. Az erős bírói szerepvállalás következményei

	5. Következtetés: a kontradiktórius párbeszéd intézményesítése. Tanulságok a kritikai pragmatizmusból, a demokratikus kísérletezésből, a demokratikus intézményi pluralizmusból és az asszociatív demokráciából

