3. A birosagi legitimitas valtozo értelmezese
Vagy Bassok®

[Ez a fejezet a Judges as Guardians of Human Rights and Constitutionalism (Martin Scheinin,
Helle Krunke & Marina Aksenova szerk., Edward Elgar Publishing 2016) 50-70. szamaban
jelent meg. A zarojelben 1évo szamok a megjelent valtozat oldalszamai].

[50] A fogalmak megvaltoztatjak jelentésiiket, és ezek a valtozasok befolyasoljak azt, ahogyan a
valosagot érzékeljiik. Amikor Carl Schmitt megjelentette A politika fogalma cimt konyvét,' a
"politikai" fogalma nem a partpolitikat jelentette, amit ma altaldban ennek a fogalomnak
tulajdonitunk (legaldbbis a kdzbeszédben). Schmitt a "politikai" fogalmat arra az egzisztencialis -
az alkotméanyban lehorgonyzott - dontésre hasznalta, amely meghatarozza a politeia identitasat.
Amikor az amerikai bird, Robert Jackson a Brown (1953) megvitatasara kijelolt biroi konferencia
elején megjegyezte, *hogy "[ez] a politika kérdése", *akkor a politikat a jogokrél és politikakrol
sz6016 vitdk értelmében értette politikdn, nem pedig az egzisztencidlis politika értelmében, mint
Schmitt. Amikor Jesse Choper azt irja, hogy "[a] Bush kontra Gore iigyben a végso kérdés -
hogy kit valasszanak meg az Egyesiilt Allamok elndkévé - a leg "politikaiabb" kérdés
nemzetiinkben"’, akkor a "politikai" szot a partpolitikai értelemben hasznalja. Amint ezek a
példak is mutatjak, a politikai fogalmanak kiilonboz6 jelentései vannak, amelyek az évek soran
valtoztak: Schmitt politikai fogalma ma mar meglehetdsen idegen szamunkra.

[51] Az elmult évtizedekben tantii lehettlink a birdsagi legitimitas fogalmanak
megvaltozott értelmezésének. Legalabbis az Egyesiilt Allamokban, amikor jelenleg azt mondjak,
hogy a Legfelsobb Birdsag (a tovabbiakban: a Birosag) legitimitassal rendelkezik, akkor
altalaban arra gondolnak, hogy a kézvélemény-kutatdsok a Birosag tartosan magas szintii
tarsadalmi timogatottsdgat mutatjak.® Amint azt az alabbiakban részletezni fogjuk, szaz évvel
ezelott, mielott a
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a kozvélemény-kutatasok feltalalasa. Még a kozvélemény-kutatas 1930-as években tortént
feltalalasa utan sem volt hihetd, hogy ilyen jelentést tulajdonitsanak neki, egészen az elmult
¢évtizedekig, amikor a kézvélemény-kutatd szervezetek elkezdték mérni a Birdsag kozvélemény-
kutatdsdnak tamogatottsagat. A kozelmultig annak a kijelentésnek, hogy "a Birdsadgnak
legitimitasa van", az volt a hihetdbb értelmezése, hogy a Birdsag tekintélye vagy itéletei
normativan igazoltak. A normativ legitimitas és a szocioldgiai legitimitas kozott természetesen
nem feltétleniil van kapcsolat. Ha azt mondjuk, hogy egy bir6sag tartésan élvezi a kozvélemény
tamogatasat, az nem jelenti azt, hogy ez a tamogatas normativ normak szerint indokolt. A
kozvélemény tamogathat egy birosagot a birak képességeivel kapcsolatos mitosz alapjan akkor
is, ha itéleteik hibasak és nem igazolhatéak. Hasonloképpen el6fordulhat, hogy a kdzvélemény
nem bizik egy bir6sdgban, mivel az tévesen itéli meg a normativ normak szerint kdnnyen
igazolhato itéleteit.”

Mar joval a kozvélemény-kutatasok feltalalasa eldtt is ismert volt az a gondolat, hogy a
kodzvélemény tdmogathat egy bizonyos alldspontot, bar az nem indokolt.® Més szoval, elismerték
azt az elképzelést, hogy a szocioldgiai legitimacid kiilonbdzik a normativ legitimaciotol. Bar a
legitimitas targyaladsakor a normativ aspektus helyett annak szocioldgiai aspektusara nagyobb
hangsulyt fektetni igyekvé kisérletek nem korlatozddnak az igazsagszolgaltatas legitimacidjara,’
a biroi legitimacid teriiletén a legitimitas 1) [52] értelmezésének felemelkedése az utobbi
években sokkal mélyrehatobb volt. Ennek a drasztikusabb elmozdulasnak az oka igen egyszert.
A vélasztott intézmények kozvélemény altali tdmogatottsdgat az évek sordn a vélasztasokon
keresztiil mérték, és igy a legitimitds normativ és szociologiai aspektusa kozotti fesziiltséget
targyaltak. Mig a kozvélemény-kutatasok feltalalasa elétt az igazsagszolgaltatok és a tudosok
birdsdgok szociologiai legitimacidjara vonatkozo adatok csak a kozvélemény-kutatdsok
feltalalasaval és a birosagok kozvélemény altali tamogatottsaganak mérésével valtak elérhetove.

Ebben a fejezetben bemutatom a biroi legitimités 0 értelmezésének kialakulasat, és
elemzem annak néhany kovetkezményét. Annak érdekében, hogy a két legitimitasfogalom
kozotti ellentétet vilagosan bemutassam, eldszor is Osszehasonlitom Alexander Hamilton 78.
szamu foderalista diktumat a bir6i hatalomrol, €s azt, ahogyan az amerikaiak jelenleg
parafrazaljak. Azt allitom, hogy mig Hamilton a birdi testiilet legitimitasat a szakértelem
szempontjabol tekintette, ma ugy parafrazaljak, mintha a birdi testiilet legitimitasat a
kozvélemény tamogatasanak szempontjabol latna. A masodik részben kifejtem, hogy a
kozvélemény-kutatdsok feltaldldsa hozta létre ezt a forradalmat a Birdsag legitimitdsanak
forrasainak megértésében. E szakasz végén hangstulyozom, hogy a
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a birdsagi legitimitas 1) értelmezése nem jelenti azt, hogy a birésagoknak kovetniiik kell a
kozvélemény tdmogatasat. Egy birdsag a legitimitést a nyilvanossag timogatasa
szempontjabol is értelmezheti, és mégis kovetheti a jogi szakértelmet, ha ugy véli, hogy ez
a stratégia a nyilvanossag tdmogatasa szempontjabol elonyos lesz.

Az alkotmanyossag és a "népszuverenitas" kozotti 6sszelitkdzés, mas néven az
ellentdbbségi nehézség sok évtizeden at foglalkoztatta az amerikai alkotmanyos
gondolkodokat.!” A kézvélemény-kutatas térhoditasa a népszuverenitas 0j formajat vezette be: a
kozvélemény-kutatdsok mennyiségi eredményeit. A harmadik részben az ellentdbbségi
nehézség értelmezésének fejlédését targyalom, mint olyan fogalmi keretet, amelyen keresztiil a
birdi legitimitas 0j értelmezésének felemelkedése kimutathato.

Otletek utaznak. Miel6tt befejezném, bemutatom, hogy az igazsagszolgaltatas
legitimacios forrasanak megértésében bekovetkezett valtozas az Egyesiilt Allamokban hogyan
hatolt be mind a biréi, mind a tudomanyos irasokba az Egyesiilt Allamokon kiviil. Két példat
hozok fel: egy [53] tudomanyos beszamol6t a dél-afrikai alkotmanybir6sdg munkajardl annak
elso tiz évében, amely azt példazza, hogy a birdi legitimitas megértésében bekdvetkezett valtozas
hogyan hat az USA-n kiviili birosagok tudomanyos elemzésére. Az izraeli Legfels6bb Birosag
azon kijelentései, miszerint legitimitasa a "kdzbizalombol" ered, arra szolgalnak, hogy
bemutassak a valtozas hatdsat az USA-n kiviili birosagokra.

