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1. Bevezetés

Az alkotmanyos ellendrzés vagy feliilvizsgalat legitimitasarol szolo vitdknak hossza
hagyomanya van. A kontinentalis Europaban ez a hagyomany tiikr6zi az alapvetd jogok
védelmére szolgald rendszerek fejloddését mind nemzeti, mind regiondlis szinten. Nagyjabol
osszefoglalva és figyelmen Kivil hagyva az egyes kontinentélis eurdpai jogi kontextusok
sajatossagait, alkotmanyos modelliink két kiilonb6z6 szakaszbdl szarmazik. A masodik
vilaghaboruig a kontinentalis Europaban a demokratikus jog uralkod6 formalista felfogasa a
biréi hatalmat a torvénykonyvek lelkiismeretes alkalmazésara korlatozta. A torvénykonyveket az
allam szuverén hatalménak kozéppontjaban all6 demokratikus akarat valddi kifejezddésének
tekintették, igy az alkotmanyok altalaban nem rendelkeztek normativ erével. Kelsen elképzelése
a fiiggetlen birdi testiilet altal gyakorolt alkotmanyos ellendrzésrdl, bar csak a hdbort utan valt
széles korben elterjedtté, nem szakitott a jogalkoté kdzponti szerepére és a demokratikus
torvényhozés alkotoi szabadsdgara vonatkozo korébbi hagyomannyal. Kelsen olyan
alkotmanybirosagot képzelt el, amely érdemben nem merészkedett bele az alapjogok
meghatarozasaba és hatokorébe. Az altala elképzelt birésagnak csak negativ hatalma lenne a
torvényhozo felett, és célja a normativ hierarchia lezarasa lenne egy részletes, organikus
alkotmany keretében.!

Amikor azonban a naci rezsim alatt elkdvetett borzalmakra fény derilt, és az 1948-as
Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozatit kovetden az alkotményok masfajta felfogéasa
érvényesilt. Az Uj alkotmanyok olyan tartalmi, kotelezé erejii normakat foglaltak magukban,

amelyek a kormanyzati hatalom anyagi korlatait az alapvetd jogok széles kora felsorolasanak és
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merev mechanizmusoknak a formajaban foglaltak magukban.

1Lasd H. Kelsen, "La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle) "Revue du droit public (1928) 197;
A. Ruiz Miguel, "Constitucionalismo y democracia”, Isonomia 21 (2004) 51; V. Ferreres, Constitutional Courts and Democratic
Values: A European Perspective (New Haven : Yale University Press, 2009) 1. fejezet.



az alkotmanyos reformért.? Ez az elmozdulds a szilardabb alkotmanyos jogrendszerek
elterjedéséhez ¢és a Kelsen altal szorgalmazottol eltéréen az alkotmanybirésagok
megszilardulasdhoz vezetett, amelyeknek az allampolgéarok alapvetd jogainak meghatarozasaban
és védelmében a végsd szot kell kimondaniuk. Eurdpa nagy részén ezeket kiegészitették a
regionalis szinten az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaga és az Eurdpai Unio Birdsaga altal
meghatarozott korlatok.

Ennek az atalakulasnak az egyik eredménye az a tendencia, hogy a kontinentélis eurdpai
alkotmanyossag az alkotmanyossagi feliilvizsgalat erdteljes formajat alkalmazza. * Barmilyen
robusztus is volt, a kontinentalis eurépai modell meglehetésen kiilonbozott az Egyesiilt Allamok
robusztus alkotmanyossagatol. A kettét nemcsak az alkotmanyos kérdésekre szakosodott birdsag
jelenléte kiulonbozteti meg, hanem az aranyossag elvének fontossaga is, amikor egy alapjog
intézmeényes korlatozasanak alkotmanyossagat értékelik. Eurépaban az alkotmanybirésagok
altalaban, ha nem is 0sztonosen, de alkalmazzdk az aranyossagi tesztet (a jogkorlatozo
intézkedések megfeleléségének, szilkségesseégenek és a szoros értelemben vett aranyossaganak
értékelésére). Az Egyesiilt Allamokban ez nem igy van, legalabbis a szigord értelemben vett
aranyossag alkalmazasa tekintetében nem. Az Egyesiilt Allamok alkotmanyos hagyomanya
ellendllt az alkotmanyelmélet eme fejlodésének, talan azért, mert ez annak értékelését feltételezi,
hogy a megtdmadott norma vagy intézkedés figyelembe vette-e az azzal jar6 jogok és kollektiv
érdekek felaldozasanak vagy Kielégitésének relativ mértékét.* Sok eurdpai alkotmannyal
ellentétben az Egyesiilt Allamok alkotméanyét a korlatozo zaradékokat nem tartalmazo normak
altal megallapitott negativ jogok sziik listaja jellemzi. Az alapvetd jogoknak ez az erds jellege,
amelyet gyakran aduaszként vagy mellékkorlatozasként fogalmaznak meg® az Egyesiilt Allamok
féekek és ellensulyok rendszerével egyutt megneheziti az egyéni jogok és a demokratikus
jogalkoto altal kdvetett kollektiv célok kdzotti egyensuly megteremtését.

Az alkotmanyossagi felllvizsgalat robusztus formainak legitimitasa a demokratikus
pluralizmus keretében az alkotmanyfilozofia és az antipodalis valaszok &llandd kérdése volt az
alkotmanyfilozofia és a

2 Ezek nagy 4ltalanositasok, de e cikkhez elegend8ek. A kontinentalis Europa jogrendszereiben jelentds eltéréseket talalunk a
felsorolt jogok, az alkotmanyos merevség mértéke és az alkotmanyossagi felulvizsgalatra kialakitott rendszer tekintetében.
Ezekr6l az eltérésekrél bdvebben lasd: A. Stone Sweet, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe (Oxford:
Oxford University Press, 2000).

3A birosagi feliilvizsgalat tekintetében is jelentds eltéréseket talalunk a kontinentalis Eurdpdban. Az egyik leghirhedtebb kivétel
Hollandia, ahol a holland alkotmany megtiltja, hogy a birdsagok feliilvizsgaljak a parlamenti térvények alkotmanyossagat.
Svédorszag példaul a skala masik végén helyezkedik el, mivel barmely svéd birdsag vagy kézigazgatasi hatésag kimondhatja,
hogy egy jogalkotasi aktus sérti az alkotmanyt.
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4 Lasd A. Barak, Proporcionalitas. Alkotmanyos jogok és korlataik (Cambridge: Cambridge University Press, 2012, 9. fejezet;

M. Cohen-Eliya és I. Porat, "Proportionality and the Culture of Justification”, The American Journal of Comparative Law 59 (2)
(2000) 463.

5 A jogokrdl mint aduaszokrol lasd: R. Dworkin, Taking Rights Seriously (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1977)

198-199. A jogokrdl mint mellékes korlatokrol lasd R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia (New York: Basic Books, 1974) 28-
33.



A problémas kérdés konnyen megtalalhatd. Jo példa az egyikre Jeremy Waldron elmélete,® |
amelyet Eurdpéaban az alkotmanyos igazsagszolgaltatas legitimitdsanak tagadasara védekeztek,
mivel az alkotmanyos igazsagszolgaltatds tobbségellenes jellege miatt. Az 6 megkdzelitését
osszefoglald maximéja az, hogy az allampolgarokat érinté ligyekben, amelyek kozé tartozik
jogaik meghatarozasa ¢€s terjedelme, demokratikus forumon kell donteni. A  kiilso
alkotmanyossagi ellendrzés tehat illegitim, mert a nem valasztott birdk beavatkozasa alddssa az
allampolgari 6nkormanyzatisagot. Az ellenkez6 oldalon az alkotmanyossag birdi feliilvizsgalata
mellett sz6lo érvek azon az elméleten alapulnak, hogy a jogok egy belsé kore a jogalkotod
szamara tabu, vagy a "meg nem hatarozhat6 szféraba" tartozik.” Ez a belsd szentély indokolna a
szilard alkotmanyos ellenérzést, hogy megakadalyozza, hogy a "tdobbség zsarnoksaga"
potencialisan eltiporja az egyéneket és a bebetonozott kisebbségeket.

