A jordaniai tanulsagok, I11: milyen
feltételek mellett jogszerii eltérni az
alapveto alkotmdnyos jogoktol?

Maxime St-Hilaire?

Milyen korilmények kozott jogszerd, hogy a
jogalkoté eltérjen az alapvetd alkotmanyos
jogoktol? Amig nem keriil el6 meggy6z6 érv az
ellenkezdjére, addig véleményem szerint a
kérdésre a valasz vészhelyzetben vagy mas
Kivételes helyzetben adando. Mielétt
elmagyardznadnk, hogy  miért, sziikséges
kordlirni a javaslatot.

A kérdés, amelyre ez a cikk valaszt keres, a
legitimitas, nem pedig a kanadai pozitiv jog
szigoru  értelemben  vett alkotmanyossag
kérdése. Ennek ellenére a jogoktol valo eltérés
legitimitdsanak kérdesét csak olyan eltéréssel
kapcsolatban lehet célszertien feltenni, amely a
pozitiv alkotmanyjog alapjan eleve lehetséges
lenne, ami példaul nem all fenn, és amint azt e
sorozat masodik cikkében bemutattam, olyan
eltérésr6l van sz6, amelyet a szovetségi
hatdskdrmegosztasra vonatkozo jogunk nem
tesz lehet6vé.

Ez a kérdés szintén a jogok eltérésérdl vagy
felfiiggesztésérol szol, nem pedig korlatozasardl.

Végul pedig a formalisan alkotmanyos
alapjogoktdl, jelen esetben a Kanadai Jogok és
Szabadsagok Chartajaban? foglaltaktol valé
eltérés az, amelyt6l a Charta 33. szakasza
alapjan el lehet térni, és nem a "kvazi
alkotmanyos" alapjogoktol valo eltérés.

Alkotmanyos férum

nels", mint példaul a Québec emberi jogok és
szabadsagok chartaja altal védett személyek .2

Hogyan beszélhet egy tigyvéd
torvényesség helyett
torvényességrol?

Egy jogdsz, mint barki mas, normativan
érvényes érvek segitségével, azaz a "kellene"
(Sollen) szintjén beszélhet inkabb legitimitasral,
mint jogszertségrol, de ezuttal azon a "kellene"-
en tdl, amelyet a pozitiv jog kifejezetten eldir. A
normativan érvényes érvek kategorigja ezzel
szemben nem a tények  véletlenszeri
figyelembevételét, hanem a tények puszta
kovetkeztetését zarja ki, mivel a legitimitas nem
vezetheté le a hatékonysagbal.

Még ha a természettudomanyoktol eltéréen
példaul az erkdlcsi, politikai vagy jogi hormativ
tertleten (példaul a jog "kellene, hogy legyen™)
egyetlen mddszer sem alkotja a "paradigmat”, ez
nem zarja ki azt a meggy6z6dést, hogy nem
minden valasz egyforméan érvenyes, sem zarja ki
azt a tényt, hogy egyes normativ érvek
érvénytelenek, mint példaul az a David Hume*
elvének megsértésével megfogalmazott érv,
amely normativ kdvetkeztetést von le egy tiszta
ténymegallapitasbol. Ahogy Ronald Dworkin
jol elmagyarazta, a tények es az ertékek vilaga
kozott  athidalhatatlan intellektualis  hatar
huzodik:
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A fizikai és mentalis vilagrol alkotott itéletek a
kovetkezd értelemben lehetnek aligha igazak.
Elképzelhetiink egy masik vilagot, amely most
pontosan olyan, mint a miénk, jelenlegi
Osszetételének minden részletében, kivéve egyet:
az ebben a vildgban az asztalodon 1évé fekete
toll helyett, egy egyébként azonos személy
egyébként azonos asztalan, aki egyébként
azonos veled ebben a masik vilagban, a toll
kék. Most mar semmi mésnak nem kell
kulénboznie a két vilaghan, aminek
kovetkeztében az egyébként pontosan egyforma
tollak kiilonbozé sziniiek. [...] Ez azonban nem
igy van az erkolcsi és egyéb értékitéletekkel.
Ezek nem lehetnek aligha igazak; ha két vilag
valamilyen értékben kilénbdzik egymastol,
akkor mds, mnem értékels mddon s
kulonbdznitk Kkell. Nem létezhet egy masik
vildg, mint ez, kivéve, hogy abban a viladgban a
Figaro héazassdga szemét, vagy hogy abban a
vildgban erkélcsileg megengedett a csecsemdk
kinzasa szorakozashol. [...] Ha egy értékitélet
igaz, akkor annak oka kell, hogy legyen, hogy
miért igaz. Ez nem lehet egyszertien igaz.®

Maéas szoval, lehetetlen Ggy beszélni a
legitimitasrol, hogy kozben nem  csak
intellektudlis, hanem erkdlcsi gt 5 @k hogy
normativ érveket, és csakis ilyen érveket tudunk
felsorakoztatni.

Mindezek utan ugy vélem, hogy még ha
szakért6i tekintélye azutan kon- szekvenciava is
médosul, a  jogasz, kiléndsen az
alkotmanyjogasz, bizonyos korilmények kdzott
sajatos mddon hozzajarulhat a jogi hataskor
gyakorlasanak legitimitasi feltételeirél szdlé
vitahoz, legyen az alkotmanyos vagy rendes
hataskor. Ezek a kérulmények az dsszehasonlitd
alkotmanyjog episztemologiajaval és
mébdszertandval foglalkozd kutatasi projekt
keretében "vilagszabvanyoknak" nevezem azokat
a gyakorlatokat, ardde a vildgon elfogadott
gyakorlatok koézul a legjobbnak tartanak, és
amelyeket egy "maésodfokl jogi pozitivitas"
konstitutiv elemének tartok .6

Bar ugy Vvélem, hogy az alapvetd
alkotméanyos jogoktol vald eltérésnek vannak
ilyen normai, ezt a véleményt nem szabad a sz6
szoros értelmében vett "jogi véleménynek"
tekinteni. B egy jogi vélemény egy széles
értelemben  vett jogi kérdésrél, de nem
alkotméanyos vélemeny.
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jog vagy a pozitiv nemzetkdzi kdzjoggal vald
0sszhang.

Bizonydra konnyebb hitetlenkedni az
alkotmanyjog globalis normaiban, mint a hazai
vagy nemzetkdzi pozitiv jog létezésében.
Mindazonaltal #y hogy a globalis szabvany
létezésére vonatkozd hatéarozott allitas normativ
érv. Az lgyved szamara tehat lehetséges, hogy
ezzel a kérdéssel anélkil foglalkozzon, hogy
partpolitikai értelemben politikai lenne. De
el6szor is nézzilk meg, mi mindsil az alapvetd
jogoktdl vald eltérésnek.