1. Hamilton komolyan vétele

A legitimitas fogalmanak tobb arca van. Egyik arca normativ, a masik szociologiai.!' A
birdsagok intézményi legitimitasaval dsszefiiggésben a legitimitas normativ értelmezése szerint
a birésag addig élvez intézményi legitimitast, amig tekintélye normativan igazolhato. Példaul
azzal lehet érvelni, hogy a birdsag tekintélye mindaddig indokolt, amig megfeleléen védi az
alkotmanyban rogzitett emberi jogokat. A legitimitds szociologiai értelmezése szerint egy
birdsag addig ¢lvez intézményi legitimitast, amig a nyilvanossag viszonylag hosszl idén
keresztiil tAmogatja.'?

Alexander Hamilton 1788-ban a 78. szamu foderalista miivében hires médon
kijelentette, hogy "[a]z igazsagszolgaltatasnak éppen ellenkezoleg, nincs befolydsa sem a
kardra, sem a pénztarcara. . . Valoban lehet
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azt mondjak, hogy nem rendelkezik sem erdvel, sem akarattal, hanem csupan itéloképességgel,
¢s végso soron a végrehajto kar segitségétdl kell fliggenie még itéleteinek hatékonysaga
tekintetében is.!

Hamilton szerint a korméany tdmogatasa, amely elengedhetetlen a Birosag itéleteinek
hatékonysagahoz, azért van meg, mert a végrehajto hatalom elismeri a Birdsag itéletének értékét,
ellentétes a kozvéleménnyel vagy a kormany érdekeivel, a kormany akkor is végrehajtja az
itéletet, ugyantigy, ahogyan egy beteg is eleget tesz a neki fajdalmat okozé kezelésnek. Hamilton
tehat a [54] Birdsag hatalmat "csupan" a birdsagi szakértelemre alapozta; nem pedig a birdsag
koézvélemény altali timogatasara.'

2012-ben Pamela Karlan igy fejezi be Demokrdcia és megvetés' cimii harvardi
el0szavat: "Alexander Hamilton kissé tévedett, amikor azt irta, hogy a bir6i karnak "sem ereje,
sem akarata nincs, csupan itéloképessége; ¢s végso soron a végrehajto kar segitségétdl kell
fliggnie még itéleteinek hatékonysaga szempontjabol is.". A birdi karnak végsé soron a néptdl
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kell fiiggenie".

Mas szoval, Karlan a nyilvanossag tamogatasat tekinti a Birosag hatalmanak
forrdsanak. Még ha a Birdsagnak nincs is szakértelme, amig a kozvélemény tamogatasat
¢lvezi, addig megfelelden fog miikddni.

Nem meglepd, hogy Karlan kdzhelynek tekinti azt az elképzelést, hogy a Birésagnak a
kozvélemény tdmogatasara van sziiksége ahhoz, hogy megfelelden miikodjon, és azt sugallja,
hogy Hamilton ("kissé") tévedett. A Birdsag kozvélemény altali timogatasa és a Birosag
megfeleld miikodésének képessége kdzotti kapcsolat gondolata olyannyira erdteljessé valt az
amerikai diskurzusban, hogy mara a barthes-i értelemben vett mitossza valt. Természetté valt.!”
Ma mar szinte teljes konszenzus van az amerikai tud6sok kozott abban, hogy mivel a Birosag
nem rendelkezik kozvetleniil sem a "kard, sem a pénztarca" felett, a Birosag megfeleld
miitkddéséhez ehelyett szociologiai legitimaciora van sziikség.'® A Birdsag is elismerte, hogy
hatalma a szocioldgiai legitimacion nyugszik.'
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mutatkozik meg.



[55] Igy a legtobb tudds észre sem veszi, ahogy Karlan tette, hogy atfogalmazza azt, amit
Hamilton a 78. szamu Federalistaban irt, hogy illeszkedjen ehhez az uralkodo felfogashoz. Ok
egyszerlien ugy olvassak Hamiltont, mint aki megerdsiti az uralkod6 paradigmat. Példaul James
Gibson, Gregory Caldeira és Vanessa Baird "On the Legitimacy of National High Courts" cimii
munkdjukban azt irjak, hogy "[n]em rendelkeznek még a vildg legerdsebb birdsdgai sem a
"pénztarca" vagy a "kard" erejével; a korlatozott intézményi er6forrasokkal rendelkezd birdsagok
ezért szokatlanul nagymértékben fiiggnek valasztoik joindulatatdl mind tamogatés, mind
megfelelés tekintetében ... a birdsdgoknak mas politikai intézményeknél jobban sziikségiik van a
joindulat mély tartalékara".?’ Ugyanebben a szellemben irja Tom Clark, hogy "Valdban,
legalabbis midta Alexander Hamilton a Federalist #78-ban azt irta, hogy a birosag "sem erdvel,
sem akarattal nem rendelkezik, hanem csupan itéloképességgel”, az amerikai korméanyzat
tanulmanyozai felismerték, hogy a birdsag hatékonysagat korlatozza a kdzvélemény és a
politikai akarat sziikségessége, hogy hatarozatainak érvényt szerezzen.?!

Hasonloképpen, Barry Friedman, aki kitlind tanulményt irt a kozvéleménynek a
Birosagra gyakorolt hatdsardl annak torténete soran, nem tesz kiilonbséget a kdzvélemény-
kutatasok feltalalasa eltti és az azt kovetd idészak kozott.>> Friedman szerint a torténet a
kozvélemény és a Birdsag kozotti, szerkezetileg valtozatlan kapcsolatrol szol. Lényegében az 6
beszamoldja szerint a biroi legitimitast mindig is a kdzvélemény szempontjabol értelmezték, az
egyetlen valtozas az, hogy idével a birak egyre jobbak lettek a kdzvélemény értékelésében.
[56] A Making Our Democracy Work - A Judge's View cimii konyvében Stephen Breyer bird
kijelenti, hogy "[a] Birosag megfeleld miikddésének biztositasa érdekében maganak a
Birosagnak kell segitenie a nyilvanossagnak a Birdsagba vetett bizalmanak fenntartasaban".
Breyer ¢és Friedman konyveire hivatkozva Laurence Tribe és Joshua Matz tuddsok zarjak a kort,
¢és 2014-es konyviikben azt irjak, hogy "[l]ilyenkor a Birdsag, mint barmelyik korményzati ag,
mélyen torédik legitimitasaval és a demokratikus tarsadalmunkban betdltott szerepével”.?* Nem
érzik sziikségesnek megjegyezni, hogy a szocioldgiai értelemben vett legitimitasra utalnak.
Szamukra kdzhelyszerli vagy természetes, hogy a biroi legitimitas azt jelenti, hogy a Birosag
tartosan birja a kdzvélemény tdmogatasat.
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A valtas egyértelmi. Hamilton modern "olvaséi" szdmara a dont6 kérdés az, hogy a
Birosag szociologiai legitimacioval rendelkezik-e, tAimogatja-e a kozvélemény. Hamilton
szédmara a kérdés az volt, hogy a Birésagnak van-e "itéloképessége", rendelkezik-e
szakértelemmel. Mi tortént, ami ilyen drasztikusan megvaltoztatta a Birdsag hatalmi forrasdnak
értelmezését? Megtortént a kozvélemény-kutatasok feltalalésa.