E két polus kozott szamos koztes alternativa sziletett a demokratikus uralom és az
alkotmanyos igazsagossag kozotti fesziiltseg feloldasara vagy feloldasara. Példaul a jogok egy
szlikebb vagy tagabb teriiletének kizardlagos birdi védelmét gy fogalmaztdk meg, mint
maganak a demokracidnak az eldfeltételeinek a biztositasat.? Masok a birdi énkorlatozas
kilénb6z6 formai mellett érveltek, hogy mindsitsék azokat a feltételeket, amelyek mellett a
torvények alkotmanyos feliilvizsgalata Osszeegyeztethetd a demokratikus —értékekkel.’
Figyelemre méltdo a gyenge vagy dialogikus alkotmanyossagra vonatkozd javaslatok bdséges
irodalma is, amelyek azt keresik, hogyan keriilheté meg, hogy a bir6sag mondja ki az utolsé szot
az allampolgarok jogai tekintetében, és ugyanakkor a birosagi felulvizsgalatot a demokratikus
mérlegelés javitasa felé orientaljak at.1°

Nem all szandékomban attekinteni a témaval kapcsolatos irodalom 6ceanjat, ami végtelen
utazasnak bizonyulhatna, vagy akar a vitdkban elfoglalt kiillonboz6 allaspontok panoramajat is
nyomon kovetni. Ami engem eérdekel, az az alkotmanyos igazsagszolgaltatas legitimitasanak
kérdeésenek wjragondolasa a demokratikus pluralizmus kontextusaban, és ebbdl kiindulva néhany
gondolat felvazolasa az alkotmanyossagi felulvizsgalat egy gyenge formajar6l, amelyet

"kooperativ alkotmanyossagnak™ nevezek. Miutan megvédtem, hogy a biroi

6 asd J. Waldron, Law and Disagreement (Oxford: Oxford University Press, 1999); J. Waldron, "The Core of the Case Against
Judicial Review" The Yale Law Journal 115 (2006) 1346.
7 E. Garzon Valdés, "Representacion y democracia” Doxa 6 (1989) 143; L. Ferrajoli, La democracia attaverso i diritti (San
Casciano Val di Pesa: Laterza, 2013).
8 J. Ely, Demokracia és bizalmatlansag: A Theory of Judicial Review (Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1980); R.
Dworkin, "Equality, Democracy, and Constitution: We the People in Court", Alberta Law Review 28(2) (1990) 324; C. Santiago
Nino, The Constitution of Deliberative Democracy (New Haven: Yale University Press, 1996).
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9 Lasd C. Sunstein, Egyszerre csak egy tgy: Judicial Minimalism on the Supreme Court (Cambridge, Mass: Harvard University
Press, 1999.

10Lasd R. Gargarella, ""Mi, a nép" az alkotmanyon kiviil. The Dialogic Model of Constitutionalism and the System of Checks
and Balances", Current Legal Problems 61(1) (2014) 1; M. Tushnet, "Dialogic judicial review", Arkansas Law Review 61 (2008)
205; J. C. Bayon, "Derechos, demacracia y constitucion”, Discusiones 1 (2000) 65.



a demokratikus legitimitas helyett a rendszerszintli legitimitds szempontjabol kell értékelni a
felllvizsgélat kialakitasat és miikodését, a cikkben a kooperativ alkotmanyossag harom f6
szempontjat dolgozom ki, amelyek hozzajarulnak ahhoz, hogy a birdsagi felulvizsgalat
legitimitdsa az egyilittmiikddd moralhoz ¢és a védelmi hatékonysaghoz kapcsolodjon: a
demokratikus igazolasi kultira fogalma, az alapjogoknak mint mindsitett kotelezé céloknak a
felfogasa, valamint az ardnyossagi teszt rendszerszintli megkozelitése. Amellett érvelek, hogy ez
a modell, mikozben tavolsagot tart mind a fékek és ellensulyok koré épiilé amerikai modelltdl,
mind az Uj Nemzetkozosség alkotmanyossaga altal megtestesitett modelltdl, a polgari jogi
kultira €s hagyomany szamara a birdsagi feliilvizsgalat legmegfelelobb megkozelitése, amely
nem hagyja figyelmen kivil az alkotményos garanciaknak a mésodik vilaghaborat kovetéen

Eurépaban tulajdonitott jelentdséget.

2. Rendszeres legitimitas és alkotmanyos allamok

Mar emlitettem, hogy az alkotmanybirdskodas kozponti probléméja a demokratikus
legitimécio hianya.'* Meg kell jegyeznem azt is, hogy a demokraciaelmélet kutatoi ragaszkodnak
szamos demokracia képviseleti rendszerének hianyossagaihoz. Egyesek a képviselet valsagara
figyelmeztettek, amely a kormanyban 1évé képviselok és valasztokorzetiik kozotti kritikus
szakadékot jelzi, ami sllyosan aladssa a meghozott jogszabalyok demokratikus legitimitasat.*2
Ez a kritika némileg hasonlit azokra a vadakra, amelyeket a birosagok déntéshozo hatalmaval
szemben fogalmaznak meg, amelyek nagyrészt olyan elitekbdl allnak, amelyek nincsenek
kapcsolatban az atlagpolgarok és a kiszolgaltatott csoportok valdsagaval, akiknek a jogait
védenilk kell.

Ezek az eértékelések sokkal osszetettebbé és problematikusabba teszik a tobbségi
ellenvetést, mivel szuboptimalis korilmények kodzott a reprezentacios szakadas delegitimald
kdvetkezmeényei nagyon mélyre nydlhatnak. Ezért dontéttem gy, hogy érvelésink
kdzéppontjdba egy masik elemzési iranyvonalat allitok, amelyet Waldron a birosagi
feliilvizsgalat kritikajaban vesz fel, ahol megkérddjelezi azt a feltételezést, hogy a birdsagok
jobban képesek a jogok védelmére, mint a jogalkotok. Nem lat okot arra, hogy a birdk
hatékonyabban vedik a jogokat, mint a jogalkotok. Bar én nem jutok Waldron kdvetkeztetéseire,

én is ugy velem, hogy erdemes megkdzeliteni a birdi felulvizsgalat kérdését.



1 Lasd Waldron, Law and Disagreement (6. sz.); R. Gargarella, La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter
contramayoritario del poder judicial (Barcelona: Ariel, 1996); R. Bellamy, Political Constitutionalism: A Republican Defence of
the Constitutionality of Democracy (Cambridge: Cambridge University Press, 2007).

12 asd S. Tormey, "The Contemporary Crisis of Representative Democracy”, Democratic Theory 1(2) (2014) 104; H. Landemore,
Nyilt demokrécia: Reinventing Popular Rule for the Twenty-First Century (Princeton: Princeton University Press, 2020).



a relativ hatékonysag szempontjabol.'* Nem tagadva, hogy a demokratikus értékek és a kollektiv
onkormanyzat alapvet6 eszményei minden alkotmanyos demokracianak, gy gondoltam, hasznos
lehet, ha az alkotmanyos ellenérzés legitimitasanak értékelését a védelmi hatékonysag kérdésére
dsszpontositjuk.
El6szor is, engedjék meg, hogy egy pillanatra megéalljak a legitimitas fogalmanal,
amelyet altalanossagban Ugy értelmeznék, mint egy intézmény erkolcsi tekintélyét, hogy
kotelez6 érvényt dontéseket hozzon. A legitimitas egy olyan értékelési keretben Olt testet, amely
az igazsagossag elvont kérdéseitdl eltérden iddbeli €s térbeli szempontokat vesz figyelembe,
amikor egy intézményt és annak konkrét dontéseit igazolja. Allen Buchanant kovetve, a4 a
legitimitas értékelése egy olyan értékelési gyakorlaton beliil miikddik, amely kompromisszumot
keres az optimalis intézmeényi teljesitmény és az intézmenynek az e funkciok ellatdsahoz
szlikséges tamogatas mennyisége kozott, anélkil, hogy talzott koltségeket kellene viselnie. A
legitimitas tehat, amely az intézményeknek erkdlcsi tekintélyt kblcsonoz azaltal, hogy tiszteletre
¢és tamogatasra érdemesnek itéli 6ket, nem azt jelenti, hogy az intézményektdl mindig igazsagos
dontéseket kovetellink, sem pedig azt, hogy megelégsziink olyan intézményekkel, amelyek nem
jelentenek sokat, de jobbak, mint a nem intézményi alternativa.'® A legitimitasnak ez az altalanos
elképzelése nem kényszerit benniinket arra, hogy a biroi erkélcsi tekintélyt 6sszekapcsoljuk
demokratikus szarmazésanak fellilvizsgélata. Bar egy intézmény demokratikus hitele fontos lehet
annak meghatarozéasaban, hogy hol kell kompromisszumot kétni a teljesitmény és a tdmogatas
kozott, az alkotmanyos demokracia kontextusaban, ahol kiilonb6z6 intézmények jarulnak hozza
egy kozOs eredményhez, a folyamatban részt vevd kiillonbozd szereplok legitimitdsdnak
értékelése sokkal 0sszetettebb megkozelitést igényel.