A jogoktdl valo eltérés fogalma

Bar kulonbséget lehet tenni egy jog minden
tekintetben torténé felfliggesztése és annak
csak bizonyos jogszabalyok vagy rendelkezések
tekintetében torténd felfiggesztése kozott, a
jogtol valo eltérés a jog felfliggesztése, amelyet
meg kell kildnbdztetni a jog korlatozasatol. A
kanadai alkotméanyos charta mellett szdmos, az
alapvetd jogok védelmét szolgald eszkoz, koztitk
az Emberi Jogok Eurdpai Egyezménye (EJEE)" ,
lehet6vé teszi az dllam szdmara - bar némileg
eltér6 modon -, hogy az aranyossag elvével,
amely igy globalis szabvanynak szamit® |,
megkisérelje igazolni azokat a korlatozasokat,
amelyeket tevékenysége soran egy vagy tobb
alapvetd joggal szemben esetlegesen alkalmaz,
az aranyossag elvével. Ezek az eszkozok
altalaban kulon kategoriaként kezelik a jogoktdl
valo eltérést.

Ezért a  kanadai  alkotméanyjogban
kilonbséget kell tenni egyrészt az &llam azon
lehet6sége kozott, hogy a Kanadai Jogok és
Szabadsagok Chartdja altal biztositott egyes
jogokat és szabadsagokat a 33. szakasz alapjan,
amely csak formai kdvetelményeket allapit meg,
a priori teljesen, de ideiglenesen felfliggesztheti,
masrészt az 1. szakasz altal adott felhatalmazés
kozott, hogy akar utdlagosan is igazolja e jogok
barmelyikének korlatozasat, de ezt elsésorban
anyagi kovetelmények alapjan, masrészt az 1.
szakasz altal adott felhatalmazés arra, hogy akéar
utdlagosan is igazolja e jogok barmelyikének
gyakorlasat, de ezt elsésorban anyagi
kovetelmények dgnAzt is meg kell jegyezni, hogy
az 1988-as Ford-lgyben hozott hatarozatban® a
Kanadai Legfels6bb Birdsag megerdsitette, hogy
a 33. szakasz felhasznalhatd e jogok

26. kotet, 3. szam, 2017



barmelyikének gyakorlasat akar utoélag is
felfliggesztheti.

Alkotmanyos férum
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Minden  tekintetben  (természetesen  a
hataskorok soesg megosztasara is figyelemmel),
"mindenre kiterjed¢" eltérési rendelkezesek
révén, egy vagy tobb olyan jog, amelyektdl e
cikk eltérést tesz lehet6vé, nevezetesen a 2. és a
7-15. cikkben garantélt jogok.

Globalis szabvany

Az  alkotméanyjog  globalis  normainak
meghatarozésa jol bevalt gyakorlat, példaul a
Velencei Bizottsdg munkajaban, még akkor is,
ha ezt az 0Osszehasonlito alkotmanyjog
tudomanyos  kutatéi nem  ismerik el
kell6képpen, akik éltaldban ugy ttnik, hogy
inkabb az erds episztemoldgiai és modszertani
pluralizmust részesitik elényben. A Bizottsag
munkajanak episztemoldgiai €s maodszertani

indoklédsara  vonatkozd  javaslatomat mar
osszefoglaltam az  I-CONnect!®  oldalon
kozzétett bejegyzésemben. Itt csak arra

emlékeztetnék, hogy a kanadai alkotmanyos
charta, akarcsak (anyagi értelemben) a Québeci
charta, egy globalis alkotmanyos 6rokség része.

A Velencei Bizottsag "Az emberi jogok
védelme vészhelyzetekben" cimt véleménye
szerint :

A torvénynek meg kell hatdroznia, hogy a
korlatozasok mikor lehetnek indokoltak, és
lehetSleg meg kell hatdroznia azt a
sziikségallapotot, amely indokolhatja a
derogativ intézkedéseket, hogy biztositékokat
teremtsen a korldtoz6 vagy derogativ
intézkedések  meghozatalara ~ vonatkozé
hataskorrel vald visszaéléssel szemben, és
megakadalyozza, hogy ezt a hataskdrt mas
célokra vagy nagyobb mértékben hasznaljak
fel, mint ahogy azt a nemzeti jog és az EJEE
lehet6vé teszi. Az EJEE 15. cikke csak a
kovetkez esetekben enged eltéréseket
"Valdjaban még kivételes helyzetben is vannak
olyan jogok, amelyek a legveszélyeztetettebbek
kozé tartoznak, és amelyekt6l nem lehet
eltérni. S6t, még kivételes helyzetben is
vannak olyan jogok, amelyek a leginkabb
veszélyeztetettek kozé tartoznak, és amelyek
nem szenvednek semmilyen eltérést. Ezek az
Ugynevezett "abszolUt" jogok: az élethez val6
jog, a kinzas és az embertelen vagy megalazé
banasmad vagy bintetés tilalma, a kinzés és az
embertelen vagy megaldz6 biintetés tilalma,
az

rabszolgasag és a "torvény nélkil nincs
blntetés" elve!? .

lgaz, a kanadai alkotmanyos charta 33.
szakasza nem témaszt érdemi feltételeket a
jogoktdl vald eltéréshez, még a slirgdsséget sem.
Ezen tulmenden lehetévé teszi az olyan jogoktol
valé eltérést, amelyeket az EJEE abszolutnak
tekint - mint példaul a 12. cikkben foglalt
"kegyetlen és szokatlan banasmoddal vagy
buntetéssel szembeni  védelem” vagy
nyilvanvaléan fontosabbnak - mint példaul az
élethez val6 jog -, vagy akar a 2. szakasz szerinti
alapvetd  szabadsagjogok, = mint  masok,
amelyeket nem tesz lehet6vé - mint példaul a
16-23. szakasz szerinti nyelvi jogok vagy a 6.
szakasz (2) bekezdésében foglalt letelepedési
szabadsag. Es mégis, ha az EJEE 15. cikke -
amelynek Kanada nyilvanvaléan nem részes fele
- még nem sikerilt anyagi jogforrasként és a
kanadai alkotmanyjognak az alapjogokra
vonatkozé - ha nem is altalanos joggal 22 - és a
nemzetkozi jognak - ebben az esetben a Kanada
altal alairt sexidske visszavezethetetlen - vald
megfelelés  vélelmének alkalmazasa soran
tisztazni a Kanadai Jogok és Szabadsagok
Chartaja 33. szakaszara vald hivatkozas
alkotmanyos  jogszer(iségének  feltételeit,
mindazonéltal tovabbra is vilagszabvany, és
mint ilyen, az ilyen hivatkozas jogszertiségére
vonatkozo feltételek értelmezd forrasa marad.

Az még nem derult ki, hogy a tézis ellen
érvényes Kkifogast emeltek-e, ahogyan azt
allitottak. De el6szor is el kell itélni a kanadai
alkotmanyos charta és a kvazi alkotméanyos
Québec-i jogok és szabadsagok charta tul
gyakori 6sszemosasat.