2. A kozvélemény-kutatas felemelkedésének hatasa a legitimitasrol alkotott
képiinkre

A tudomanyos kdzvélemény-kutatasokat az 1930-as években talaltak fel.>> Miutan a Gallup
szervezet egy tudomdnyos minta alapjan pontosan megjosolta Roosevelt 1936-0s gyézelmét az
elndkvalasztason (megcafolva egy magazin ellenkezd eldrejelzését, amely egy tobb mint
kétmillio levélszavazé nem tudomanyos felmérésén alapult), az amerikai kdzvéleményben
rogziilt az az elképzelés, hogy a kozvélemény viszonylag kisszdmu tudomanyos mintaja
pontosan tiikrozheti az egész nemzet kozvéleményét.?® Az allandé kdzvélemény-kutatasok tobb
évtizede atformalta a demokratikus legitimitas fogalmat az Egyesiilt Allamokban. Az 1980-as
évek és a "kozvélemény-kultura" kialakulasa 6ta a kozvélemény-kutatasok [57] a kozbeszédben
a demokratikus legitimacié mérvadodjaként szolgalnak.?” A "kdzvélemény" kifejezés a
kdzvélemény-kutatasi eredmények szinonimajava valt.?® A legitimitas sok tekintetben a
kozvélemény-kutatasokban kifejezett kozvélemény tamogatasanak szinonimajava valt.? A
legitimitas altalanos értelmezésének ez a valtozasa olyan mélyen behatolt az amerikai pszichébe,
hogy szinte lathatatlanné valt. Példaul az Egyesiilt Allamokban mind a progressziv, mind a
konzervativ hirmédia szdmos koziigyekrol szol6 vitat a kozvélemény-kutatdsok eredményeinek
bemutatasaval zar le. A tartos nézeteltérések altal lekotott valosagban ezek a kozvélemény-
kutatasok "egyértelmi" valaszokat kindlnak, és a normativ érvelésen alapulo valaszok helyébe
1épnek.
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Numbered Voices (University of Chicago Press 1993) 63 ("az 1940-es évektdl napjainkig ird tuddsok kénytelenek
voltak megkiizdeni azzal a felfogassal, hogy a kozvélemény-kutatasok a kozvélemény szinonimajava valtak"); Amy
Fried és Douglas B. Harris, "Governing with the Polls", (2010) 72 The Historian 323-4321,, 353.

2 Lasd Zizi Papacharissi, "The Virtual Sphere 2.0" in Andrew Chadwick and Philip N. Howard, Routledge
Handbook of Internet Politics (Routledge 2009) 230, 233 ("politikusok, véleményvezérek és a média gyakran
tamaszkodnak a kozvélemény-kutatasokon keresztiil kapott kozvélemény Osszesitésére").



A politikai hatalom birtokosai mar joval a kdzvélemény-kutatasok feltalalasa elott is
figyeltek a kdzvéleményre, de a kozvélemény hangoztatidsanak modja megvaltozott. A
kozvélemény-kutatdsok feltaldldsaig a valasztasokon kiviil nem volt olyan adatforras, amely
kozvetlen, rendszeres és megbizhaté mérést tudott volna adni a kozvéleményrdl.*® Tekintettel
arra, hogy a vélasztasok mint a politikai nézetek artikulalasanak modja korlatozott,*! a
Birosaggal kapcsolatos kozvélemény-kutatdsokra csak kozvetve, durva €s pontatlan modon
lehetett kovetkeztetni, azokon a ritka alkalmakkor, amikor a Birdsag az orszagos elnokvalasztasi
kampanyok [58] témaja volt.’? A kdzvélemény-kutatasok feltalalasdig a valasztott hatalmi 4gakat
csokkend kozvéleményi tAmogatottsaganak legfobb tajékoztato jeleként szolgaltak. A valasztott
képviseldk mindig azt allithattak, hogy allaspontjukat a kdzvélemény tdmogatja, és nem volt

olyan elfogadott nyilvanos mutatd, amely megcafolhatta volna 4llitasukat.*’

A Gallup mar az 1930-as évek végén elkezdett kozvélemény-kutatdsokat végezni a
Birosag iranti kozbizalom mérésére, de csak az 1960-as években kezdte el a Gallup és a Harris
szervezet szisztematikusan nyomon kdvetni a Birdsag és dontései iranti kozvélemény
tamogatasat.>* A Birdsag kozvélemény-kutatasanak nyomon kdvethetésége, e timogatés
(gyakran a népszerli média altal kdzzétett) nyilvanos nyilvantartasa, valamint a kozvélemény-
kutatasok tudomanyos vonzereje a kozvélemény-kutatasok altal a Birosagba vetett kozbizalmat
a kozvélemény képzeletében "valosagosabba" tette.®> A kozvélemény-kutatasok mint
megbizhatd mérészamok megjelenése, amelyek a Birosag iranti kozbizalmat mérik és
nyilvanosan bizonyitjdk, a torténelem soran eldszor tette lehetdvé, hogy a Birdsag legitimitasat a
kozvélemény tdmogatasanak tiikrében vizsgaljuk.

30 Lasd Robert S. Erikson, Norman R. Luttbeg, Kent L. Tedin, American Public Opinion: Its Origins, Content
and Impact (2™, kiadas, Wiley 1980) ("A kozvélemény-kutatisok megjelenése elétt, az 1930-as évek elején, sokkal
pontatlanabb mérésekre kellett hagyatkozni, hogy mit gondol a kézvélemény ... . A kozvélemény-kutatas el6tt
azonban a kozvélemény értékelésének legmegbizhatobb modszere a valasztasi eredmények értelmezése volt, és az
alkalmi népszavazasok, amelyeknek sikeriilt utat talalniuk a szavazélapokra.").

31 Lasd pl. Barry Cushman, "Mr. Dooley és Mr. Gallup: Public Opinion and Constitutional Change in the
1930s" (2002) 50 Buff. L. Rev. 7, 10-12 ("a szavazat nem egy kiilondsen artikulalt politikai kifejezési eszkoz . . . .
"Honnan tudjuk megmondani, hogy a kdzvélemény az emberre vagy a platformjara szavaz-e?")").

32 Lasd pl. Larry D. Kramer, The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review 189-90
(Oxford University Press 2004) ("Kozvélemény-kutatasi adatok vagy a kozvéleményrdl valo finomabb képet add
egyeb eszkdzok hianyaban nehéz pontosan felmérni a kdzvélemény hangulatat egy olyan kérdésben, mint a biroi
felsébbség."); Owen M. Fiss, Troubled Beginnings of the Modern State, 1888-1910 (First Published
Cambridge1993, University Press 2006) 3-5 (a Birdsag az 1896-o0s és az 1912-es elndkvalasztasok egyik 6 témaja
volt).

3 V6. Clark, The Limits of Judicial Independence (21. 0.) 255-771,80, ("kifejezetten azt probaltam bemutatni,
hogy a Birdsagot ért kongresszusi tdmadasok a kdzvéleményre vonatkozoé intézményi jelzésekként értelmezhetdk.");
Jeffrey Rosen, The Most Democratic Branch: How the Courts Serve America (Oxford University Press 2006) 9 ("az
amerikai torténelem nagy részében az amerikai nép alkotmanyos nézeteinek legmegbizhatobb képviseldje a
Kongresszus volt").

3 Lasd Thomas R. Marshall, Public Opinion and the Rehnquist Court (State University of New York Press
2008) 1-2. ("Az 1930-as évekig nem volt kdzvetlen teszt, amely alapjan meg lehetett volna allapitani, hogy a
Legfels6bb Birosag dontése Osszhangban van-e az amerikai kdzvéleménnyel."), 29, 77; Gregory A. Caldeira,
"Neither the Purse nor the Sword: Dynamics of Public Confidence in the Supreme Court" (1986) Am80. Pol. Sci.
Rev. 1209, 1210-12.

35 Lasd pl. Fried és Harris, "Governing with the Polls" (28. 0.) 323. 0. (maga a kdzvélemény is "valésagosabba"



valt, igy a politikai legitimitas politikai forrasava valt).