Az érdemi alkotmanyok, ¢és kiilonosen azok, amelyek széles, széles korli joglistakat
tartalmaznak, mint példaul szamos eurdpai alkotmany, a politikai kdzosség orientacidjanak
gyakorlati kiilonbségét jelzik. Az alapvetd jogokat a kormdnyzat feladatainak koézéppontjdba
helyezik, oly modon, hogy a kormanyzat minden agat bevonjak (egyelére figyelmen kivil
hagyva, hogy melyik intézmenyi rendszer a legalkalmasabb a kdzponti szereplik biztositasara).
Illyen mddon megfogalmazva az egyes eérintett intézmények legitimitdsanak kerdése
rendszerszintii jelleget 61t.2® A legitimitasnak ezt a megkozelitését fogom hasznalni arra, hogy
néhany vonassal felvazoljam, hogyan lehetne a birdsagi felllvizsgalat dinamikajat ugy alakitani,

hogy az megfeleljen a kontinentalis eurdpai alkotmanyossagnak. Ennek soran adottnak veszek



egy

13 _asd Waldron, "The Core of the Case Against Judicial Review" (6. pont).

14 asd A. Buchanan, The Heart of Human Rights (Oxford: Oxford University Press, 2013) 5. fejezet.

15 1bid. 193.

16 Bar én a "rendszerszintti legitimitds" elnevezést haszndlom, kiinduldpontom Buchanan javaslata, hogy a legitimitast "6kolégiai"
kérdésként értelmezziik egy emberi jogi rendszerben (Ibid, 5. fejezet).

10



a szeles joglistakkal és merev modositasi mechanizmusokkal rendelkez6 alkotmanyok
koncentralt ellenérzési rendszere, és az alkotmanybirosagok joghatosagi hataskdrének

gyakorlasara fogok 6sszpontositani.

3. Birdsagi feltilvizsgalat a kooperativ alkotmanyossagban

A rendszerszintli legitimitds szempontjabol, amely engem orientdl, ugy vélem, hogy az
alkotményos ellendrzés értékelésének az elsddleges érintett szerveket kell Osszekapcsolnia.
Feltesszik magunknak a keérdest, hogy mi lehet a leghatékonyabb formaja a kormany jogalkotasi
és szabalyozasi funkcioi és a birosagi fellilvizsgalat kdzotti kdlcsdnhatasnak, amikor az alapvet6
jogok védelmének kozds céljaban vald sikerhez egyiittmiikodésre €s kdlcsonds elismerésre van
sziikség. Bemutatom, hogy ez a kapcsolati megkozelités hogyan kiiloniil el az Egyesiilt Allamok
fékek és egyensulyok megkozelitését alkalmazd modellek robusztus birdsagi felllvizsgalati
forméajatol. Bar a fekek és ellensulyok rendszere elutasitja a francia forradalmi alkotmanyossag
altal javasolt szigorl hatalommegosztast, mégis - ahogyan azt Roberto Gargarella kimutatta - a
kolesonos ellendrzés és beavatkozas rendszerét hozza létre, amelyet a hatalommal valo6
visszaéleéstdl vald félelem, a hatalmi dgak kozotti bizalmatlansag €s a demokratikus uralomba
vetett bizalom hianya inspiral,’ .

Az ¢én relaciés megkozelitésem kozelebb all az alkotmanyos ellenérzés gyengébb
formaihoz, példaul azokhoz, amelyek a Nagy-Britanniaban, Kanadaban és Uj-Zélandon gyakran
"az alkotmanyossag Uj nemzetkozosségi modelljének nevezett alkotmanyossagot kovetik.'® Ez a
modell olyan mechanizmusokat foglal magéaban, amelyek arra térekednek, hogy a birésagok ne
mondhassak ki az utolso szot alkotményos kérdésekben, olyan formulak révén, amelyek
elosegitik a képviseldtestiiletek Onellendrzését a térvényhozas alkotmanyossaga felett. Annak
ellenére, hogy viszonylag kozel allok ehhez a modellhez, az a nézdpont, amelyet a
kovetkezokben kifejtek, nem a demokratikus legitimacié logikajan vagy annak elméletén alapul,
hogy kié legyen az utolsé sz6 az alkotmanyértelmezésben - mindkettd olyan tényez6, amely
kozponti szerepet jatszik az (ij Nemzetkozosségi modellben. Erdeklédésem kozéppontjaban egy
olyan birdsagi felulvizsgalati rendszer kidolgozasa all, amely maximalizdlja a jogvédelem
hatékonysagat, de ez a megkdzelités azt is feltételezi, hogy a maximalis hatékonysdg csak
intézményi egyiittmiikdéssel lehetséges. Ez nemcsak az alkotményos ellendrzés legoptimalisabb

megkozelitésének tlinik szdmomra, hanem azt is hiszem, hogy
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17 asd Gargarella, ""Mi, a nép" az alkotmanyon Kivil. Az alkotmanyossag parbeszédes modellje és a rendszer

Ellen6rzések és egyensulyok" (47. sz.).

18] 4sd S. Gardbaum, "The New Commonwealth Model of Constitutionalism", The American Journal of Comparative Law 49(4)
(2011) 707; S. Gardbaum, The New Commonwealth Model of Constitutionalism. Theory and Practice, (Cambridge: Cambridge
University Press, 2013). E modell altaldnos ismertetését lasd: M. Melero de la Torre, Legalidad como razén publica. Una teoria
del constitucionalismo desde el modelo "Commonwealth" (Madrid: CEPC, 2020).
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hogy engedelmeskedik a masodik vildghdborat kovetéen a kontinentdlis eurdpai

alkotmanyossagba bevezetett alkotmanyoz6i mandatumnak.

3.1 A kooperativ alkotmanybiraskodas néhany dimenzigja

Altalanossagban az alkotmanyossagi feliilvizsgalat egyiittmiikodd értelmezése harom f6,
egymassal 0sszefliggd tengely koriil forog: a) a demokratikus igazolasi kultira fogalma; b) az
alapvetd jogok mint mindsitett kotelezd célok felfogasa és c¢) az aranyossagi teszt rendszerszintii
megkdzelitése. Amint latni fogjuk, mindezek az elemek hozzéjarulnak ahhoz, hogy az
alkotmanyos ellendrzés legitimitasa dsszekapcsolodjon a kooperativ erkolcsiséggel és a védelmi

hatékonysaggal. E hadrom tengely alapvetd szempontjait a kovetkezd alfejezetekben ismertetjiik.

3.1.1 Az igazolés demokratikus kultdraja
Az a gondolat, hogy a demokratikus igazolasi kultdra a modern alkotmanyossag kzponti
eleme, egyre ink&bb elfogadott a tudésok korében, és segit megeérteni azt az intézményi

dinamikat, amelyet az egyiittmiikodési modell tamogat. Ahogy David Dyzenhaus fogalmaz:

Az igazolas kultirdja nemcsak az, amelyben a parlamenti képviselok politikai igazolassal
szolgalnak a vélasztdknak a torvényeikért, hanem az is, amelyben jogi igazolassal szolgalnak a
torvényjavaslatban meghatérozott értékek tekintetében. Ez egyfajta politikai igazolds. Ez
azonban tobb, nitannak igazolasa, hogy miért jobb az egyik politika a masiknal, mivel annak
igazolasa is, hogy a politika miért all ésszhangban azok jogilag védett jogaival, akiket érint.
Raadasul nemcsak az allampolgérok, hanem a bir6sagok szamara is igazolds, ami a jogok

torvénytervezetének szerkezetébdl fakadoan lehetévé teszi a jogok korlatozasat. '

Mig a hatalom kulturaja azzal foglalkozik, hogy megallapitsa, kié az utolsé szé, addig az
igazolas kultaraja azt feltételezi, hogy a kozhatalom magara vallalja az alapvetd jogok védelmét
és garantalasat.?’ Ez olyan elkotelezettséget feltételez, amely tdlmutat annak elfogadasan, hogy a
kiilonb6zé kormanyzati szervek kiilonb6zé teriileteken rendelkeznek hataskorrel (a hatalmi agak
szétvalasztasanak elve), valamint a jogallamisagnak vald alavetettségen. Tulmutat tovabba a

jogok politikai korlatkeént val6 felfogasan.