Félrevezet6 amalgam

Amint e sorozat mésodik cikkében ramutattam,
a Kanadai Jogok és Szabadsagok Chartaja,
amely az 1982. évi alkotmanytérvény I. részében
szerepel® ,  formailag kdlonbozik  mas
szovegektol, amelyekkel - kiilonb6zé mértékben
- lényeges atfedéseket mutat, beleértve a
kanadai parlament altal 1975-ben elfogadott
Emberi Jogok és Szabadsagok Chartajét.
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Québeci torvényhoz6®™ . Ez Kanada legfels6bb
joganak része, olyannyira, hogy a szovetsegi és a
tartomanyi torvények érvényességét is feltételezi
- amit a Québeci Charta, a nyelvvel valo egyes
kulturalt visszaélések ellenére, nem tesz meg
mas québeci torvények tekintetében. Ezért a
legfelsébb joghoz vald tartozasa teszi a Kanadai
Chartat olyan szoveggé, amelytél a rendes
(szbvetségi, tartomanyi vagy terileti) jogalkotd
csak olyan mértékben térhet el, amennyire az
rendelkezik, ami egyébkeént formalis
alkotmanymaodositast igényelne az 1982. évi
alkotmanytorvény V. részének  egyes
rendelkezéseiben  meghatarozott  (valtozo)
eljaras alkalmazésaval. Ez figyelemre méltd
kilonbség az alapveté jogokkal kapcsolatos
"kvazi alkotmanyos", de formalisan rendes
torvényektsl'® | beleértve a Québeci Chartat is,
amelynek kifejezett eltéréséhez semmikeppen
sem volt szilkség az 52. szakaszanak
rendelkezéseihez, mivel jogunkban rogzilt,
hogy a jogalkoté nem kotheti utddait anyagi
jogi kovetelményekkel'” , és a brit jog fényében,
amely  legfelsébb  jogunk  alapelveinek
kialakulasanak Iényeges forrasai kozé tartozik,
véleményem szerint nem valoszind, hogy ezt
még inkabb megtehetné ("maodon" vagy) formai
kovetelményekkel® .

Masrészt, mig az Alkotmanyos Charta els6
szakasza a  "jogallamisag"  formajdban
engedélyezi - egy olyan formai kdvetelményt,
amelyet, amint azt mar elitéltem?® , a Legfels6bb
Birdsag végll elhagyott azzal, hogy magénak a
Chartanak az alkalmazésanak egyik feltételére
alapozta - az aranyos korlatozast ("Oakes-teszt"?
) valamennyi altala védett jogra, a 9. szakaszra.A
Québeci Charta 1. cikke - amely, emlékeztetni
kell ra, csak 1982-ben laitbele - csak az 1-9.
szakaszok "alapvetd jogainak és szabadsagainak”
korlatozasara ad ilyen, birdsagi értelmezésben
(legalébbis kdzjogi viszonylatban)
egyenértékiinek tekintett felhatalmazast? . Cikk
A 9.1. pont tehdt nem vonatkozik a 39-48.
cikkben foglalt gazdasagi és szociélis jogok
mellett a 23-38. cikkben foglalt
igazsagszolgaltatasi jogokra, a 21. és 22. cikkben
foglalt politikai jogokra, és kilondsen az
aldbbiakra
"az emberi jogok és szabadsagok elismereséhez
és gyakorlasahoz valé jog, teljes egyenlGség
mellett".

Alkotmanyos férum

a 10-20.1. cikkek. Az Emberi Jogok Europai
Birdsaganak joggyakorlatatdl eltéréen? |, a
Québeci  Charta  joggyakorlata - a
megklonboztetésmentességhez W jogra
alkalmazand6 korlatozé rendelkezés hianyaban
- még nem latta szlikségesnek, hogy azt az
aranyossdg elvének fényében  értelmezze.
Kovetkezéskeéppen hasznos lehet a québeci
jogalkotd szamara, hogy eltérjen a kvazi-
alkotmanyos québeci chartatol, ahol a kanadai
alkotmanyos charta értelmében a tartoméany
féiigyésze, amikor eljon az ideje, lehetdleg
megkisérelheti igazolni egy jog vagy szabadsag
egyszeru korlatozasat.

Mas okok miatt sem lehet szisztematikusan
ugyanazon Kkritérium alapjan értékelni a ket
chartatol valo eltérés jogszertiségét. Kevéshe
hivatalos hataskorrel, és sziikségszerien a
kovetkezékre korlatozottan alkalmazva
Bar a Queébec kvazi-alkotmanyos chartdja nem
terjed ki "a Québec jogalkotasi hataskorébe
tartozo Ugyekre" - amint azt nemcsak az 55.
szakasz, hanem mindenekel6tt a foderativ
hatdskdrmegosztasra vonatkozd alkotmanyos
torvény elbirja -, anyagi szempontbol mégis
meglehetésen ambiciézus. Az  olvasonak
bizonyara eszébe jut, hogy elismeri a gazdasagi
és szocialis jogokat. De ez még nem minden. Az
Alkotményos Charta 10. szakaszénak b)
pontjaval ellentétben példaul, amely csak
letartdztatas vagy fogva tartas esetén ismeri el a
védétigyvédhez valo jogot, a Québeci Charta 34.
szakasza elismeri a jogot arra, hogy "barmely
birésag" elott tigyvéd képviselje, vagy hogy
tgyvéd segitse, és ezt a fogalmat a Québeci
Fellebbviteli Bir6sag Ugy értelmezte® |, hogy az
magaban foglalja a szdvetkezeti torvény alapjan
létrehozott maganjogi szOvetkezet fegyelmi
bizottsagat és igazgatdtanacsat®* . Ezért annal is
hasznosabb lehet eltérni a Québeci Charta 34.
szakaszanak sokkal szélesebb kort jogatdl, mint
az Alkotményos Charta 10. szakaszanak b)
pontjatdl, mivel a Charta nem tartalmaz olyan
rendelkezést, amely lehetévé tenné az aranyos
korlatozast. Bar a 9.1. szakasz lehetévé teszi az
aranyos korlatozast, egy masik példa a szakmai
titoktartdshoz valé jog, amelyet a kvazi
alkotmanyos Québec Charta 9. szakasza
kifejezetten  elismer  "mindenki" szdmara,
mikozben
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hogy az Alkotmanyos Charta csak kozvetve
ismeri el a jogi tanacsad6 (lUgyvéd vagy
kozjegyz6) szakmai titoktartdsat a birdsagok
altal a gpg cikkben foglalt, az indokolatlan

hazkutatassal vagy lefoglalassal szembeni
vedelem értelmezésén kereszttl

Ezért el kell kerlInink, hogy fogalmilag
egyenldségjelet tegyliink a kvazi-alkotmanyos
québeci charta jogaitdl vald eltérés és a kanadai
alkotmanyos charta jogaitdl valé eltérés koze,
ahogyan azt kollégdm, Guillaume Rousseau
teszi az altalam most vizsgalt tanulmanyaban.