[59] Igaz, joval a kozvélemény-kutatasok feltaldlasa elott a Birosag mar megéllapitotta,
hogy az "a befolyas, a kozbizalom révén miikodik".>® Az ilyen jellegfi allitasok a
nyilvanossagtol kapott leveleken, médiavisszhangon stb. alapulé impresszionista
visszaemlékezésekre timaszkodtak.’” A Birdsagot torténete soran végig érdekelte a
kozvélemény, de mivel nem volt olyan elfogadott mérészam, amely a Birdsag kozvélemény
altali timogatasat bizonyitotta volna, a valasztott kepviseloknek monopoliuma volt a
kozvélemény tamogatasan alapuld legitimacios igényre.’® A Birosag legitimitasat elsésorban
normativ értelemben értelmezték. Nem csoda tehat, hogy az amerikai alkotmanyos diskurzus
hosszu éveken at megszallottan kereste a Birdsag jogalkotas feletti birdi feliilvizsgalati
jogkorének igazolasat.>” Ami a szocioldgiai legitimitast illeti, a kozvélemény-kutatas feltalalasa
eldtt az a nézet volt elterjedt, hogy a kormanyzat egészének van sziiksége a kdzvélemény
tamogatasara (és nem az egyes intézményeknek).*’

A kozvélemény-kutatasok feltalalasaval és a kozvélemény-kultara térhoditasaval
azonban az amerikai [60] diskurzusban kozhellyé valt az az éllitas, hogy a Birosag legitimitasat
a kozvélemény tamogatottsdga alapjan kell értelmezni. A tuddsok ma mar egyetértenek abban,
hogy "[a]z igazsagszolgaltatas - a végrehajtd és a torvényhozé hatalomhoz hasonldan -
legitimitasa a nyilvanossag timogatasatol fiigg".*!

Fontos hangstlyozni, hogy a Birosag legitimitasanak a tartos tarsadalmi timogatottsag
szempontjabol torténd értelmezése nem jelenti azt, hogy a Birdsagnak kovetnie kell a
kozvéleményt. A birosagok jogi szakértelem felmutatasaval is szerezhetnek kdzvéleményt. Ha
azonban a Birdsag legitimitasat nem normativ, hanem szocioldgiai szempontbdl értelmezziik,
az megvaltoztatja azt a kritériumot, amely alapjan a Birosag dontéseit értékeljiik. Ahelyett,
hogy a Birosag intézkedéseit normativ indoklasuk alapjan vizsgalnank, a Birdsag
intézkedéseit a Birosag kozvélemény tdmogatasanak biztositasa szempontjabol értékeljiik. Az
ellen-

36 Ldasd Holmes v. Jennison, 39 U.S. 540, 618 (1840) ("A Birosag hatalma erkolcsi, nem fizikai; befolyésa, a
kozvélemény bizalma révén miikddik azon elvek szilardsdgaban és egységességében, amelyek alapjan eljar; nem
pedig puszta birosagi tekintélye révén, amely ellen nem lehet fellebbezni."). ..."); United States v. Lee, 106 U.S.
196, 223 (1882) ("Bar az Alkotmany a birdsagi részleget a harom nagy hatalmi ag egyikeként ismeri el, amelyek
kozott a kormany Osszes hatalma és funkcioja megoszlik, természeténél fogva a leggyengébb mind koziil [W]ith no
a partfogas ¢és a pénztarca vagy a kard ellendrzése nélkiil, hatalmuk és befolyasuk kizardlag azon a kozérzeten
alapul, hogy sziikség van egy olyan birdsagra, amelyhez mindenki fordulhat az Alkotmany €s az orszag torvényei
altal garantalt jogok érvényesitése és védelme érdekében, valamint a dontéseik megalapozottsagaba és inditékaik
tisztasagaba vetett bizalmon.").

37 Lasd pl. Jeff Shesol, Supreme Power: Franklin Roosevelt vs. the Supreme Court (W. W. Norton and
Company 2010) (305"1937volt egy azonnali, bar hianyos mércéje a kozvéleménynek: a tavirat. Es e mérce szerint
Roosevelt terve kezdettdl fogva nagyon komoly bajban volt.").

38 Fried és Harris, "Governing with the Polls" (28. 0.) (341"a kdézvélemény-kutatasok feltalalasaig a kongresszus
a kozvélemény volt").

3 Lasd pl. Robert Justin Lipkin, Constitutional Revolutions (Duke University Press 2000) 7-9. ("A biroi
kontextusban a legitimitas problémaja a Birésag azon hataskorére Gsszpontosit, hogy a tobbségi hatalmi agak
jogalkotasi aktusait megsemmisitse.").

40 Lasd Bassok, "The Supreme Court's New Source of Legitimacy" (22. 0.) 160. o.

41 Benjamin J. Roesch, "Tomegellendrzés: A tobbségi birdsag és a kozvélemény tiikrozédése a doktrinaban"
(2006) Suff39. L. Rev. 379379,; lasd még pl. David B. Rottman és Alan J. Tomkins, "Public Trust and Confidence
in the Courts: What Public Opinion Surveys Mean to Judges" (1999) 36 Court Review 24, 24 ("Egy olyan bir6sag,
amely nem ¢élvezi a nyilvanossag bizalmat vagy bizalmat, nem szamithat arra, hogy hossza ideig hatékony



vitarendez6ként, megbecsiilt biintetéskibocsatoként vagy értékes tanacskozo testiiletként mikodhet.").



A majoritarius nehézség, amelyet a kovetkezod részben részletesen targyalunk, kivalo
fogalmi keretet biztosit ennek a fejlédésnek az észlelésére.

3. Az ellentobbségi nehézség mint a legitimitds megértésében bekovetkezett
elmozdulas feltarasanak kerete

Alexander Bickel 4 legkevésbé veszélyes dag (1962) cimili konyvét még a kozvélemény-kultara
kialakuldsa *?el6tt irta. Mégis az altala megalkotott nehézség - az ellentobbségi nehézség (a
tovabbiakban: CM nehézség) - igy olvashatd, mintha éppen a kdzvélemény korara talaltak volna
ki. Pedig nem lehet megkertiilni: Bickel nem ilyen értelemben értette meg a nehézséget azon
egyszeru oknal fogva, hogy a Birdsag timogatottsagat vizsgald kdzvélemény-kutatasokat az
1960-as évek elejéig nem végeztek rendszeresen. Raadasul az 1960-as évek elején - abban az
idészakban, amikor 4 legkevésbé veszélyes agat irtak - a kozvélemény-kutatasok még nem érték
el a kdzbeszédben a kdzhangulat megbizhato tiikdrképeként a mai statuszukat.*> Emiatt Bickel
még mindig irhatta, hogy "[m]égis biztos, hogy egyetlen demokracia sem miikddik ugy, hogy a
napi kormanyzati tevékenységek széles skalajarol [61] folyamatos orrszamlalasokat végeznek".*
Nem feledkezett meg azonban az 01j kdzvélemény-kutatési technologia lehetséges hatdsairol a
Birosag szerepére, és kifejtette, hogy "[a]z a politikai intézmények alkalmasabbak arra, mint a
Birésag, hogy megtalaljak és kifejezzék a 1étez6 konszenzust - legalabbis addig, amig a
koézvélemény-kutatas tudomanya nem fejlddik tovabb, mint amennyire jelenleg fejlédik".*

A Bickel altal értelmezett CM nehézség tehat nem a kozvélemény-kutatasok altal
tiikrozott tobbséggel vald szembeszegiilés volt.*® Eredeti bickeli értelmében a CM nehézség a
tavolrdl szamon kérhetd birak nehézségét veti fel, akiknek joguk van a valasztok altal szamon
kérhetd képviseldk altal hozott jogszabalyok érvénytelenitésére.*” A kozelmultban felmeriilt szo6
szerinti értelmezes szerint a nehézség akkor meriil fel, amikor a birdk olyan jogszabalyokat
semmisitenek meg, amelyeket a kozvélemény-kutatasok szerint a tobbség tamogat.