19 asd D. Dyzenhaus, "What is a Democratic Culture of Justification?" in M. Hunt, H. Hooper and P. Yowell (szerk.), Parliament
and Human Rights. Redressing the Democratic Deficit (Oxford: Hart, 2015) 425, 425-426. o.
20 |asd E. Mureinik, "A Bridge to Where? Introducing the Interim Bill of Rights", South African Journal on Human Rights 10
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(1994) 31.
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hatalom. Az alapvetd jogok tiszteletben tartasaért valo felelosségvallalds magéaban foglalja a
pozitiv elkdtelezettséget annak igazolasara, hogy a politikak és a jogi eszkézok hogyan jarulnak
hozza e jogok megszilarditdsdhoz. Az indokolasi kultdra kbvetelményeit Németorszagban €s mas
eurépai orszagokban, valamint a Brit Nemzetkozosségben (*! ) is megvalositottak, ahol az
alkotmanyos ellenérzésben kozponti szerepet jatszanak az olyan elvek, mint az arany0ssag €s az
ésszeriiség.?

Normativ-elméleti szinten az igazolasi kultira gondolata az alkotmanyos ellendrzés
legitimitasara vonatkozd szamos megallapitassal tarsult. Egyfeldl az elképzelést arra hasznaltak,
hogy megvédjék az aranyossagi tesztnek a jogok és a kollektiv érdekek kozotti konfliktusok
egy formajaként jellemeztek.?®> Moshe Cohen-Eliya és Iddo Porat amellett érvelnek, hogy
nagyobb figyelmet kell forditani a megtamadott jogalkotési aktus érdemi indokolhat6sagahoz
kapcsolodo elvekre és értékekre, mint az alkotmanyszoveg értelmezésére.?* Ezen tilmenden az
igazolasi kultdra gondolatéara hivatkoznak, hogy tdmogassak az aranyossagi teszt és a jogalkotd
bizonyos foku tiszteletének kombinaciojat.® Végiil a tuddsok arra az elképzelésre hivatkoztak,
hogy az alkotmanyossagi feliilvizsgélatot az eljarasi racionalitas elemzése felé orientaljak.?® Az
alkotmanyossagi ellenérzésnek ez a formaja, amelyet az alkotmanyossag érdemi
feliilvizsgalatanak helyettesitéjeként vagy kiegészitéseként védelmeztek, azt elemzi, hogy a
jogalkotoi tevékenység széleskorii és mély érvelési eréfeszitéssel jart-e. A birosagi felllvizsgalat
az alapvetd jogok korldtozasat célzo jogalkotdsi folyamatok deliberativ mindségét vizsgalna,
nagyobb jelentdséget tulajdonitva annak, hogy az intézkedés hogyan sziiletett, mint annak
tényleges tartalmanak.

Egyes szerzOk a tobbségi ellenvetésre ugy hivatkoznak, mint a megigazulas kultirdjanak

kovetelményeihez sziikséges alapra.?’” Masok ezzel szemben elutasitjak azt a felfogast, hogy a

21 Lasd: K. Méller, "Justifying the Culture of Justification”, International Journal of Constitutional Law 17(2) (2019) 1078, 1979.
0. 22 Az ardnyossagi teszt és az ésszerliségi teszt kozotti kiilonbségekrdl és hasonlosagokrol 1asd példaul A. Kavanagh,
Constitutional Review under the UK Human Rights Act (Cambridge: Cambridge University Press, 2009) 9. fejezet. Ebben a
tanulmanyban nem teszek kiilonbséget az ardnyossag és az ésszerliség kozott, és nem térek ki arra a kérdésre, hogy az elébbi a
helyességhez kapcsolddik-e, mig az utébbi nem.
23 Lasd Cohen-Eliya és Porat, "Proportionalitas és az igazolas kultaraja" (4. 0.) 467. o.
2 1bid. 479.
% L asd D. Dyzenhaus, "Proportionality and Deference in a Culture of Justification" in G. Huscroft, B. Miller and G. Webber
(szerk.), Proportionality and the Rule of Law: Rights, Justification, Reasoning (Cambridge: Cambridge University Press, 2014)
234; A. Kavanagh, "Deference or Defiance? The Limits of the Judicial Role in Constitutional Adjudication” in G. Huscroft
(szerk.), Expounding the Constitution. Essays in Constitutional Theory (Cambridge: Cambridge University Press, 2008) 184; M.
Hunt, "Sovereignty's Blight: Why Contemporary Public Law Needs the Concept of "Due Deference™, in N. Bamforth és P.
Leyland (szerk.), Public Law in a Multi-layered Constitution (Oxford: Hart Publishing, 2003) 337.
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2% | asd T. Hickman, Public Law After the Human Rights Act (Oxford: Hart Publishing, 2010); P. Popelier és C. Van De Heyning,
"Eljarési racionalitas: European Constitutional Law Review 9(2) (2013) 230.
27 Popelier és Van De Heyning, "Procedural Rationality: (26. sz.): "Giving Teeth to the Proportionality Analysis".
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a demokratikus akaratnak az alkotmanyossagi fellilvizsgalat kbzponti értékének kellene lennie,
az igazolashoz valo erkolcsi jogot javasoltak sarokpontként.?® Véleményem szerint Kai Moller
helyesen allitja, hogy "a kormanyzat legitimitasat cselekedeteinek érdemi igazolhatdsagabdl
eredezteti, szemben a kizarolag vagy els6sorban - kiléndsen a demokratikus hitvallasara
vonatkozé - megfontolasokkal”.?® A kooperativ alkotmanyossag fogalma, hogy vilagos legyen,
nem koveteli meg az igazolashoz valé jogot ahhoz, hogy az igazolasi kultara erkdlcsi
jelentdséggel birjon. Ha a rendszerszintli legitimécié a mi gondunk, a bir6sagi feliilvizsgalatnak
hozza kellene jarulnia a nagyobb védelmi hatékonysaghoz a korméanyzati dgak Osszehangolt
beavatkozasanak keretében.®® Ennek megfeleléen az igazolasi kultura értéke instrumentalis
jellegli. Amellett, hogy a jogalkotoi egylittmitkddési szandékot tiikrozi, sot, a jogok védelmében
az egyittmiikodés egy formajat képviseli, az érvelési eréfeszités az intézményi megbizhatésagot
is noveli. Idovel ez a megbizhatosdg vezet el ahhoz a kolcsonds elismeréshez, amelyre a
hatékony, hosszu tavl egylittmitkodésnek sziiksége van.

Az igazolasi kultara védelmezdinek gyakori kovetkeztetésével ellentétben azonban az
egyuttmiik6do alkotmanyossag tobbet kovetel a biroi feliilvizsgalattol, mint a jogalkotasi aktusok
aranyossaganak értékelése, az aranyossag es a tisztelet kombinalasa vagy az eljarasi racionalitas
elemzésének el6térbe helyezése. Az alkotmanyos ellendrzésrol alkotott elképzelésemben az
igazolasi kultura eszméje nem pusztdn a kozerdek korul forog, hanem magéban foglalja az
alkotményos kozérdek kultarajat is. Ezért Ggy velem, hogy az olyan vizsgalatok, mint az
aranyossagi teszt vagy a deliberativ mindség, elveszitik alkotmanyos jellegliket, ha nem
biztositjdk a jogok elsdbbségét mas kozérdekekkel szemben: az alapvetd jogok nem csak egy
ujabb mérlegelendd ok. Javaslatom szerint ezt az elsObbséget az alapjogok egy sajatos felfogasan

keresztil rogzitem, amelyet a kdvetkezo alfejezetben fejtek ki.

3.1.2 Az alapvet6 jogok mint mindsitett kotelez6 célok

Az egyiittmlikodési modellnek az alkotmanyossagi feliilvizsgalatot olyan dinamika felé
kell atallitania, amely kevésbé foglalkozik azzal, hogy ki mondja ki az utolsé sz6t alkotmanyos
kérdésekben, és inkabb a védelmi hatékonysagra dsszpontosit. Az alapjogok megfeleld felfogasa
j6 szolgalatot tehetne ebben a torekvésben. Amint azt mar jeleztem, a masodik vilaghabora utani
europai alkotmanyozas egyik jellemzdje a jogok széles korii katalogusénak kialakuldsa, amelybe

gyakran beillesztettek bizonyos szocialis jogokat. A
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2 Moller, "A megigazulas kultarajanak igazolasa" (21. sz.).
2 Ibid. 1078-1079.
30 Es természetesen a polgarok altal is, de én nem fogok ezzel a kérdéssel foglalkozni.
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Ugyanakkor az europai alkotmanybirésagok joggyakorlata hajlamos volt arra, hogy a
hagyomanyosan negativ jogoknak tekintett szabadsagokbol pozitiv kotelezettségeket vonjon le,
¢és az alapvet6 jogokat és szabadsagokat tagabb értelemben értelmezze. Egy paradigmatikus eset
Németorszagban tortént, ahol a Szdvetségi Alkotmanybirésag a német alkotmanybdl levezette
mind a szabadsaghoz valé 4ltalanos jogot, mind az egyenldséghez valo altalanos jogot.>! Ebben a
jogi kontextusban a jogokat nem aduaszként vagy mellékes korlatozasokként, hanem nagyon
sulyos indokokkent fogjak fel, amelyeket mas kozérdekekkel egylitt mégis ala lehet vetni az
ardnyossagi tesztnek. Engem most azonban az érdekel, hogy a jogok mint a kollektiv érdekek
folott allé aduadszok felfogasa mennyire megfeleld a kooperativ alkotmanyossag szamara.