Ervénytelen ellenérv

Az Institut de recherche sur le Québec®
szaméra készitett tanulméanyat kommentalva
Rousseau a Le Devoir cimt lapban 2016.
marcius 11-én a kovetkezdket irta: "Nagyon
reméljik, hogy tanulmanyunk megkonditja
annak a mitosznak a halalos itéletét, hogy a
semmisségi zaradék alkalmazasa olyan sulyos
cselekedet, amelyet csak Kivételes korilmenyek
kozott lehet megtenni?” . Tisztelettel, Ggy vélem,
hogy bar hasznos médon térja fel egy québeci
jogalkotasi gyakorlat teljes terjedelmét, ez a

tanulmany nem oszlatta el az alapvetd
alkotméanyos jogoktal vald eltérés
legitimitasanak feltételeivel kapcsolatos

mitoszokat.

Rousseau, amikor - tévesen, ahogyan azt a
Hume-elvvel kapcsolatban lattuk - megprobalja
a szamok sulyat a Québec alapvetd alkotmanyos
jogaitél vald eltérés quasi alkotmanyos
gyakorlatanak legitimitdsara vonatkozo tézis
javara forditani, a kvazi-alkotmanyos Québec
Chartatol vald eltéréseket és az Alkotmanyos
Chartatol valo eltéréseket egy és ugyanazon
témaként kezeli, Az imént lattuk, hogy az
utébbitol vald eltérés gyakran teljesen
haszontalan, amikor az el6bbit6él vald eltérés
szUkséges a (o¥:e:i] jogszabalyok
mukodoképességéhez - nem pedig
érvenyességehez, mivel a Québeci Charta nem
feltételezi mas torvények érvenyességét -. Ez a
helyzet példaul a Québeci Charta 9. szakaszaban
foglalt, a szakmai titoktartashoz val6 jogtol vald
eltérés esetében, amelyrdl a torvény 151. és 276.
szakasza rendelkezik a vagyonkezeld tdrsasdgok
és befektetési vallalkozasok tekintetében.

takarékszovetkezetek® . Ugyanez igaz a Québec
Charta 34. szakasza szerinti Ugyvéedi jogtol vald
eltérésre, amelyrdl a polgari perrendtartas® 542.
cikke (kis értékd kovetelések behajtasara
vonatkozé tgyekben) és a Régie du logement®
torvény 73. cikke rendelkezik. A tartomanyi
joghatésag ala tartozé fogvatartottak feltételes
szabadlabra helyezésére alkalmazandd korabbi,
1978-as quebeci torvény, a fogvatartottak
feltételes szabadlabra helyezésének
elémozditdsdrol szl torvényt | szintén
tartalmazott egy olyan rendelkezést, amely eltér
a Québeci Charta 34. szakasza szerinti
tgyvédhez vald jogtol, ebben az esetben a 44.
szakasz, Amellett, hogy a 2002-ben helyébe
lépett torvény, a Québeci blntetés-végrehajtasi
rendszerrdl sz6l6 torvény (** ) mar nem tér el az
"Ugyének fliggetlen és partatlan birdsag Aaltali
nyilvanos és partatlan targyalasahoz" vald
jogtdl, amely az tigyvédi segitség lehet6vé tétele
érdekében mar nem teszi lehet6vé. Ezek a
torvények tehat soha nem tértek el az
Alkotményos Charta 10. szakaszdnak b)
pontjaban foglalt, sziikebb kort tigyvédi jogtdl,
amely az itélkezési gyakorlat szerint gy
értelmezhetd, hogy a letartéztatason kiviil csak
az Grizetbe vétel kezdeti szakaszara vonatkozik®

Ami a kanadai alkotmanyos chartatol valo
eltéréseket illeti, amelyeket kollégdm a listan
megjel6lt, és amelyet kdszonetképpen a québeci
igazsagligyi  minisztérium  rendelkezésére
bocsatott, ezek szinte mind haszontalanok,
mivel az altaluk védeni kivant rendelkezesek
nem sértik a chartdban foglalt jogokat, vagy
legaldbbis indokolt korlatozdsokat &llapitanak
meg.

Az egyenlséghez valo jogtdl valo eltérés a

cikkben
15 6t québeci torvényben szerepld, az allami
nyugdijalapokra  vonatkozé  rendelkezések
egyaltalan nem voltak  szikségesek®
Mellékesen meg kell jegyezni, hogy az 6t eltérés
kdzul harom részben alkotmanyellenes, mivel
visszamendleges hatdlytinak szdnjak Oket® .
Ezen eltérések célja, hogy megvédjék az allami
nyugdijrendszerekkel kapcsolatos olyan
rendelkezések érvényességét, amelyek a nodk
torténetileg diszkriminélt csoportjanak
elényben  részesitésére  szolgalnak,  vagy
kompenzaljak azt a tényt, hogy hosszu ideig a
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klerikusoknak, a ma mar szekularizalt tanarok
egy részének nem volt lehetésége arra, hogy
kell6 mértékben hozzdjaruljon a rdjuk
normalis esetben vonatkoz6
nyugdijrendszerhez. Még inkabb
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Ha nem is a 15. szakasz (2) bekezdéseében a
szocialis tdmogatasi programokra vonatkozé
kivétel alapjan® , de legalabbis a 15. szakasz (1)
bekezdésében foglalt megkllonboztetés
tilalmara  vonatkozo  itélkezési  gyakorlat
fényében az igy védett rendelkezések nem
sértették azt.

- az allami  nyugdij- és rokkantségi
biztositasban, beleértve a Granovsky®” és a
Withler® . Még abban az esetben is, ha a 15.
szakasz (1) bekezdesében felsorolt vagy azzal
analdg alapon alapul, az eltér6 banasmdd nem
mindsil diszkriminativnak, ha racionalisan
szolgalja az dltala elényben részesitett csoport
tagjainak (valos) sziikségleteit. Ezért ugyanilyen
valészinitlen lett volna, hogy a fiatal
mezGgazdasagi termelSk letelepedését célzo
korébbi  pénziigyi tdmogatdsi programot,
amelybdl Rousseau az azt védé rendelkezések
ellenére is meriteni kivan, alkotmanyellenesen
diszkriminativnak talaltdk volna. Jean Garon,
akit kollégdm érzelmileg "ugyanabba a
hagyomanyba helyez, mint Brun professzor, a
haladé nacionalizmus hagyomanyaba, ardy
egyszerre kulturalis és gazdasagi, és amely
fontossagot tulajdonit a foldnek™* , tehat nagyot
tévedett, amikor a nemzetgytilésben folytatott
vitak soran azt allitotta, hogy "abszo- lutizmusa"
miatt, az Alkotmanyos Charta nem rendelkezik
"kell6 rugalmassaggal’ egy ilyen program
engedélyezeséhez, gy "a mezbgazdasagi
jogszabalyok esetében a "notwithstanding"
klauzula  &ltaldnos  alkalmazasa  (lenne)
sziikséges ahhoz, hogy Québec tovabbra is
rendelkezzen a  mezdgazdasaga  feletti
joghatdsagarol™®