A két CM nehézség megkiilonboztetése azért fontos, mert lehetévé teszi szdmunkra,
hogy a gondolkodésunkat strukturald formalis fogalmi keret segitségével feltarjuk a legitimitas
két fogalma mogott meghuzodo kiilonbozo logikakat. A CM nehézség hagyomanyos
megfogalmazasa szerint, mivel a Birdsag strukturalisan nem elszamoltathat6 intézményként
van kialakitva, nem tudja megoldani a CM

42 Alexander M. Bickel, The Least Dangerous Branch (Bobbs-Merrill 1962).
4 Lasd pl. Ackerman, The Decline and Fall of the American Republic (27. 0.) 74. o.
4 Bickel, A legkevésbé veszélyes dg (42.0.) 17.
4 Bickel, 4 legkevésbé veszélyes ag (42. 0.) 239.
46 Vagy Bassok, "The Two Countermajoritarian Difficulties" (2012) St32. Louis U. Pub. L. Rev. 338-39.333,
47 Michael J. Klarman, "Tobbségi biroi feliilvizsgalat: (1997) Geo85. L.J. 491,
492,



nehézség. Csak a CM-hatdsagat tudja igazolni.*® A kdzvélemény ellene fordulhat a Birosagnak;
a kozvélemény visszatetszését tapasztalhatja, mint a Brown-iigyben hozott dontés utan. Annak
érdekében, hogy megeldzze az ilyen nyilvanos visszahatasokat, a Birésagnak idénként el kell
keriilnie a robbanékony tligyek eldontését, és a "passziv erényeket" kell alkalmaznia. Ez az
elkeriilés azonban azért van, mert a Birdsag "valasztoi szempontbol felelétlen, és nincs foldje,
ahonnan erét merithetne".** Mas szdval, Bickel szemében a Birosag nem tud "erét meriteni" a
kozvéleménybol. Ezért a CM nehézség hagyomanyos értelmezésével vald szembenézés logikaja
normativ: a Birdsag tekintélyének igazolasa.

[62] Az egyik ilyen indoklas egy jogokon alapulé érv.>® Az ilyen érvek azt allitjak (vagy
legalabbis feltételezik), hogy a birak specialis képzésiik vagy a kozvéleménytol valo
viszonylagos elszigeteltségiik (vagy mindkettd) miatt bizonyos intézményi elényoket élveznek a
jogalkotokkal szemben az emberi jogok felfedezésének, érvényesitésének €és végrehajtasanak
folyamataban.’! Kovetkezésképpen a birdi feliilvizsgalatot e jogok védelmének biztositasahoz
sziikséges eszkdzként indokoljak.>

A kozvélemény-kutatasok feltalalasa ota a Birdsag bizonyitani tudja, hogy rendelkezik a
kozvélemény tdmogatasaval, és hogy dontései megfelelnek a kozvéleménynek. A CM nehézség
sz0 szerinti megfogalmazasa szerint a Birésag megoldhatja, vagy legalabbis feloldhatja a CM
nehézséget, ha hatarozatai megfelelnek a kdzvéleménynek. A szo6 szerinti, revizionista
értelemben nincs CM nehézség, ha a Birosag egyszeriien nem all szemben a kozvéleménnyel.
Az utobbi években szamos tudos igyekszik bizonyitani, hogy a CM nehézség mitosz vagy
illuzid, mivel idével a Birdsadg dontései inkabb a tobbségi véleményt tiikkrozik, mintsem
meghiusitjak azt.>> A CM sz szerinti értelmezésével [63] vald szembenézés logikaja
szocioldgiai: a kérdés az, hogy miként biztosithato a Birosagnak a kdzvélemény tdmogatasa.

48 Bassok, "The Two Countermajoritarian Difficulties" (46. 0.) 343-4 (a Birdsag tobbségi ellenhatalméanak
kiilonb6z6 indoklasai).

4 Bickel, 4 legkevésbé veszélyes ag (42. 0.) 184.

S0 Ldsd pl. Michael J. Perry, "Protecting Human Rights in a Democracy: What Role for Courts" (2003) 38 Wake
Forest L. Rev. 635, 638-9 ("A liberalis demokracia alapvetd erkolcsi elkotelezettsége minden emberi 1ény valodi és
teljes embersége - és ezért minden emberi 1ény sérthetetlensége - irant, fajra, nemre, vallasra stb. vald tekintet
nélkiil. Ez az elkotelezettség a liberalis demokracia szamara axioma.").

1Pl Perry, "Az emberi jogok védelme a demokraciaban: What Role for Courts" (50. sz.) 655-7 ("Valésziniileg
a demokracidban az emberi jogok optimalis védelme nem valdsul meg, hacsak a politikailag fliggetlen birésagok
nem jatszanak jelentds szerepet a védelmiikben."); Michael J. Perry, The Constitution, The Courts, and Human
Rights (Yale University Press 1982) 102 ("az intézményi kompetenciak Osszehasonlitdsa alapjan a politikailag
elszigetelt szovetségi igazsagszolgaltatas nagyobb valoszinliséggel mozdit el minket a helyes valasz iranyéba, ha az
emberi jogi kérdés mélyen ellentmondésos... mintha a politikai folyamatot a sajat eszkdzeire biznék... . . .").

52 PI. Daniel A. Farber és Suzanna Sherry, Judgment Calls (Oxford University Press 2009) 11 ("A tobbségi
uralom 6nmagaban nem képes megvédeni a vallasi, politikai, faji és foldrajzi kisebbségeket az elnyomastdl, sem az
alapvetd emberi jogokat, amikor az erétlenck és népszeriitlenek igénylik azokat.").

53 Lasd példaul William Mishler és Reginald S. Sheehan, "The Supreme Court as a Countermajoritarian
Institution?" (A Legfels6bb Birosag mint ellenparti intézmény? (1993) 87(1) American Political Science Review 87,
89, 93-8; Micheal W. Giles, Bethany Blackstone és Richard L. Vining, Jr., "The Supreme Court in American
Democracy: Unraveling the linkages between Public Opinion and Judicial Decision Making" (2008) The70 Journal
of Politics 303.



4. Az igazsagiigyi legitimacio megértésének valtozasa a migracidban
A dél-afrikai alkotmanybirosag

Theunis Roux konyve a Dél-afrikai Alkotmanybirdsag (a tovabbiakban: SACC) elso
évtizedének sikerérdl kivald példa arra, hogy a legitimitas értelmezésének valtozasa hogyan
terjed az Egyesiilt Allamokon kiviilre. Ahogy Roux elismeri, a normativ legitimitas és a
szakértelem mércéjével mérve a SACC torténete fenndllasanak elso tiz évében nagy siker.
Maga Roux azonban nem tekinti teljes sikernek a birdsag elsd tiz évét, mivel "a birdsag soha
nem tudta kiépiteni azt a fajta nyilvanos tamogatést, amelyet altaldban egy sikeres

alkotmanybirosag védjegyének szokas tekinteni".>*

Mar a kezdetektdl fogva vilagos, hogy Roux atvette azt az amerikai elképzelést, amely
szerint a birosdgnak a megfeleld miikodéshez tartds kozvéleményi tdmogatassal, azaz
szocioldgiai legitimitassal kell rendelkeznie. Roux azt irja, hogy "a kozvélemény bizonyos
szintli tamogatottsaga eldfeltétele mindannak, amit egy alkotméanybirosag egyébként remélhet
elérni".> E paradigma szerint a kozvélemény-kutats a kozvélemény tamogatasanak felmérésére
szolgaldo modszer. Mas szoval, ahhoz, hogy megfeleléen mitkodhessen, az SACC-nek tartds
kozvélemény-kutatasi tamogatottsdggal kell rendelkeznie, amit a kozvélemény-kutatasokban
mérnek.

Ebben a paradigméaban Roux egy problémaval szembesiilt: a SACC anélkiil miikodott
megfelelden, hogy tartds allami tAmogatéassal rendelkezett volna. Roux nem tagadhatja, hogy "a
dél-afrikai eset latszolag szembemegy ezzel a szaballyal".>® Voltak "bizonyos nyers tények a
Chaskalson Birosag intézményi legitimitisaval kapcsolatban">’, amelyeket nem lehetett
Osszeegyeztetni azzal az elképzeléssel, hogy a birdsagok legitimitasat szociologiai szempontbol
hatarozzak meg. A James Gibson [64] és Gregory Calderia altal 1996-97-ben, 2001-ben és 2004-
ben végzett felmérések azt mutattak, hogy a Birdsag soha nem szerzett tartos tarsadalmi
tamogatast.’® A SACC elsd tiz évére vonatkozoan nem 4allnak rendelkezésre més adatok, mivel
az Igazsagiigyi és Megbékeélési Intézet (IJR) csak 2006-ban kezdte vizsgalni a SACC iranti
bizalmat.>® Ahogy Roux

% Theunis Roux, The Politics of Principle: The First South African Constitutional Court, 1995-2005
(Cambridge University Press 2013) 391 ("A bir6i fliggetlenség tiszteletben tartasdhoz sziikséges politikai kultira is
még nagyon is épiilében volt, amikor Chaskalson bird tavozott hivatalabol. Ebben az értelemben a birdésagrol nem
mondhat6 el, hogy elérte volna az érett alkotmanyos demokracidban mikodd birdsagokra jellemzd intézményi
fiiggetlenséget.").