A jogok aduaszként valo felfogédsa azt feltételezi, hogy az alapvetd jogok csak egy
iranyban mérlegelheték. Ronald Dworkin terminologiajaval élve a szigor( értelemben vett®
elveket foglalndk magukban, amelyeket mas szigor( értelemben vett elvekkel szemben kell
mérlegelni az alkalmazasi feltételeik lezarasa érdekében. Az alkalmazasi feltételek azonositasa
utdn azonban az elv szabalyként, tehat az alkalmazasi feltételeinek zart konfiguraciojaval
rendelkezd normaként viselkedik.®® Ez kizarja a kollektiv érdekekhez kapcsolddd politikakkal
valo egyensulyozasat. Egyes tuddsok szerint ez az egyetlen lehetdség az alkotmanyos jogok
erkolcsi jelentésének megdrzésére. Jurgén Habermas (** ), hogy csak az egyik kontinentalis
gondolkodot vegylik, aki ezt a nézetet képviselte, elutasitja a jogok mérlegelhetd jellegét, mert
szerinte a jogok mérlegelése mas szempontokkal szemben - amellett, hogy megakadalyozza,
hogy a jogok a kollektiv erdekkel szembeni tiizfalként toltsék be funkcidjukat - olyan
kozpolitikak melletti érvelést eredményez, amelyek nem értékelhetok objektiv kritériumok
alapjan. Az aranyossagot a jogok elleni tAmadasként is biraltdk, mert nem tartja tiszteletben a
jogok sérthetetlen Iényegi tartalmat, és a jogsértés intenzitasanak 6sszehasonlitasara korlatozéodik
oly modon, hogy szem eldl téveszti, hogy mit mivel szemben mérlegelnek, mintha ez egy olyan

miivelet lenne, amely nem tartalmaz erkélcsi érvelést.®®

31 Lasd R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights (Oxford: A Theory of Constitutional Rights): Oxford University Press, 2002;

M. Kumm, "Az alkotményos jogok mint elvek: Az alkotményos igazsdgszolgaltatas szerkezetérdl és teriiletérdl. A review essay

on A Theory of Constitutional Rights", International Journal of Constitutional Law 2(3) (2004) 574; Cohen-Eliya és Porat,

"Proportionality” (4. sz.).

32 |_asd: Dworkin, Taking Rights Seriously (5. 0.) 198-199.

3 Az alkalmazasi feltételek és a szabalyok és elvek megkulonboztetése kozétti kapesolatrol lasd: M. Atienza és J. Ruiz

Manero, A Theory of Legal Sentences (Dordrecht: Springer, 1998) 27-29.

34 Lasd J. Habermas, Tények és normak kozott: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy (Cambridge, Mass.:
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The MIT Press, 1996).
35 Lasd S. Tsakyrakis, "Proporcionalitas: International Journal of Constitutional Law 7(3) (2009) 468.
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Frederich Schauer egy teljesen mas nézdpontbol azt allitotta, hogy a jogok kozelitése a
szabalyok logikajahoz egyre természetesebbé valik, ahogy egy adott alkotmanyos rendszer

érik.% Cohen-Eliya és Porat igy foglalja 6ssze Schauer allaspontjat:

A jogfejlodés e korai szakaszaban a standard alapu doktrinak, mint példaul az aranyossag,
megfelelébbek, mint a kategorikus doktrindk, mivel lehetévé teszik a doktrina természetes
fejlodését, és nem korlatozzak azt elére. Idével, az esetjog ndvekedésével finomabb
megkilonboztetések fognak kialakulni, és az aranyossag standard alapu doktrindjat doktrinalis

és szabalyalapu tesztek fogjak felvaltani.¥

Robert Alexy az alapjogok e szubsztantiv elképzelésétdl eltdvolodva egy olyan strukturalis
felfogast alkalmaz, amely az alapjogokat elvekként fogja fel.>® A német alkotmanyos gyakorlatot
atdolgozva Alexy ugy tekint rajuk, mint optimalizalasi parancsokra, amelyek megvaldsitasa
fokozatos és més elvekkel szemben kiegyensulyozott, amelyek kdzott lehetnek mas alapjogokra
vagy kollektiv érdekekre utald elvek is. A mérlegelés az aranyossagi teszt segitségével torténik.

A kooperativ alkotmanyossag tavolsagot tart mindkét jogfelfogastol.*® Ahhoz, hogy az
igazolas kultaraja mellett érveljink, nem kell olyan messzire mennink, hogy a jogok abszolut
elsObbségét mas tarsadalmi célokkal szemben ugy allapitsuk meg, ahogyan azt a jogok mint
aduaszok koncepcidja teszi, de biztositanunk kell, hogy a jogok nagyobb prioritast kapjanak,
mint amilyet Alexy strukturdlis felfogasa biztosit szdmukra. Azt javaslom, hogy az alapvetd
jogokat altalanossagban olyan mindsitett kotelezd célokként értelmezhetjiik, amelyek vegyes
normativ struktdraval rendelkeznek, amely a cselekvési normak és a célnormak elemeit 6tvézi.*°
Egyfeldl ezek az alkotméanyos normak nem szabalyként miikodnek, mert nem azzal van dolgunk,
amit Joseph Raz "védett okoknak" nevezett.*! Ehelyett "megerdsitett okokként" értelmezhetjiik
azt, amivel szemben allunk. A védett okokként értelmezett szabalyok a cselekvés elsérendii okat
kombinaljak egy masodrendii okkal, hogy ne cselekedjiink olyan megfontolasokbol, amelyeket a
szabaly nem var el. A legtdbb alapjog azonban els6é rendli parancsokat kombinal masodrendii
okekkal———

36 _4sd F. Schauer, "A véleménynyilvanitas szabadsaganak megitélése Eurdpaban és az Egyesiilt Allamokban: A case study in
comparative constitutional

architecture” in G. Nolte (szerk.), European and US Constitutionalism (Cambridge: Cambridge University Press, 2005) 49.

37 Cohen-Eliya és Porat, "Proporcionalitas és az igazolas kulturaja" (4. sz.) 468.

38 Alexy, Az alkotmanyos jogok elmélete (31. 0.).
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39 Ebben a cikkben csak az alapvetd jogok és a kollektiv javak kozotti konfliktusokkal foglalkozom. Nem foglalkozom a jogok
horizontalis hatéséarol sz6l6 vitaval sem.

40 Attol fiiggden, hogy a deontikusan modalizalt dolog cselekvés vagy allapot, cselekvési normékrol vagy célnormakrél beszéliink.
Errél a megkiilonboztetésrol 1lasd példaul Atienza és Ruiz Manero, A jogi mondatok elmélete (33. sz.).

41 Lasd J. Raz, Practical Reason and Norms (Princeton: Princeton University Press, 1975).
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absztrakt kategorikus sulyukhoz képest, vagyis ahhoz az erkdlcsi értékhez képest, amellyel a
jogok mint jogok rendelkeznek. Ez kiilonbozteti meg Oket a szabalyoktol, mert egy alapjogi
norma nem tartalmaz olyan indokot, amely kizarja a cselekvés mas tényezdinek
figyelembevételét. Az, hogy egy jog, jogként valo minds€gében, megerdsitett indokot tartalmaz,
csak azt jelenti, hogy soha nem tudnank, hogy alapjoggal van dolgunk, ha nem értjik meg annak
tartalmi relevanciajat.*?