Rousseau tanulmanya ramutat arra is, haya
québeci torvényhozas szamos olyan
rendelkezést fogadott el, amelyek az oktatasi
rendelkezések védelme érdekeben eltérnek a
lelkiismereti és vallasszabadsagtol, illetve az
Alkotmanyos Charta 2. szakaszanak a) pontja,
illetve 15. szakasza altal védett egyenldséghez
valo jogtol. Eltekintve az 6sszes olyan jogtdl
valo szisztematikus eltéréstél, amelyektsl a
Charta 33. szakasza eltérést tesz lehetévé, hogy
eltérjenek azok birdsagi vegrehajtasatdl, az
0sszes akkor hatalyos québeci jogszabalytol,
amelyet Quéebec 1982. junius 23. és 1987. junius
23. kozott alkalmazott* | az ilyen eltérések
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A Kkonkrétabb oktatasi torvények 1984,
december 21-t61 2008. jalius 1-jéig voltak
hatalyban*> . Kozvetlen céljuk az volt, hogy
megvédjék azokat a rendelkezeseket, amelyek
"jogokat és kivaltsagokat biztositanak egy vallasi
felekezetnek"® . Ez jogilag hasznos volt? Az
1997. évi alkotmanymoédositas* hatalyba Iépése
el6tt, amelynek hatdsira az 1867. évi
alkotmanytérvény 93. szakaszanak (1)-(4)
bekezdései, amelyek a vallasi oktatasi jogokat
tartalmazzak, = Québecben  nem  voltak
alkalmazhatok, Nem hiszem, hogy igy lenne,
osszhangban azzal a joggyakorlatunkban joél
bevalt elvvel, hogy a formalis
alkotmanymodositasi  eljards  kivételével a
formalis (torvényhozason fellli) alkotmanyjog
egyik része nem érvénytelenithet egy masik* .

Ezt az darinmitfitkovetden, amelynek célja
az volt, hogy lehetévé tegye Québec szamara az

allami iskolarendszer dekonfesszionalizalasat* ,
még élesebbé valt az a kérdés, hogy a
lelkiismereti  és  vallasszabadsag és az
egyenldséghez valo jog alapjan szamos olyan
rendelkezes alkotmanyos-e, amely az atmeneti
québeci iskolarendszert alkotja. Kulondsen az
ontarioi  fellebbviteli  birésdg  1988-as,
Zylberberg-tgyben hozott dontésének pdred
kovetkezményeivel kapcsolatban mertltek fel
aggalyok, amely az ontarioi oktatasi térvény
szerinti  szabalyozasra vonatkozott, amely
kimondta, hogy "[a] nyilvanos iskolat minden
tanitdsi napon a Szentirds vagy mds megfelelé
olvasmanyok felolvasasabol és az Urangyala
vagy mds megfeleld ima elmonddsdbol dllo
vallasi gyakorlatokkal kell megnyitni vagy
lezarni", figyelemmel a torvényben és a
rendeletben el6irt lehetéségre, hogy a gyermek
vagy szulei vagy gondvisel6i felmentést
kérhetnek e kdvetelmény alol*" .

A lelkiismereti  és  vallasszabadsag
aranytalan sérelme miatt alkotmanyellenesnek
nyilvanitott rendszer kilénbozott példaul attol
a rendszertSl, amely a Conseil Supéri- eur de
I'Education du Québec szabalyzata szerint a
szilok vagy a gyamok, illetve a gyermek
életkoratdl fiiggben a valldsi vagy erkolesi
nevelés valasztasat irta el6. 1983. junius 8-an
egy rendelet, amelyet a
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Québec kormanya a* oktatasi thdyés a Conseil
supérieur de [I'éducation®® torvény alapjan
modositotta a Conseil kordbbi katolikus
bizottsdganak szabalyt, és gy rendelkezett,
hogy "[a]z é&ltalanos és kozépiskola minden
évfolyaman az iskola valasztasi lehetdséget
biztosit a katolikus vallasoktatds és az erkdlcsi
nevelés kozott", és hogy "[a]z altalanos
iskolaban és a kozépiskola elsé két évfolyaman a
sziill6k vagy a gyamok évente, a beiratkozaskor
gyakoroljak ezt a valasztasi lehet8séget a
gyermek szdmara. A kozépiskola tobbi
évfolyaman a kiskort tanulé a sziilék vagy
gyamok  beleegyezését  kovetéen — maga
gyakorolja ezt a valasztast™® .

A protestdns  oktatasi intézményekre
azonban a maguk részérél tovabbra is a
Protestdns  Bizottsag  1975.  szeptemberi
rendelete vonatkozott, amely szerint a vallasos
nevelés vagy az erkolcsi nevelés és a vallasi
kultura kozotti valasztast inkabb ezekre az
intézményekre biztak, és az ilyen oktatas
elvégzésének lehetésége a mentességi logika
része volt* . Az 1987-es rendelet csak a
felekezeti vallasoktatasrol rendelkezik, de a
mentesseg megszerzésenek lehetésége
megmarad® , amely lehet8ség az 1991-es
rendeletben is megjelenik® . Ennek® ellenére
mentességi  rendelkezések  hianyaban  a
birdsagok egy esetleges megtdmadas esetén
kétségtelendl figyelembe vették volna példaul és
adott esetben a 2005. évi torvény> kozvetettehb,
de kinyilvanitott céljat, amely "2008. julius 1-
jével eltorolni minden tHedjellegl rendelkezést”,
amely az oktatasi torvényben és a kri, inuit és
naskapi kozoktatasi térvényben> talalhatd, és
“ennek megfeleléen mddositani a vallasi tigyek
bizottsaganak megbizatasat".

Véleményem szerint még az 1997-es
alkotmanymodositas és a 2005-0s torvény
kozotti idészakban is ésszertt volt feltételezni,
hogy a sz6ban forgd rendelkezések az
Alkotményos Charta 1. szakasza alapjan
igazolhatdak, és jobb volt vallalni a kockazatot,
hogy igazolni kell 6ket, mint felfiiggeszteni az
alapvetd alkotmanyos jogokat. Mindenesetre -
és erre még vissza fogok térni
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- Még ha az érvelés kedvéért el is ismerjik, hogy
az alapvetd alkotmanyos jogoktdl valo eltérések
az oktatasban jogilag hasznosak lehetnek,
Rousseau nem hoz fel eérvényes érvet
legitimitasuk mellett, 1ényegében a jogalkotd
allitasait hagyja jova.