53 Ibid. 37.

56 Ibid.

57 Ibid. 34.

38 James L. Gibson és Gregory A. Caldeira, "A demokréacia védelmez6i? Legitimacy, Popular Acceptance, and
the South African Constitutional Court" (2003) 65 J. Pol. 1, 11 ("Osszehasonlité szempontbol a dél-afrikai
alkotmanybirosagnak nem sikertilt a dél-afrikai tomegk6zonség korében a jéindulat nagyon mély rezervoarjat
kialakitania."); James L. Gibson, "The Evolving Legitimacy of the South African Constitutional Court", in Francois
du Bois and Antje du Bois-Pedain (szerk.), Justice and Reconciliation in Post-Apartheid South Africa (Cambridge
University Press 2008) 229, 246-7 (a 2004-ben végzett felmérés alapjan azzal érvel, hogy a SACC "alacsony vagy
kozepes szintli tamogatottsagot ¢lvez ... az alkotmanybirdsag tamogatottsaga alig valtozott 1997 és .2004.. kozott.

. a minimalisan levonhat6 kovetkeztetés az, hogy a Szamvevdszék az elsé és az utolsoé felmérés kozotti hét év
alatt nem bovitette tamogatasat.").

59 Ldsd: The Institute for Justice and Reconciliation < http://www.ijr.org.za/political-analysis-SARB.php>
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arra a kovetkeztetésre jut, hogy "a Birdsag soha nem épitett ki nagy intézményi legitimitast (a
"diffaz timogatas" értelmében)".

. "0 Es mégis azt irja, hogy "a Chaskalson Birosaggal kapcsolatban az az érdekes, hogy a
kezdetektdl fogva képes volt jatszani az alkotmanyban neki szant vétdszerepet, €s hogy ezt a
szerepet anélkiil folytatta, hogy valaha is nagy intézményi legitimitast épitett volna ki".%!

Bér Roux megprobalja megmagyarazni a SACC sikerét anélkiil, hogy feladna azt az
elképzelést, hogy a birésagok legitimitasat a tartos kozvélemény tdmogatasan mérik, a
konyvében lefestett kép Hamilton gondolatmenetét tdmasztja ala. Roux olyan képet fest,
amelyben a dél-afrikai elit, amely foként az Afrikai Nemzeti Kongresszus partbol (ANC) allt,
még a sarkalatos alkotmanyos kérdésekben is hitt a birdi szakértelemben. Vilagos, hogy az ANC
egyes vezetdi, kiilondsen Nelson Mandela, egyszeriien azért tettek eleget a SACC dontéseinek,
mert hittek a szakértelemben, még akkor is, amikor a SACC az érdekeik ellenében dontott.®
M¢ég az ANC-n beliili, az Mbeki elnoksége alatti szakadasok, és az ANC vezetdségének egy
része szamara a Birosag tAmogatasara vonatkozo stratégiai okok [65] ebbdl kovetkezd
csokkenése ellenére is "valdjaban nagyon kevés tamadas indult a Birdsag ellen, ¢és egyik sem
volt sikeresnek mondhat4".®> A SACC szakértelmébe vetett hit nem feltétleniil csak a jogi
doktrinaban valo biréi szakértelembe vetett hit volt (bar az is 1étezett®*).

Ahogy Roux kifejti, az ANC inkabb az emberi jogok iranti elkotelezettségbol
engedelmeskedett a Birosagnak a Chaskalson-korszakban, és mivel a Birosagot az emberi
jogok szakértdjének tekintették.

Roux ismételten kijelenti, hogy "[a] Chaskalson Birosag politikai timadasoktol valo
elszigetelésének f6 meghatérozoja az ANC fiiggetlenségéhez fiiz6d6 érdeke lehetett".%
Véleménye szerint "a Birdsag folyamatosan képes volt szembeszallni a liberalis
alkotmanyelmélet szokasos feltételezéseivel azaltal, hogy kihasznalta az ANC dominancidjat,
hogy a politikai hatalommal valo visszaélés fiiggetlen ellendrzéjeként szerepet alakitson ki
maganak".%’

% Roux, Az elvek politikdja (54. 0.) 4.

1 Roux, Az elvek politikdja (54. 0.) 4. Ldsd még ibid. 8, 15 ("Bér a Birosag soha nem épitett ki nagy intézményi
legitimitast, képes volt szamos politikailag ellentmondasos ligyben donteni, és ezeket a dontéseket végrehajtani."),
37-8, 206-7 ("a Birésag nem tudta elkeriilni, hogy intézményi szerepe és ezaltal intézményi fiiggetlensége is azon
mulott, hogy a Birosag képes volt-e fenntartani a nyilvanossag hitét értelmezési gyakorlatanak partatlansagaban").

62 Roux, The Politics of Principle (54. 0.) 173 ("Mandela személyesen is mélyen kot6dott a birdi fiiggetlenség
értékéhez.... Amig Mandela volt az elndk, addig a birdk dszinte elkotelezettségét a torvény szerinti dontéshozatal
iranti elkotelezettségét bizalmukba fogadtak."). Lasd még ibid. 127. o. (azzal érvelve, hogy az ANC kulcsszerepldi
"mélyen elkotelezettek lehettek a birdi fiiggetlenség értéke irant™), 189.

9 Roux, Az elvek politikaja (54. 0.) 186-7. De lasd ibid. 8. ("Bar kezdetben az ANC-nek a birdi fiiggetlenség
melletti elkotelezettsége révén meglehetésen jol elszigetelodott az alacsony kdzvéleményi tamogatottsaganak
hatésaitol, a birosag Chaskalson fébiréi megbizatasanak eldrehaladtaval fokozatosan egyre inkabb ki volt téve a
politikai tdamadasoknak, kiilondsen az érett alkotmanyos demokraciak birésagaihoz képest.").

% Theunis Roux, "Principle and Pragmatism on the Constitutional Court of South Africa", (2009) 7 Int'l J.
Const. L. 106, 138 ("a CCSA jogilag hiteles dontéshozatalanak hirneve kdlcsonzi ... az ANC-kormany folyamatos
tiszteletét és engedelmességét a CCSA hatarozatai irant. . .").

85 Roux, The Politics of Principle (54. 0.) 388 ("A Birosag ezért tigy tudta abrazolni intézményi szerepét, mint
ami egyenértékll azzal, hogy az ANC-t sajat, régota fennalld [emberi jogi] kotelezettségvallalasaihoz tartja magat.").
Lasd még Makau wa Mutua, "Remény és kétségbeesés egy uj Dél-Afrikaért: The Limits of Rights Discourse"

(1997) Harv10. Hum. Rts.
J. 76-863,, (89részletezve az ANC elkotelezettségét az emberi jogok nyelve mellett).



% Roux, The Politics of Principle (54. 0.) Ldsd 144.még: ibid. 125-6, 186-7.
7 Roux, Az elvek politikdja (54. 0.) 363.



A SACC sikerét fennallasanak elso tiz évében jobban magyardzza Hamilton felfogasa a
Birosag legitimacios alapjardl, mint a jelenlegi revizionista felfogas. Ne utasitsa el a végrehajto
hatalomnak a birdi dontéseknek valo megfelelés gondolatat, mert a SACC-t szakértnek tekinti,
mint a naivitds egy olyan form4jat, amely valdjaban nem létezhet, vagy mint valami, ami csak
akkor létezhetett, amikor a vilag még fiatal volt. Az amerikai jegybank irdnyelveit altalaban azért
tartjak be, mert a végrehajtd hatalom szakértéi tanacsként tekint rajuk, nem pedig a [66]
kdzvélemény tamogatdsa miatt.%® Valdjaban a kdzgazdasagtant a vilag nagy részén (beleértve az
Egyesiilt Allamokat is) még mindig a szakértelem olyan formajanak tekintik, amelynek az
ujsagokban kiilon rovatot szentelnek (szemben a joggal, amely az altalanos "hirek" rovatban
jelenik meg). A Federal Reserve kdzvélemény altali tamogatasat nem mérik olyan
gyakorisaggal, mint a Legfelsdbb Birosag tdmogatasat.

