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Alkotmanyossag - szkeptikus
szemléletl

Jeremy Waldron

1. Bevezetés
A ma délutani cimem arra a bizonyos szkepticizmusra utal,
amelyet az "alkotmanyossag" kifejezéssel kapcsolatos politikali
elmélettel kapcsolatban érzek. Tudom, hogy az
"alkotmanyossag" egy helyesld kifejezes; most mindannyiunknak
alkotmanyosnak kellene lenntink. De ugy gondolom, hogy
erdemes egy-két kritikus hangot megiitni. Minden egyébtdl
eltekintve, még az alkotmanyossag hiveinek is aggodniuk kellene
amiatt, hogy ha nincs idonkeént egy €10 kritikus, akivel
megklzdhetnek, hitik (Mill szavaival elve) inkabb halott
dogmava, mint €16 igazsagga valhat, babonava vagy eloitélette,
amely véletlenil ragaszkodik egy olyan szo6formahoz, amely

egykor valami érdekeset és ellentmondasosat kOzvetitett. 2

2. Az ""alkotmanyossag'' leggyengébb jelentései
Az "alkotmanyossag" res szlogenné fajulasanak lehetéségét
sulyosbitja, hogy a szot néha olyan modon hasznaljak, amely
egyaltalan nem hordoz elme¢leti tartalmat. Néha ugy tlinik, hogy a
kifejezes alig jelent tobbet, mint az alkotmanyok tanulmanyozasat.

Van egy George Connor és Christopher altal szerkesztett konyv.




1 Ez az el6adas Jeremy Waldron "Alkotmanyossag" cimii konyvének jelentds atdolgozasa és
bdvitése.

-A Skeptical View" a Contemporary Debates in Political Philosophy (Thomas Christiano és

John Christman szerk., 2009), 267 (Wiley-Blackwell).

2 Ezeket a megfogalmazasokat John Stuart Mill: A szabadsagrol, szerk. Currin V. Shields
(Indianapolis, Bobbs Merrill, 1956), 43. o.



Hammons Az amerikai allamok alkotmanyossaga cimii konyvét, és
ami ez, az nem mas, mint az allamok alkotmanyainak
0sszehasonlitd tanulmanya. *Vagy amikor Akhil Amar az "iratlan
amerikai alkotmanyossagrol" ir,*akkor csak annyit jelent, hogy az
amerikai alkotmanynak vannak olyan reszei, amelyek nincsenek
benne az irott dokumentumban. Ezzel a szohasznalattal nincs
semmi baj. Az "alkotméanyjog" két szotagbol all; miért ne
hasznalhatnank az "alkotmanyossag" hét vagy nyolc szétagjat,
hogy az alkotmanyok tanulmanyozasa fontosnak tlinjon?

Néha a kifejezeést csak egy alkotmanyos doktrinara
hasznaljak - mint példaul az "é16 alkotmanyossag és az
originalista alkotmanyossags , vagy, a legkevésbé kedvelt cimkém,
az "0sszehasonlitd alkotmanyossag", amely nem az alkotmanyok
0sszehasonlité tanulmanyozasara utal, hanem a kilfoldi emberi
jogokra és alkotmanyjogra valo hivatkozasra alkotmanyunk
alkalmazasanak iranyitasa céljabol. *Ez egy olyan gyakorlat,
amelyet én is kedvelek?7 , és eléadasom masodik felében szeretnék
err6l sokat beszélni, ahol azt fogom javasolni, hogy a kilfoldi jog

felhasznalasa mellett szolo legjobb érvek nem a

3 THE CONSTITUTIONALISM OF AMERICAN STATES (George E. Connor és Christopher W.
Hammons szerk. 2008) University of Missouri Press, 2008. c2008.

4 Akhil Reed Amar, America's Constitution, Written and Unwritten, 57 SYRACUSE L. REV. 267
(2007) 269. o.

5 Lawrence B. Solum, District of Columbia v. Heller and Originalism, 103 Nw. U. L. Rev.
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923 (2009), at .
6 (Az 6sszehasonlito alkotmanyossagra vonatkozo idézet.)
7 Hivatkozas a 2007-es Storrs eldadasokra és a 2005-6s Harvard-cikkre.



alkotmanyos ¢érveket, hanem alkotmanyellenes €rveket (és ettdl

még nem rosszabbak).