Kollégam érvelése harom olyan biintet6jogi
torvényre is tAmaszkodik, amelyek a kozszfera
sztrajkoldit kotelezik arra, hogy visszatérjenek a
munkaba, olyan torvényekre, amelyek eltérnek
a tavollévé alkalmazottak &rtatlansag
vélelméhez valé jogatdl. Mig az egyik ilyen
torvény, amely 1976-bol szarmazik, megel6zte
az Alkotmanyos Charta hatalybalépését, és ezért
sziikségszerten csak a Québeci Chartatdl tért el,
a masik kett6, amelyet 1982-ben és 1983-ban
fogadtak el, olyan rendelkezéseket tartalmazott,
amelyek szerint "az 1982. évi alkotmanytdrvény
2. és 7-15. szakaszanak rendelkezései ellenére”
(még akkor is, ha a 15. szakasz még nem volt
hatalyban)® . Véleményem szerint ezek inkabb
jogilag hasznos eltérések. Nem volt egyértelmd,
hogy ez a két jogszabaly indokoltan katotdh a
véadlottnak az Alkotméanyos Charta 11.
szakaszanak d) pontja szerinti, az &rtatlansag
vélelméhez val6o jogat. Ez sem volt azonban
valdszintitlen, hiszen késébb kiderilt, hogy e
jog korlatozdsanak lehetésége igazolhatd:® .
Személy szerint Ggy vélem, hogy ezeknek a
torvényeknek j6 esélyuk volt arra, hogy
atmenjenek az alkotméanyossagi
felulvizsgélaton.

Ha ezek a peldak, feltéve, hogy van némi
jogi hasznuk, vajon jelenthetnek-e legitim
eltérést egy alapvetd alkotmanyos jogtol? A
kdzkorhazi szolgélat esetében taldan nem volt
helytelen a helyzetet siirgésnek mindsiteni.
Mindazonaltal ugy tiinik, hogy a québeci
jogalkotd6 mar nem  hisz az alapvetd
alkotmanyos jogoktdl vald eltéres
legitimitasdban, mint a munkdba vald
visszatérés elészlrésének eszkozében, ami
megfosztja kollégdm érvelését egy olyan érv egy
részét6l, amely egyébként is érvénytelen volt; a
bizonyitékot az a tizenhét, a munkaba vald
visszatéresre vonatkozo torvény jelenti, amelyet
a québeci jogalkoté azéta elfogadott® . Az
ember bizonyara joggal gondolhatja, hogy ha a
birésagok tovabbra is értelmeznék a
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Ha elfogadjdk az Alkotményos Charta 2.
cikkének d) pontjaban foglalt alapvet6 egyesulési
szabadsagot, ugyanakkor viszonylag sziiken
értelmezik, hogy az 1. cikk értelmében mi lehet
ennek indokolt korlatozasa, akkor hosszu tavon
hozzajarulhatnak az alapvet6 alkotmanyos
jogoktdl valé eltérés olyan  jogalkotasi
gyakorlatanak kialakuldsahoz, amely ellentétes
a globalis normakkal® . Egyelére azonban az
egyesulési szabadsaggal kapcsolatos
alkotmanybirdsagi itélkezési gyakorlatbdl az az
elv rajzolodik ki, hogy az ilyen torvények a
munkaba valé  visszatérésre  vonatkozo
kulonleges torvényekkel lgsitm ddar datdak e
szabadsag aranyos (és ezért indokolt)
korlatozasanak, ha a sztrajkolok munkaba valo
visszatérésének kényszeritésére jo ok (azaz
legitim cél és ésszerli Osszefiiggés a cél és az
alkalmazott eszkdzok kozott) all fenn, és a
sztrajkjogot aypartatlan és ésszeriien hatékony
vitarendezési eljaras helyettesiti.

Meég ha emléksziink is azokra az eltérésekre,
amelyekbdl a francia ndschartaja® 1993. junius
10-ig részesiilt® , a fentiek azt mutatjak, hogy
még ha racionalisan lehetséges is lenne egy
gyakorlat jogszerliségére kovetkeztetni annak
hatékonysagabol, a québeci igazsagugyi
minisztérium altal kollégammal kozolt jegyzék
valdjaban tul kevés példat tartalmazna az
alkotmanyos  chartatdl  valé  eltérésekre,
amelyek, ha jogilag hasznosnak bizonyulnanak,
akkor is szamitananak. De amellett, hogy Rous-
seau nem vallalkozott arra, hogy ellendrizze az
Alkotmanyos Chartatdl vald eltérések jogi
hasznossagat a québeci jogban, nem vallalkozott
arra sem, hogy megkérddjelezze legitimitasukat,
amelyet tanulméanyaban elégedetten megerdsit.
Pontosabban, kollégam a normativ érvelés egy
olyan latszatat hozza fel, amely kilondsen
problematikus, mivel ez egy "exisztencialista"
érvelés, abban az értelemben, ahogy Carl
Schmitt gondolkodését egy id6ben®? .

Ez a mlikodés egy sajatos formaja a
Ebben az esetben Rousseau kilonbséget tesz
egyrészt "kanadai jogaszok" és "bizonyos,
hozzajuk kozel all6 québeci jogaszok" kozott,
@&t olyan jogaszok kozott, akik, hogy "az
ellenkez6jét" gondoljak, "kanadaiak”.

28

Ezek kozil a legkevésbé sem lenne autentikusan

quebecaois,

"Ez az a pont, ahol a lekicsinylé diszpozicio
elmélete létezne, amely kifejezetten quebecois"®®
. A "baratok" és "ellenségek"” (bels6 és kiilsd)
kozotti baljos schmittianus megkilonbodztetés
felidézésén tal a kollégam altal hasznélt deads
kritérium rendkivul problematikus, mivel
abban all, hogy egy elmélet érvényességét annak
nemzeti egyediségétdl teszi fuggévé. Egy ilyen
egzisztencialis perspektivaban, ahol a jog
legitimitasat és érvényességét osszekeverik a
csoportidentitas voluntarista el6allitasahoz, azaz
a nemzetépitéshez vald hozzajarulasaval,
Rousseau-t ugyanugy foglalkoztatja a gyakorlat
és egy politikailag valasztott  elmélet
0sszehangolasa, azaz egy elmélet igazolasa a
gyakorlat fényében, mint a gyakorlat igazolasa
az elmélet fényében, egy olyan latszélagos
kolecsonos megerdsités révén, amelyrdl kideriil,
hogy egy kényelmes korkordsség. Can- dide,
szerzénk nem titkolja, hiszen a kovetkezdket
irja:

Mas szo6val, Henri Bruntol Jacques Gosselinig
és André Binette-ig, Guy Tremblay-rél és
Eugénie Brouillet-r61 nem is beszélve, a
québeci gondolkodasban a "nem  sérti"
zéradékkal kapcsolatban koherens elképzelés
rajzolodik ki, mivel tdbb elem gyakran
ismétlédik. [..] Meg kell vizsgalni, hogy a
kikdtésnek ez az elmélete 6sszhangban van-e a
gyakorlattal. [..] [Ezek a "statisztikak"] azt
mutatjak, hogy Québecben a semmisségi
zaradék gyakorlata nagyon eltér6. Ez a
gyakorlat 6nmagaban igazolja a québeci
elmélet  létezését a  nemtoré6domségi
zaradékrdl. Ez a gyakorlat ugyanis
Osszességeben 6sszhangban van a québeci
elmélettel, amely Henri Brun irasaibdl indul
ki, aki szamara ez a rendelkezés lehetévé teszi,
hogy

‘egyszerlien a  parlamenti demokréicia
helyredllitdsa bizonyos jogok és szabadsagok
tekintetében® .