Masfeldl az alkotményos jogok tobbdimenzidsak. Eldszor is szem el6tt kell tartanunk,
hogy ezek nem elvont erkdlcsi jogok, hanem politikai erkdlcsi jogok. Ezért nem redukalhatjuk
Oket olyan egyetemes jogokra, amelyekkel az emberek pusztan emberi mivoltuknal fogva
rendelkeznek. Ezeknek a jogoknak a konfiguracidja egy politikai kozosség erkolcsi
elkotelezettségétdl és azoktol a feltételektdl fiigg, amelyek az egyenldk kozosségében a hatalom
hasznalatat indokoljadk. Mdasodszor, az alapvetd jogok erkélcsi ereje nem ér véget azzal a
megbizatassal, hogy a hatésagok tartozkodjanak az olyan magatartastdl, amely art az alapjogok
¢lvezetének. Ez az erkolcsi erd azt a megbizatast is igazolja, hogy minden olyan intézkedést meg
kell tenni, amely szikséges a jogok élvezetének maximalizaldsahoz szikséges allapotok
elérés¢hez. E megfontolasok figyelembevételével az alapveté jog hatékony védelme nem
koveteli meg, hogy tartézkodjunk a jogok és mas érdekek kozotti egyenstlyozasatol. Amire
sziikségiink van, az az aduaszok logikajanak és az egymassal versengd okok mérlegelésének
dinamikajanak dsszekapcsolasa.*®

Szamos mechanizmus all rendelkezésilinkre, hogy biztositsuk az alapvetd jogok
elsObbségét, amikor azokat mas megfontolasokkal szemben mérlegeljiik. Eldszor is, amellett,
hogy a szoban forgd érdekeket a megfelel6ség és a szikseégesség elemzésének vetjik ala, a
legitim mérlegelés korét az alapvetd jogok és mas, az alkotmanyban rogzitett érdekek kozotti
konfliktusokra korlatozhatjuk.** Amint arra korabban utaltam, az alkotmanyos ellenérzés nem
csupan egy altalanos igazolasi kulturdhoz, hanem - még inkabb és konkrétabban - az
alkotmanyos igazolas (vagy az alkotmanyos kodzérdek) kulturajahoz is kapcsolddik, és ez a
pontositas ezt az els6 korlatozast tiamogatja.

Maésodsorban, ahogy Klatt és Meister emlékeztetnek ra, a jog lényegi magja a lehetseges
korlatozasok masik korlatozdsa. Ennek a megfigyelésnek a kovetkezménye lehetdvé teszi
szamunkra, hogy elutasitsuk azt az érvet, miszerint az aranyossag egy jog feldldozasahoz
vezethet, ha az valamilyen mas érdek szempontjabol kelléen nagy eldnyt eredményez.

Véleményiik szerint nagyon valdsziniitlen, hogy egy jog az ardnyossagi teszt révén teljesen
23



érvényet veszitené, mert egy sulyos jogsértes a

42 Természetesen nem érthetjiik meg, hogy miért értékes egy jog anélkil, hogy megértenénk, miért értékesek mas emberi javak.
Nem fogok azonban ebbe a kérdésbe belemenni.
43 Lasd M. Klatt és M. Meister, "Proporcionalitas. A benefit to human rights?", International Journal of Constitutional Law 10(3)

(2012) 687.
44 Alexy, A Theory of Constitutional Rights (31. 0.) 185; Klatt és Meister, "Proportionality. Az emberi jogok elénye? (n 40) 690.
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jog "aligha igazolhat6 az igazold okok sulyanak novelésével".* A jog Iényegi magja tehat egy
olyan kiinduld helyet jelent, ahonnan a mérlegelés soran ellenallni lehet a kiegyenlitési
kisérleteknek.

Egy masik Ut hasonlé kovetkeztetéshez vezet, ha a jog normativ-fogalmi magjat ugy
gondoljuk el, mint a normativ kévetelmények azon minimalis halmazat, amelynek kielégitése
szlikséges ahhoz, hogy a jogot cselekvés indokaként kezeljuk. Ez a minimum egy padl6t hataroz
meg, amely nem zéarhatd ki a mérlegelésbdl, és ugyantugy fejlodhet és mutalodhat, mint az
értékeink, de az alkotmanyossagi felllvizsgalat esetében ez tovabbra is korlatozza a birésagot.
Az ardnyossag a védelem intenzitasat igyekszik egyensulyba hozni a széban forgé okok kozott,
miutan azokat ilyenként azonositottak, és ha ez a minimalis alsd hatar nem teljesil, a jog tébbé
nem mindsiil mérlegelhetd cselekvési oknak. E korlatozas természetének jobb megértéséhez
utalhatunk az alapvetd jog tartalmi terjedelme €s az alapjog mint jog védelmének terjedelme
kozotti szokasos megkulonboztetésre. Bar mindkét hatokor erkolcsi értékelés és sulyozas
eredménye, az el6bbi segit abban, hogy a jogot elhelyezziik az okok univerzumaban, az utdbbi
pedig abban, hogy az adott eset korilményeihez képest mérjik viszonylagos erejét mas okokhoz
képest. Az alkotmanyossagi kontroll esetében az elébbi hatarozza meg azt is, hogy mikor tortént
alapjogba vald beavatkozas, és ennek kdvetkeztében, hogy a birdsag alkotmanyos kérdéssel
foglalkozik. Az utébbi védelmi kor lehetdvé teszi a birdsdg szdmara annak megallapitasat, hogy
az adott ligyben tortént-e jogsérelem. Mig az alkotmanyossagi mérlegelés gyakorlata elmélyitheti
mind a jog tartalmi, mind a vedelmi korét, az aranyossagi vizsgalat a védelmi korhoz
kapcsolodik.*® Az a feltételezés azonban, hogy a jog cselekvési ok, mindkét hatokorhoz
kapcsolodik, hiszen az aranyossagi vizsgalatnak meg kell élnie a jog azon kovetelményeivel,
amelyek nélkiil a jog mar nem lenne mérlegelhetd cselekvési okként kezelhetd.

Harmadszor, a jogok iranti elkotelezettség az igazolas kultarajan belll arra is kotelezi a
hatésdgokat, hogy a kozosseég mindennapi életében a jogok hatékony védelmét illetéen
garancialis szerepet vallaljanak. Amikor egy adott konfliktus, amely egy jog korlatozasanak
alkotmanyossagat érinti, birosag elé keriil, akkor a garanciavallaldo pozicid lehetové teszi a

bizonyitasi teher megforditasat. Mas szdval, a jogba vald beavatkozasért felel6s szervnek kell

4 Klatt és Meister, "Aranyossdg. Az emberi jogok elénye?" (40. 0.) 691.

46 Fontos megjegyezni, hogy ez a két teriilet axiologiailag nem kiiloniil el egyméstél. Mindketté ugyanannak a deliberativ
véllalkozasnak a része, és visszacsatolasi hurkokon keresztiil befolydsoljak egymast, de a killénbségtétel elég stabil ahhoz, hogy
azt allithassuk, hogy egy jogba valé beavatkozas nem ugyanaz, mint annak megseértése.
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megindokolni, hogy Kkorlatozo intézkedése miért felel meg az aprdlékos aranyossagi
vizsgalatnak, mert ellenkezd esetben megallapithatd, hogy az alkotmanyt megsértették.*’

Végiil, a kdzponti mechanizmust, amely az athidalast és a sulyozast dsszeegyeztethetové
teszi, Alexiosz sajat absztrakt stly fogalmaban talaljuk meg, amelyet gy értelmeziink, mint azt a
sulyt, amelyet egy elv masokhoz képest a konkrét eset korilményeinek figyelembevétele nélkal
visel.** Mind az absztrakt kategorikus stly, mind az egyes konkrét jogok absztrakt stlya
meghatarozza, hogy mennyire allnak ellen a més alkotményos elemekkel valo
kompromisszumnak. Ennek az absztrakt sulynak - amellett, hogy igazolja az alkotmanyos
keretben a kompromisszumok korlatozasat - kevésbé valdszintivé kell tennie, hogy egy adott jog
mas alkotmanyos megfontolasok miatt elmaradjon. Méas sz6val, az aranyossag €s a jogok mint
aduaszok kozotti latszolagos ellentmondas feloldodik, mivel a jogok tovabbra is mérlegelhetok
maradnak (az aranyossagi tesztnek megfelelden), de a kompromisszumokkal szemben is
ellenallast tanusitanak. Az alapjogok mint mindsitett kotelezd célok nem pusztan egy ujabb, az
aranyossagi tesztben mérlegelendd elvek, hanem absztrakt sulyukbdl szdrmazd erét nyernek,
amely mindazonaltal nem zérja ki a kollektiv érdekekkel val6 egyensulyukat. Denise Meyerson
kifejezésével élve, ennek az absztrakt sulynak "szisztematikus elfogultsagot™ kell bevezetnie az
alkotmanyos ellendrzésbe a jogok javara.*