Amig az iranyité elit a nemzeti legfelsdbb birdsagot sajat orszagaban a jog szakértdjének
tekinti, és ugy fogadja el annak tanacsait, mint a beteg az orvosét, addig ez a birdsag képes lesz
megfeleléen mitkddni, még a nyilvanossag tdmogatasa nélkiil is. Pontosan igy, ahogy az
Egyesiilt Allamokban a Federal Reserve Bank itéletét a végrehajto hatalom elfogadja, még akkor
is, ha az ellentétes a kozvéleménnyel, mivel azt ugy értelmezik, hogy az a kdozgazdasagi
szakértelmen alapul, a nemzeti legfelsébb birdsag *itéleteit is el lehet fogadni, mivel azokat tigy
értelmezik, hogy azok a jogi szakértelmen alapulnak. Amig a végrehajto hatalmat meggydzi a
birdsag szakértelme, és a kormanyzati rendszer egésze rendelkezik a kozvélemény bizalmaval,
addig a birosag megfeleld6 miikddéséhez nem elengedhetetlen a kozvélemény tdmogatasa.”® A
dél-afrikai alkotmanybirdsag elsd tiz évének Roux altal bemutatott tapasztalatai igazoljék ezt az
érvet.

Az Egyesiilt Allamokban jelenleg uralkodo legitimitas-értelmezéssel ellentétben a
SACC-t az ellendrz6 fél a szakértelem és a legitimitas normativ értelmezése alapjan a
nyilvanossag tdmogatasa nélkiil is legitimnek tekintette. Roux konyve bemutatja, hogy a biréi
legitimitas értelmezése még mindig valtozoban van. Megmutatja, hogy az a kisérlet, hogy a
fogalom 1j, amerikai kontextusban kialakult értelmezését a dél-afrikai kontextusban
alkalmazzak, kudarcot vall. Az érintett szereplok nem a jelenlegi amerikai keret szabalyai
szerint cselekszenek, mivel még mindig a hamiltoni kereteken keresztiil szemlélik a vilagot.

8 Lasd pl. Frederick Schauer, "The Supreme Court, 2005 Term - Foreword: The Court's Agenda - and the
Nation's" (2006) 120 Harv. L. Rev. 4, 54-5 (azt allitva, hogy a Federal Reserve Board kapcsan szinte egyaltalan nem
targyaljak az ellentobbségi nehézséget, részben azért, mert "sokan - jogosan vagy tévesen - gy vélik, hogy a
legtobb tigyndkségi dontés olyan technikai tudason alapul, amellyel sem az emberek, sem a kozvetleniil valasztott
képvisel6ik nem rendelkeznek").

% John T. Woolley, Monetaris politika: The Federal Reserve and the Politics of Monetary Policy (Cambridge
University Press 1986) 88 ("A Federal Reserve a szakértelemtdl fligg, és a kozgazdaszok a megfeleld szakértok.").

0 V5. Owen M. Fiss, "El8sz0: Az igazsagszolgaltatas formai" (1979) 93 Harv. L. Rev. 1, 38 ("A legitimitas
nem az intézmény teljesitményének népi jovahagyasatol fiigg A politikai rendszer legitimitasa, mint
egészét, amely a nép jovahagyasatol fiigg, €s ez a demokratikus jelleg forrasa.").



[67] B. Az izraeli Legfelsébb Birdsag

Az 1980-as évek és az 1990-es évek eleje mamoritd iddszak volt az izraeli Legfels6bb
Birdsag szamara. Az ezekben az években kozzétett felmérések bizonyitottak a birdsag
nagyfoku tarsadalmi tAmogatottsagat.”! A tudomanyos elérejelzésekkel ellentétben a Birdsag
2kozvélemény altali tamogatottsaga nem csdkkent, annak ellenére, hogy a Birosag egyre
aktivabba valt, és egyre inkabb részt vett a politikai szintéren.”

Ugyanebben az idészakban a Birdsag szamos itéletében hangstlyozni kezdte, hogy
hatalma a "Birésag iranti kozbizalomban" rejlik.”* Ez a kifejezés szamos alkalommal Frankfurter
bironak a Baker kontra Carr iigyben megfogalmazott kiilonvéleményében tett megjegyzésére
utalva jelent meg, miszerint "[a] Birdsag tekintélye - amely nem rendelkezik sem pénztarcaval,
sem karddal - végsd soron a birdsag erkolcesi szankcidjaba vetett tartds kozbizalmon nyugszik".”
Példaul a Tzaban-iigyben Barak bir¢ azt irta, hogy "a kdzbizalom nélkiil az igazsagszolgaltatas
nem miikdodhet", majd hivatkozott Frankfurter megjegyzésére és egy masik amerikai itéletre, és
azzal fejezte be, hogy "a kdzbizalom az igazsagszolgaltatasba vetett bizalom a legértékesebb
eszkdz, amellyel ez a [68] 4g rendelkezik".”® 2003-ban Haim Cohen, az izraeli Legfelsdbb
Birdsag korabbi birdja megjegyezte, hogy "[ha van egy vélemény, amelyben a Legfelsébb
Birésag valamennyi birdja egyetérteni latszik, akkor az a Legfelsobb Birdsagba vetett
kodzbizalom sziikségessége".”’

Az 10j évszéazad elején azonban a kozvélemény-kutatasok évek oOta azt mutattak, hogy a
kozvélemény bizalma a Birdsag irant tovabbra is erdteljesen csdkken.”® Folyamatos vita folyik a

" A kdzvélemény-kutatasi adatok dsszefoglalasat lasd Or Bassok, "Television Coverage of the Israeli Supreme
Court 1968-1992: The Persistence of the Mythical Image" (2009) 42(1) Isr. L. Rev. 306, 308.

72 Lasd pl. Nir Kedar, "Interpretive Revolution: The Rise of Purposive Interpretation in Israeli Law (2002) 26(2)
Iyunei Mishpat 737, 762 [in Hebrew] ("Valoban, a Legfelsdbb Birosagot és kiilonosen Barak birot figyelmeztették
akadémiai megfigyeldk, hogy a biroi retorikaban és a Legfelsbb Birdsag beavatkozasi politikdjaban bekdvetkezett
valtozasok végsé soron veszélyesek lehetnek, mert a politikai agak teriiletére vald behatolas aladshatja a Legfelsébb
Birosag legitimitasanak alapjait").

73 Ruth Gavison, Mordechai Kremnitzer és Yoav Dotan, Igazsdgiigyi aktivizmus, pro és kontra: The Role of the
High Court of Justice in Israeli Society (Jeruzsalem: Magnus Press 2000) (65Dotan).

" Lasd pl. HCJ 5364/94 Velner kontra Izraeli Munkapart elndke [1995] IsrSC 49(1) 758, 785-6 (Barak
elndkhelyettes) lasd még 826. o. (Cheshin bird); HCJ 4481/91 Bargil kontra Izrael kormanya [1993] IsrSC 47(4)
210, 220 (Goldberg bird). Lasd még Aharon Barak, The Judge in a Democracy 109 (Princeton University Press
2006) ("A birdi szerep megvaldsulasanak alapvetd feltétele a birdba vetett kdzbizalom"). Ldasd még Aharon Barak,
"On Authorities and Values in Israel" (1995) in Selected Essays (Nevo Publishing 2000) 375, 383 [héberil], ("A
birénak nincs pénztdrcdja vagy kardja. Minden, amije van, az a kozbizalom irdnta. A birdsag nem mikddhet a
kozbizalom nélkiil.").