Mellékesen meg kell jegyezni, hogy az itt
tamogatasként idézett 6t szerzé kozill harom
ugyanabbdl a munkabdl szarmazik. Es a szerz6k
e csoportjanak érvei soha nem kertilnek szembe
a"kanadai jogéaszok" vagy a québeci jogaszok
érveivel, hanem "kozel" allnak hozzajuk. Az
agynevezett
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Ez elegendd lenne ahhoz, hogy "illeszkedjen" a
quebeci jogalkoto megkiilonboztetd
gyakorlatahoz.

Osszefoglalva, Rousseau nemcsak azt allitja
tévesen, hogy egy gyakorlat jogossagara annak
hatékonysagabol kovetkeztethetlink, hanem azt
is észre kell vennuink, hogy ezt a hatékonysagot
részben & maga gyartja, mégpedig azzal az
egyidejii céllal, hogy valasztott elméletét
egzisztencialista alapon igazolja. Ezért nem
latok semmi érvényeset abban az érvelésben,
amellyel meg akarja védeni azt a tézist, hogy
megcéafolta az dpa’ alkotmanyos jogoktol valo
eltérés sulyossaganak mitoszat.

A kanadai gyakorlat
6sszhangban a globalis
szabvanyokkal

Ha az Alkotményos Chartatol valo tomeges diés
gyakorlatanak hatékonysaga 6nmagaban nem
alapozhatta meg annak legitimitasat, akkor a
gyakorlat hianya énmagaban nem alapozhatja
meg annak illegitimitasat. Mindazonaltal az
ilyen eltérések ritkasdga Kanada tobbi részén azt
sugallja, hogy a Charta 33. szakaszat - eredete
ellenére - a szokasjog alapjan, ha nem is az
alkotmanyos  konvenci6 alapjan® - a
vilagszaballyal 6sszhangban értelmezték.

"Genetikailag" az Alkotméanyos Charta 33.
szakasza az "1981. november 5-i
megallapodasbdl” szarmazik, amelynek Québec
nem volt részese® . Az akkori szovetségi
kormdny eme engedménye lehetévé tette, hogy
kivivja Saskatchewan és Alberta tartomanyok
hozzajarulasat ahhoz az elvhez, hogy a
legfelsébb torvénybe a jogok és szabadsagok
alkotmanyos "chartajat" vezessék be. De még
ezek a tartomanyok is csak nagyon
korlatozottan  éltek a  szoban  forgd
rendelkezéssel.

Saskatchewan az Alkotmanyos Charta 33.
szakaszat hasznalta fel a munkaba valo
visszatérésrol sz016 torvény védelmére, valamint
egy olyan fellebbviteli birdsagi hatarozat
hatasanak ellensulyozasara, amely a torvényt
indokolatlanul ellentétesnek talélta az egyesulési
szabadsaggal. A Legfels6bb Birdsag azonban
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végiil a tartoményi f6iigyész javara dontott .5

Alberta ugyanezt a 33. szakaszt tervezte
hasznalni az  1998. évi 26. szdmu°
torveényjavaslatban. E mentesseég célja az volt,
hogy Kkorlatozza a tartomanyi sterilizacios
program aldozatainak fizetendé kartérités
Osszegét. A kozvélemény ellendllasa azonban
arra késztette a korméanyt, hogy visszavonulot
fajjon, és ne fogadja el a tdrvényjavaslatot.
Masrészt 2000-ben, valaszul az M. kontra H.%®
ugyre, amely kimondta, hogy a tdrvénynek
ugyanazokat a kedvezményeket kell
kiterjesztenie az azonos nem élettarsakra, mint
masokra, az albertai torvényhozds a 33.
paragrafust hasznéalta egy olyan torvény
védelmére, amely szerint héazassagot csak egy
férfi és egy n6 kothet® . A 2. szakasz a) pontja,
amely Ugy rendelkezett, hogy "[e] torvény a) a
Kanadai Jogok és Szabadsagok Chartaja 2. és 7-
15.  szakaszénak  rendelkezései  ellenére
alkalmazandd¢®, 2005. mércius 23-an, 6t evvel a
hatalybalépése utén, a Charta 33. szakaszanak
(3) bekezdése értelmében hatéalyat vesztette.
Id6koézben, 2004-ben a Legfelsébb Birdsag
kiadta véleményét a Reference re Same-Sex
Marriage™ (gyben, amelyben kimondta, hogy
az azonos nemuek hazassagkotési jogat biztosito
szdvetségi torvényjavaslat alkotmanyos.
Azonban csak 2014-ben helyezték hatalyon
kivil az albertai torvény 1. szakaszanak c)
pontjat, amely a héazassagot heteroszexualis
értelemben hatarozta meg™ .

Az Alkotmanyos Charta 33. szakasza csak "a
parlament vagy a tartomany toérvényhozasa"
szamara teszi lehet6vé, hogy eltérjen a Charta
altal védett bizonyos jogoktol, de a 30. szakasz
agy rendelkezik, hogy,

"Ebben a chartdban a tartomanyokra, azok
torvényhozdira vagy torvényhozé gytiléseire
utalé rendelkezések a Yukon TerUletre, az
Eszaknyugati Teriiletekre vagy azok megfeleld
torvényhoz6é hatosagaira is vonatkoznak. Ez
valoszintileg megmagyardzza - mivel nem
egyértelmd, hogy a 30. szakasz a charta szerinti
kotelezettsegein Kivil az &llam jogairdl is szol -,
hogy a Yukon Terilet hogyan érezte magat
felhatalmazva arra, hogy a 33. szakaszt egy
olyan jogszabalyban alkalmazza, amelyet soha
nem léptettek hatalyba. Ez volt a foldhasznalati
és fejlesztési torvény’? , amelyet a terleti
torvényhozds mentesiteni akart a Charta
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ellen6rzése alol.
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a Yukon Indidnok Tanéacsa altal a
foldgazdalkodasi  szervekbe torténé  egyes
kinevezésekkel kapcsolatban.