A jogok absztrakt sulydnak figyelembevétele, amely ellenallovd teszi Oket a
kompromisszumokkal szemben, szintén eltavolit minket a jogok mint elvek strukturalis
felfogasatol. Talan Alexy alapjogokrol alkotott elképzelése segithet megmagyarazni, hogyan
mitkédnek hatékonyan az olyan alkotmanyos modellek, mint a németorszagi. Ha a szabadsagba
vagy egyenldségbe valo barmilyen intézményi beavatkozasnak alkotmanyos jelentésége van, az
aranyossagi teszt alkalmazésa jo mechanizmust jelenthet a jogok zsarnoksaganak elkeriilésére. A
strukturalis felfogds azonban, mivel nem feltételez erkolcsi elméletet a jogok értékérdl, nem
biztosit szamukra elsdbbséget mas, a kollektiv érdekekkel kapcsolatos elvekkel szemben. Mattias
Kumm ragaszkodott ahhoz, hogy Alexy strukturalis elképzelését ki kell egésziteni a politikai
igazsagossag olyan elméletével, amely igazolja a jogokkal kapcsolatos elvek els6bbségét, amikor
mas elvekkel (itkozve aranyossagi vizsgalatot végziink.>® Ennek az elméletnek valaszt kell adnia
arra a kerdesre, hogy

47 Ebben az értelemben nem arrél van sz6, hogy az intézmény bizonyitja, hogy létezik egy kényszeritd korméanyzati érdek, és

hogy a korlatozd intézkedés elengedhetetlen annak eléréséhez, ahogyan az az Egyesiilt Allamok modellje szerint a szigord

vizsgalat (strict scrutiny) esetében torténne. A bizonyitasi teher az aranyossaghoz kapcsolodik. Emiatt nem foglalkozom azzal,

amit "jogok mint pajzsok" néven emlegetnek, egy olyan jogfelfogassal, amely azt éllitja, hogy kevésbé szigord, mint a jogok mint
26



adudszok, de korlatozobb, mint az Alexianus elképzelés. A jog mint pajzs feliilir minden mas kozérdeket, kivéve a kényszeritd
érdekeket (Schauer 1993). A kategoridk amerikai modellje és az ardnyossag eurdpai modellje kdzotti ellentétekrol lasd kiilondsen
Barak, Proportionality. Alkotmanyos jogok és korlataik (4. sz.) 19. fejezet.

48 Alexy, Az alkotmanyos jogok elmélete (31. 0.).

49 Lasd D. Meyerson, "Why Courts Should Not Balance Rights Against the Public Interest”, Melbourne University Law Review
31 (2007) 801, 883; Klatt és Meister, "Proportionality. Az emberi jogok elénye?" (40. o.) 690.

%0 Lasd: M. Kumm, "Mi van az alkotmanyos jog birtoklasanak jogdn? Az aranyossigi kovetelmény helyérdl és korlatair6l", New
York University Law School, Public Law Research Paper (2006) 6-41.
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ezen egyéni jogok belsO és instrumentalis értékét egy olyan tarsadalmi szervezetben, amely az
azt alkotd egyénekkel egyenlden ¢s méltdnyosan banik. Kumm antiperfekcionista,
antikollektivista és antikonszekvencialista megfontolasokat javasol, amelyek igazoljak, hogy
ezen elveknek elsdbbséget kell adni, anélkiil, hogy ezzel kizarndk az aranyossag
igénybevételét.>r Nem tudom részletesen megvizsgalni ezt az erkélcsi hatteret, amely az
egyenldk k6zosségén beliil az instrumentalizacio altalanos tilalmat jelentheti, és megmagyarazza,
hogy a legtobb alapjog, bar nem a szoros értelemben vett elvekként miikddik, miért mutat némi
hasonlosagot velik. Erkolcsi erejik nagymértékben magyardzza individualizalt és egalitarius
felrohatosagukat, bar inkabb megerdsitett, mint védett okokként. Ez az erkdlcsi hattér
magyarazza végsd soron az alapjogok absztrakt sulyat is, és ez az oka annak, hogy miért
mindsiilnek inkabb kotelezd céloknak, mint optimalizacids parancsoknak.

Az alapjogoknak ezt a felfogasat kiindulopontként hasznalva a kooperativ
alkotmanyossagnak nem kellene megelégednie a Schauer altal leirt alkotmanyos tendenciaval,
amikor azt éallitja, hogy a jogok természetes moédon fejlddnek a mérlegelhetd elvekbdl
szabalyokka. Akar igaz ez a nagyrészt empirikus kovetkeztetés, akar nem, a jogok mint
mindsitett kotelezo célok nem csupan korlatokat szabnak a hatdsagok cselekvési korének, hanem
allando orientaciot kovetelnek meg t6liikk az altaluk biztositott cél felé. Az érdemi alkotméany
életében a jogok tag, tobbdimenzios jelleget nyernek, amelyek kévetelményei mind terjedelmik,
mind mélységiik tekintetében idével megujulnak. E kovetelményekhez vald alkalmazkodas
alland6 egytittmiikodési erdfeszitést igényel, €s 1 konfliktusokhoz vezet mas kozérdekekkel. Ez
a dinamika nem illik bele abba az elképzelésbe, hogy az id6 ezeket az alkotmanyos normakat
szabalyokka keményiti. A jogok, mint olyanok, tovabbra is intézményi reflexiéra késztetnek az
Uj igények értékérol és igazolasardl, mikozben a régieket ujrafogalmazzak. Egyrészt éppen ezért
az aranyossagi tesztnek képesnek kell lennie arra, hogy egytitt tudjon 1étezni egy valtozoban 1évo
alkotmannyal és egy olyan alkotmanyos ko6zOsséggel, amely elismeri a jogokbol eredd
kovetelmények dinamikus jellegét. Masrészt az aranyossagi tesztnek tiszteletben kell tartania az
idével stabil intézményi egylittmiikddés garancijat. Az egyiittmiikod6 alkotmanyos modell

harmadik tengelyérdl sz616 utolso alfejezetben visszatérek ezekre a kérdésekre.
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51 Kumm (Ibid.) meggy6z6en érvel amellett, hogy ezek a megfontolasok nem zarjak ki, hogy a jogokat olyan elveknek tekintstik,
amelyeket a kollektiv érdekekkel szemben aranyosséagi teszteknek lehet aldvetni. Egyetértek Kummmal abban, hogy a jogok
mérlegelhetdk, azonban gy vélem, hogy pontosabb, ha a fejezet elején targyalt tipusti vegyes normakként kezeljiik 6ket, mint
optimalizacids parancsokként.
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3.1.3 Az ardnyossagi teszt rendszerszintli megkozelitése

Egy kooperativ struktirdban a szereploknek képesnek kell lennilik arra, hogy sajat
konkrét funkcioikra is figyeljenek, valamint a struktira egészének teljesitményét is szem el6tt
tartsak. Ez a kettds latdsmod a rendszerszintii legitimitas feltétele. A jogalkotdval szemben ez a
kovetelmény az Onkontroll kovetelményeiben tiikrozédik az igazolasi kultGrdban. A birdi
feliilvizsgalat gyakorlasdnak azonban a birosag elé keriild6 alkotmanyos konfliktusokra
Osszpontositd szemléletet egy tagabb - mind szinkronikus, mind diakronikus értelemben vett -, a
strukttra egészének védelmét feloleld latasmoddal is kombinalnia kell. Eddig amellett érveltem,
hogy az alkotmanyossagi ellendérzésnek mind az ardnyossagi tesztet, mind a jogok els6bbségét a
kollektiv érdekekkel szemben figyelembe kell vennie. Joghatdsagi jogkorének gyakorlasa soran
azonban a legfels6bb birosagnak maganak a rendszernek a védelmi hatékonysagara is
dsszpontositania kell az aggodalmat. A védelmi hatékonység érdekében az aranyossagi teszt nem
korlatozodhat egy korlatozd norma vagy intézkedés sziikségességének, megfeleldségének ¢€s
szigor( aranyossaganak értékelésére, amelyek mindegyike egy adott alkotmanyos konfliktushoz
kapcsolddik. Az ardnyossagi tesztnek a rendszer egészének optimalis miikodéséhez kapcsolodo
rendszerszintli megfontolasokat is be kell vonnia az értékelésébe.