75369 U.S. 267186, (1962).

76 HCJ 732/84 Tzaban kontra vallasiigyi miniszter [1986] IsrSC 40(4) 148-9141, (Barak biro).

77 Haim Cohen, 4 hitetlenség gondolata a kozbizalomban, in Safer Shamgar 365, 365, 370-71 (Barak et al.
(szerk.), 2003) [héberiil].

8 Ldsd Bassok, "Television Coverage of the Israeli Supreme Court 1968-1992" (71. 0.) 307 (a kdzvélemény-
kutatasi adatok felmérése a birosag iranti kozbizalom csdokkenésérdl); Assaf Meydani, The Israeli Supreme Court
and the Human Rights Revolution (Cambridge University Press 2011) 9. o, 113.



a csokkenés okai.” De barmilyenek is legyenek az okok, egy ilyen helyzetben, miutan a
Birosag kijelentette, hogy legitimitasdnak forrasa a "kdzbizalom", mit tehettek a birdk?

A Legfelsdbb Birosag korabbi elndke, Dorit Beinisch hivatali ideje alatt vitatta a
kozvélemény-kutatasok megbizhatdsagat. Ugyanazok a kdzvélemény-kutatasok, amelyekbdl a
Birosag a kozbizalomra alapozott legitimitéasi igényét meritette, 3’hirtelen megbizhatatlan
eszkdzzé valtak, legalabbis ami a Legfels6bb Birosagot illeti.*! "Amikor a birosagok iranti
"kozbizalomrol" beszéliink” - fejtette ki Beinisch az egyik nyilvanos beszédében - "azt objektiv
mérdszamokkal kell vizsgalni, nem pedig a kozvélemény-kutatasokkal, amelyeket a média
szalagcimei befolyasolnak".3? Beinisch kifejtette, hogy a Birdsag és mas intézmények
kozvélemény altali timogatottsaganak csokkenése "nem a kormanyzati intézmények objektiv
helyzetének leirdsa . . . A demokracia "imazsarol" van szo6, arrdl, hogy a kozvélemény hogyan
latja azt ... a kozvélemény a médidbol érkezd informacioktol fligg.

.. Idénként azonban [a média, amelyet] érdekek motivalnak, olyan embereket tdmogat, akiknek
érdekeik vannak, és ugy forgatjak a kozvéleményt, hogy a nyilvanossag [69] az informaciok
értékeléséhez sziikséges eszkdzok nélkiil marad...".3* Beinisch véleménye szerint a Birdsaghoz,
mint legfelsébb birésaghoz - amely évente tobb ezer, kozhivatalok ellen benyujtott beadvanyt
biral el - benyujtott beadvanyok nagy szama jobban bizonyitja a Birosag iranti kozbizalmat,
mint barmilyen kozvélemény-kutatas.®* Beinisch hangsulyozta, hogy egyértelmii kiilonbséget
kell tenni a valasztott intézmények kozott, amelyek sziikségszeriien fiiggnek a kozbizalomtol, €s
a Birosag kozott, amelyet nem szabad "nézettségi adatokkal" mérni.®

Az elmult évek kozvélemény-kutatasai azt mutatjak, hogy az izraeli Legfelsobb Birdsag
tamogatottsaganak csokkenése megallt.®® Bar a birosag nem kap olyan mértékii timogatast, mint
az 1990-es években, Ugy tlinik, hogy a tendencia megfordult. A 2000-es évek elsd évtizedének
epizddja azonban rdmutat a birdsagi legitimitas szociologiai értelmezésére vald tdmaszkodas
egyik negativ aspektusara: a kdzvélemény egyszeriien megsziinhet timogatni a birdsagot.

" Lasd Or Bassok, "The Israeli Supreme Court's Mythical Image - A Death of a Thousand Sound Bites" (2014)
23 Mich. St. Int'l L. Rev. 39, 96-102.

80 Yedidia Z. Stern, "Legyen atok rajtam, fiam" (2009) 12 Mishpat Umimshal 14.

81 Dorit Beinisch, beszéd az Izraeli Demokracia Intézet "Elnéki Konferencidajan” 2008. jilius 21-én
[héberiil].

82 Dorit Beinisch, Az igazsdgszolgaltatds évei60 Izraelben, 2008. november 11. [héberiil], p. 11.

8 Beinisch, Az Izraeli Demokrdcia Intézet "Elndki konferencia” cimii eléaddsa (81. sz.).

8 Dorit Beinisch, Beszéd a Shanat H'mishpat Thassach kezdetén, 2007. szeptember 18. [héberiil]; Beinisch,
Beszéd az Izraeli Demokrdcia Intézet "Elnoki konferenciajan" (81. sz.); Dorit Beinisch, Beszéd az évkezdo
tinnepségen az IDC-ben, 2008. oktober 26. [héberiil]; Beinisch, 60 éves az igazsagszolgaltatas Izraelben (82. sz.).

8 Beinisch, Az Izraeli Demokrdcia Intézet "Elncki konferencia” cimii eléaddsa (81. sz.).

8 Tamar Hermann et. al., Auditing Israeli Democracy2014 , (2014) 117-24.



5. Kovetkeztetés

A jelenségek mérésének képessége megvaltoztatja a valosagrodl alkotott képiinket. Gondoljunk
csak arra, hogyan itéljiik meg a tudomanyos munka fontossagat. Az idézettségi mutatok mar a
Google el6tti idokben is 1éteztek, de kevésbé voltak elérhetdek, mint manapsag. Valoszinlinek
tlinik, hogy minél pontosabba valik a Google scholar és mas eszk6zok segitségével az
idézettség, annal inkabb a tudomanyos jelentéség mutatodjaként fog szolgalni. Az biztos, hogy
eleinte azok, akik olyan bizottsdgokban tilnek, amelyek ilyen kérdések elbiralasaval vannak
megbizva a timogatasok vagy az el6léptetés szempontjabol, még mindig azt a gondolatot fogjak
szem el6tt tartani, hogy az idézettségi szam csak egy helyettesitd adat, és nem helyettesitheti a
tényleges munka elolvasasat annak megitélése érdekében, hogy megitéljiik annak fontossagat.
Id6ével azonban valdsziniinek tlinik, hogy ez a mantra szajbaragéassa valik, és az id0 sziikdssége
miatt az idézetszdm nem csupan helyettesitd, hanem a tudoményos jelentdség tényleges
mérdszdma lesz. Még jobb, ha a tudosok ezt a rendszert el6szor a hatékonysaggal és a
"legkisebb rosszként" indokolndk. Aztan a "sok elme" érvén alapuld okos [70] indoklést
talalnanak ki. Végiil a tudomanyos jelentdség az idézések szamat fogja jelenteni. Miutan a
tudomanyos jelentdség értelmezésében bekovetkezett valtas befejezddott, a tudosok értetlentil
allnak majd a huszadik szdzadi szerzok elétt, akik egy bizonyos tudomanyos munka
fontossagarol beszélnek, mikdzben az koztudottan csak néhany idézést kapott.

Egy huszadik szazadi szerz6 magyardzatat, miszerint egy mi "fontos" volt abban, hogy egy
fontos jelenség ) megértését kinalta, ugyanugy fogjuk olvasni, ahogyan ma Schmittnek a
"politikai" fogalmanak hasznalatat olvassuk. Az olvasotol munkat igényel (talan a huszadik
szazadi torténészek segitségével), hogy rekonstrudlja a "tudomanyos jelentdség" kifejezés
jelentését, ahogyan azt a megiras idején értelmezték.

Természetesen semmi sem elkeriilhetetlen, és az ellenallas aligha hidbaval6. Egy
demokratikus allam tagjai donthetnek gy, hogy nem mérik a birdsagok kdzvélemény altali
tdmogatasat, mert a mérésnek szornyii kdvetkezményei lehetnek. Ebben a fejezetben nem
célom, hogy egy ilyen dontés mellett érveljek. Egyetlen célom az volt, hogy bemutassam a biréi
legitimitas megértésének leglijabb fejleményeit.
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