Québecben, az 1982. junius 23-i (a nemzeti
iinnep elGestéjén), az 1982. evi
alkotmanytorvényre vonatkoz6 térvény 6ta”™ , a
kanadai alkotmanyos charta 33. szakaszanak
igénybevétele mindig is politikai dimenzidval
birt, de a legfébb térvény e rendelkezésének a
québeci  jogalkotdo  Altali  mozgositasdnak
valésaga, amely inkdbb jogi, mint empirikus
szempontbol allapithatd meg, méas torténetet ir
le, mint amit kollégdm, Guillaume Rousseau
elmondott.

Az alkotmanyos jogok és
szabadsagok birdsagi
feltlvizsgalata elleni valodi érvek

Daniel Turp és Guillaume Rous-seau a Le
Devoir cimii lapban kdzzétett nyilt levelikben
kijelentették, hogy az alapveté alkotmanyos
jogoktol valo eltérés magaban foglalhatja "a
birdsagok altal adott jogértelmezes felretetelét és
a jogalkot6 értelmezésének felvaltasat'™ . A
gyakorlatban azonban altalaban nem arrél van
sz0, hogy a jogalkoté egy jog helyettesitd
értelmezeését javasolja, hanem inkabb arrol,
hogy egy masik cél érdekében félreteszi azt.
Mindazonaltal, jobban, mint Edouard Lambert
Le gouvernement des juges’™ cim tézisében, ez a
felvetés a Jeremy Wal- dron altal a Law and
Disagree- ment cimt konyvében, valamint
"The Core of the Case against Judicial Review"”’
cimt hires cikkében kifejtett felvetések
visszhangjanak tekinthetd, tobbek kozott.

Waldron az egyik leghangosabb ellenzdje,
de nem az alkotmanyos igazsagszolgaltatas vagy

a  jogok és szabadsagok birdsagi
fellilvizsgalatanak ~ semmilyen  formajanak,
hanem csak annak, amit ‘“erés birGsagi

felllvizsgalatnak" nevez, azaz a torvények és a
jogok és sardigkalkotmanyos garanciajanak valé
megfelelésének birdsagi felllvizsgalatanak, de a
jogérvényesseg felllvizsgalatanak formajaban.

Alkotmanyos férum

vagy alkalmazhatosag. Barmilyen erdés is az
alkotméanybiraskodas  globalis ~ mércéjével
szembeni ellenvetése™ , engem nem gyéz meg.
ime, miért.

Mikdzben egyetértett Dworkinnel abban,
hogy a természettudomanyokban, akarcsak az
erkdlcs tertiletén, az interperszonélis egyetértés
soha nem garancia az igazsagra, €s hogy
forditva, az egyet nem értés sem garancia az
igazsag hianyara, Waldron mindig nagyobb
jelentdséget tulajdonitott annak a ténynek, mint
Dworkin, hogy az el6bbi teriileten az egyetértés
sokkal gyakoribb, mint az utdbbin. Waldron
eleinte ragaszkodott ahhoz, hogy bar a
természettudomanyokban tébb anyagi méd van
a nézeteltérések feloldasara, de semmi ilyesmi
nincs, ami normativ tudomanyt vagy
tudomanyokat alkotna. A jog azonban pusztan
formélis modokat kindlt a nézeteltérések
megoldasara. Ezek kozé tartoztak a valasztasi és
a pbei jog demokratikus eljarasai. A jogi
normativitas ilyen procedurdlis vagy formalis
felfogasat kdvetve Ugy vélte, hogy - ellentétben
azzal, ami a normativ szféra tobbi részén
uralkodhat - a metafizikai objektivitas kérdése
itt irrelevans. Ez a f6 oka annak is, hogy
ellenezte az erds biréi feliilvizsgdlatot, amely -

akarcsak  Kelsen  nézete, miszerint az
alkotmanybiraskodasnak egy formalis
ellendrzésre kell korlatozédnia, olyan modon,
mint egy

"negativ torvényhozd"™ - ugy tant neki, hogy
jelenti.

Ez az elsé pillanat még azel6tt volt, hogy
felfedezte volna a jus gentiumot. De ez az elsé
pillanat még azel6tt volt, hogy felfedezte volna a
jus gentiumot. Igaz, hogy Waldron késébb
tagadta, hogy barmilyen &sszeférhetetlenség
lenne az erds biréi feliilvizsgalat elvi ellenzése -
amelyet, mint mondta, fenn akar tartani - €s a
kilfoldi jognak az ilyen tipusu ellenérzést
gyakorl6 amerikai  birésagok altal jus
gentiumkeént vald felhasznélasdnak tamogatasa
kozott. Ez nem lesz tal meggy6z6. A temarol
sz6l6 2012-es konyvének végén® az olvaso
egyrészt ennek az idealis tudomanyos
jogalkotonak a kettds tézisét talalja, aki nem a
sajat akarata szerint, hanem egy globélis jogi
értelem szerint hozna létre a jogot, mésreszt a
kisebbik rosszat, amelyet a kulfoldi joghoz mint
jus gentiumhoz folyamod6 alkotmanybird
képvisel, valoszintitlen.

azt
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ugyanahhoz a jus gentiumhoz, amelyet inkabb
az ész, mint a puszta akarat termékeiként
fogalmaztak meg. Raadasul Waldron hangsulya
késébb az erds birdi feliilvizsgalat Kritikajarol a
biréi szupremacia kritikajara valtozott®! vagy
Ujabban a jogaszsag kritikajara® .

Waldron legjabb munkaja a téméaban tehat
kiegésziti Ran Hirschl® | vagy Gyorfi Tamas®
leghjabb  munkajat. Az  dsszehasonlito
alkotmanytudosok elit csoportja kdrében még
az is divatba jott, hogy az alkotménybiraskodast
az "ortodoxia" egyik formajaként kritizaljak. Ez
leggyakrabban a  "konstitutiv.  hatalom"
fogalmanak (Gjra)felfedezésével torténik® , még
akkor is, ha ez azt jelenti, hogy a kelseni
Grundnormaval, nem pedig annak schmittianus
antitézisével®® egyenlévé kell tenni. Ennek
ellenére, ha az alkotmanyos alapjogoktol valo
eltérés elvének legitimitasat védelmezok (a
Rousseau altal értelmezett értelemben vett)
"igazi québécois-iak" atvennék, vagy még jobb,
ha tovabbfejlesztik az "0j alkotmanyossag"
valédi kritikusainak érveit, az alkotmanyos vita
talan gazdagabba valna.

* k% %

A kozvetlen kérdéseken tilmenden a jelen cikk
celja maddszertani és ismeretelméleti
szempontbol is az volt, hogy bemutassa,
mennyire fontos mindazok szamara, amelyek a
joggal kapcsolatosak, hogy egy olyan kutatasi
projekt eredményeit, amelynek célja az
"empirizmus”, csak egy leltdr segitségével
kapjuk meg, valamint hogy a jog, még az
alkotmanyjog is, ha nem is tényekbdl all, mégis
visszavezethetetlen a politikara.
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