Ebben a cikkben csak két ilyen rendszerszintii megfontolast fogok targyalni. Az elsé a
jogok iddvel torténd kooperativ védelméhez kapcsoloddik. Az alkotmanyokat gyakran ¢él16
eszkozként, az alkotméanyos jogokat pedig dinamikaként fogalmazzak meg. Ez a felfogas az oka
annak, hogy arra 0sztdnozziikk az alkotmanyossagi ellenérzést, hogy az alapveté jogi normak
megértése és alkalmazésa soran szocioldgiai megkdzelitést alkalmazzon, amely figyelemmel van
a tarsadalom erkolcsi meggy6zddésének tarsadalmi fejléddésére. Kifinomultabb mdédon Wil
Waluchow az alkotmanyokat egy ¢é16 fahoz hasonlitotta, amely tiikrozi az alkotmanyos erkdlcsot,
amely egy kozosség jogi gyakorlatanak és interakcidinak Osszességébol ered.? Waluchow
amellett érvel, hogy "az alkotmanyos szerepébdl fakado korlatokon beliil lehetévé kell tenni,
hogy novekedjen és alkalmazkodjon az 10 kortars koriilményekhez és a fejlddd normativ
meggy6z8désekhez, beleértve az igazsagossaggal kapcsolatosakat is".>

Az éltalam javasolt alkotmanyos modell tébbet kovetel a birdséagi felulvizsgalattol. Ugy
IS mondhatnank, hogy az alkotmanybirdsagnak kettds egyiittmiikddési funkcidja vagy

feleléssége van, amely ismét a védelmi hatékonysag hatterében all. Felelosségének egy része - az
alulrol felfelé iranyuld logikat koévetve - az, hogy tukrozze azt, amit “"tarsadalmi javulasi
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konszenzusnak™ nevezhetnénk. Ezt tiszteletben tartva

52 Lasd W. Waluchow, A biréi felulvizsgalat Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree (Cambridge: Cambridge
University Press, 2007) 226-227.
%3 Ibid. 183.
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a felelosség magédban foglalja a kozosség erkdlesi meggydzodésének alakulasara vald
odafigyelést, amennyiben az tiikrozi az alapvetd jogok erkolcsi megértésének fejléodését.>* E
feleldsség egy masik része, amely ezuttal egy feliilr6l lefelé iranyuld logikat kdvet, magaban
foglalja az Gj javulasi konszenzus megszilarditasaban vald részvételt.>® Ez arra kéri a birésagot,
hogy az evolucids dinamikat ne szocioldgiai kérdésként, hanem inkabb a fokozatos normativ
fejlédés szempontjabodl vizsgalja. Ez a kovetelmény abban a tézisben foglalhaté Ossze, hogy
ahogy javulnak a hatékony jogvédelmet biztositd intézményi egyiittmiikodés lehetdségei, ugy
kell javulniuk a javuldssal szemben tdmasztott elvarasoknak és kdvetelményeknek is. Ennek
megfelelden egy olyan norma, amely ma még aranyosnak itélhet6 a kollektiv érdekek szolgélata
¢s a jogok korlatozasa szempontjabol, a kozeljovében konnyen alkotméanysértdnek mindsiilhet,
éppen az adott teruleten folytatott sikeres intézményi egyiittmiikodés miatt. A jogok erkodlcsi
nyomadsa tehat idével ndvekedhet, ami megvaltoztathatja mind a tartalmi hatokdriiket, mind az
aranyossagi vizsgalatokban bet6ltott sulyukat.

Ezért azt javaslom, hogy az alkotmanyos ellendrzést ugy képzeljiik el, hogy az a kollektiv
fejlodést fokozatosan iranyitsa a jogok megvalositasa felé. Ez a fokozatos dinamika az érdemi
javulast a jogbiztonsag €sszerti garancidjaval 6tvozi. Ezen tilmenden az aranyossagi teszt révén
elkeriili a jogok zsarnoksagat, amely a jogok és a kollektiv érdekek kdzotti Uj konfliktusokbol
eredhet, ahogy ezek az iddével fejlddnek. Osszességében ugy vélem, hogy a fokozatos
megkozelités hozzajarulna mind a jogok alkotméanyanak, mind maganak a birdséagi
feliilvizsgalatnak a rendszerszintii legitimitasahoz.

Van egy madasodik rendszerszinti megfontolds, amely a szovetkezeti modell
szempontjabol fontos, és amelyet szintén szeretnék itt felvetni. Ellentétben mas alkotmanyos
modellekkel, amelyek kdzponti kérdése annak meghatarozésa, hogy ki mondja ki az utolsé szot
alkotmanyos kérdésekben, az altalam védett modell kifejezetten annak meghatarozasaval
foglalkozik, hogy az adott ligyben melyik szerv van a legjobb helyzetben ahhoz, hogy hatékony
jogvédelmet nydjtson, és ezt a meghatarozast az aranyossagi tesztnek is magaban kell foglalnia.
Vegyiunk egy hipotetikus helyzetet, amelyben valamely korményzati szerv olyan intézkedést
fogad el, amely enyhén beavatkozik egy alapvetd jogba. Az alkotméanybirésag ekkor
megallapitja, hogy a szdban forgo szerv van a legjobb helyzetben ahhoz, hogy felmérje a helyzet

koriilményeit és relevans tényezait, és

5 Azokban a jogi-politikai kontextusokban, amelyekben az alkotményos egyiittmiikddés lehetséges, nem lenne &sszhangban
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ezzel az egyiittmikodési dinamikaval, ha az alkotmanybir6sag hasonlé modon tikrozné a tarsadalmi meggy6z6désekben
bekovetkezett valtozasokat, amelyek az alapvetd jogok elleni visszahatast vagy az agresszié mas formait jelentik.
5 Az alulrél felfelé és feliilrdl lefelé iranyuld logika kombindcidjarol az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaganak érvelésében lasd: T.

Kleinlein, "The Procedural Approach of the European Court of Human Rights: Between Subsidiarity and Dynamic Evolution™,
International and Comparative Law Quarterly 68(1) (2019) 91.
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hogy a helyzet kell6 ismeretének hidnya szuboptimalis alkotmanyos dontéshez vezethet. Ebben
az esetben az alkotmanybirdsagnak lenne oka arra, hogy a jogsértd szerv itéloképességében
bizzon.>®

Annak megitélése, hogy melyik intézményi szerv a legalkalmasabb a megfeleld megoldas
megtaldldsara, azonban a szervek egyiittmiikdési partnerként valé megbizhatosagatol is fiigg.
Mar utaltam arra, hogy ilyen megbizhatdsag nélkil nehéz megszerezni azt a kélcsonds elismerést
¢s tiszteletet, amely lehet6vé teszi a hosszu tavu egylittmiikddést. Az alapvetd jogba beavatkozd
szerv megbizhatésaga részben az adott (gyben tanusitott, az igazolasi kultira iranti
clkotelezettség vizsgalataval mérhetd. Ennek érdekében a birdsdg megvizsgalhatja a korlatozé
normahoz vagy intézkedéshez vezetd folyamat mérlegelési mindségét. Példaul egy jogalkotasi
intézkedés esetében a birésag megvizsgalhatna, hogy az intézkedés meghozatala elétt a jogalkoto
meghallgatta-e valamennyi érintett véleményét, eés alaposan mérlegelte-e az 6sszes relevans
tényezot. A megbizhatdsdgot azonban az is méri, hogy a jogalkotd (vagy az intézkedésért vagy
normaért felelds szerv) milyen foku partatlansdgot tanusitott a jogvédelem értékelése soran, az
alkotmanyos onellenérzés megléte és az érintett jog altalanos védelmi szintjének elémozditasara
iranyul6 kezdeményezésének nyilvantartdsa. E tényezOk mindegyike azon széalak egyikét
képviseli, amelyek egyiittesen iddvel a kolcsonds elismeréshez és az alkotményos

egyUttmiikdéshez vezetnek.

4. Kovetkeztetés

Ebben a tanulmanyban a bir6sagi feliilvizsgélat rendszerszintli legitimitasara 6sszpontositottam,
adottnak tekintve a Nyugat-Europa kontinentalis részén mar jelen 1évé legjelentsebb
intezményi konstrukciokat. Bar szamos kérdés még nyitott, és szamos mas tényez6t nem vettem
figyelembe, Ugy vélem, hogy bemutattam ennek a gondolatmenetnek a lehetdségeit az
alkotméanyos igazsagszolgaltatas legitimitasanak értekelésében. Tovabba, mig sok tudos szinte
kizarolag a biroi felllvizsgalat ellentdbbségi ellenvetésere 6sszpontosit, megkozelitésem
kovetkezményei nem allnak meg itt. A kooperativ erkdlcs szempontjabdl mért védelmi
hatékonysag nem az egyetlen érdek, amely az alkotmdnyos ellenérzés gyakorlasat igazolja, de

kilénosen szembetind.
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% Kavanagh, "Tisztelet vagy dac? The Limits of the Judicial Role in Constitutional Adjudication” (25. 0.) 197-198.
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