3. Az alkotméanyossag mint elmelet

Tehét: az "alkotmanyossag" neha csak egy nagyképii sz6 az
alkotmanyjog kiilonbozo aspektusaira vagy az alkotmanyok
tanulmanyozasara. Az utolso két szotagnak - az "-izmus"-nak -
azonban legalébbis figyelmeztetnie kellene minket egy tovabbi
jelentésre, amely latszolag egy elméletet vagy elméleti allitdsok
0sszességet jeloli. Az alkotmanyossag olyan, mint a liberalizmus,
a szocializmus vagy a szcientizmus. Talan érdemes feltenni a
kérdést, hogy mi ez az elmélet, és hogy az altala megfogalmazott
allitasok igazak vagy érvenyesek-e. ¢

Az Oxford English Dictionary a masodik jelentésben,
amelyet a kifejezésnek ad, egy hozzaallasra vagy hajlandosagra
utal - "[a]dherence to constitutional principles”. " Alkotmanyparti
az, aki nagyon komolyan veszi az alkotmanyokat, és nem hajlandé
megengedni az azoktol valo eltérést még akkor sem, ha mas fontos
ertékekrol van szo. Az "alkotmanyossag" tehat arra a fajta
ideoldgiara utal, amely ezt az attitlidot értelmesnek tiinteti fel.

Feltételezem tehat, hogy ide tartozik az az allitas is, hogy egy

tarsadalom alkotmanya szamit, hogy az nem

8 V0. Walter Murphy ragaszkodasa a 87 Tex. L. Rev. 1303

Texas Law Review 2009. juniusi szimpdzium: Mit tudunk, ha tudunk egyaltalan valamit az
4



alkotmanyos tervezésr6l? 1. Az alkotmanytervezés elméletei DESIGNING A
CONSTITUTION: OF ARCHITECTS AND BUILDERS Walter F. Murphy, hogy "A
dokumentum "alkotmany" cimkézése nem ruhazza fel azt az alkotmanyossag normaival" 1308.

9 Oxford English Dictionary online, op. cit. A megadott példak a kovetkezok: "1871 Daily
Tel. 2 Nov. 2., Meggy6zték a kiralyt, hogy az alkotmanyossag a természetes szerepe" és "1889
Times 19 Febr. 9/2 The frigid and negative constitutionalism of M. Carnot".



csak diszités, hogy olyan fontossaggal bir, amely indokolhatja,

hogy mas fontos értékeket aldozzunk fel érte.

4. Kulonleges és altalanos alkotmanyossag
Egy ilyen nézetnek két aspektusa lehet: (i) lehet az a nézet, hogy
egy adott alkotmany elvei fontosak; vagy (ii) lehet az az altalanos
nézet, hogy az alkotmanyok mint olyanok fontosak.

Ha ez az elsd, akkor az "alkotmanyossag" kiilonb6z6
dolgokat jelent a kiilonbozo helyzetekben. Egy angolnak a
parlamenti szuverenitas iranti vonzalmara, egy amerikainak pedig
a torvényhozai hatalom birdsagi aton kikényszeritett korlatozasaira
vald vonzalmara utal. ©* A masodik megkozelitésben ezzel szemben
megprébalnank megvizsgalni, hogy mi a k6zos a kiilonb6z6
alkotmanyossagokban, még akkor is, ha sovinisztikusan tnneplik a
kiilonbdz6 formaju megallapodasokat. Roger Scruton Dictionary
of Political Thought cimii miivében talalhato
fogalommeghatarozasa hasznos példaként szolgal a (ii) pontra: a
"konstitucionalizmust™ az alkotmanyos kormanyzas, azaz "az
alkotmanyon keresztiil csatornazott es alkotmany altal korlatozott
kormanyzas" partolasaként hatarozza meg. "*Eszerint az
alkotmanyparti az, aki fontosnak tartja, hogy a kormanyzatot a

kormanyzaton keresztil szervezzék és

10 A.V. DICEY, BEVEZETES AZ ALKOTASI JOG TANULASAHOZ, nyolcadik kotet.
(Indianapolis: Liberty Classics, 1982), 386. 0., az "alkotmanyossagot" ebben az értelemben
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hasznélja, amikor azt irja, hogy "az ausztral allamférfiak célja az volt, hogy az Egyesult
Allamok szévetségi és republikanus alkotmanyossagabol kélcsonzott eszméket
dsszekapcsoljdk az angol unitéarius és monarchikus alkotmanyossagbdl szarmazé
eszmekkel™.

11 ROGER scruToN, A DICTIONARY OF POLITICAL THOUGHT (London: Macmillan 1982), 94. o.



alkotmanyos szabalyok altal korlatozott; az ilyen személy ellenzi
példaul az abszolutizmus kiilonb6z6 formait (az "abszolutizmus™
technikai értelmében),’2zmert ez ugy tiinik, hogy magaban foglalja a
korméanyzatot a legmagasabb szinten korlatozo6 szabalyok
gondolatanak elutasitasat. A (mondjuk) az angol és az amerikai
alkotmanyossag kozotti kilonbsegek ellenére azt mondhatjuk,
hogy az alkotmanyjogaszok mindkét orszagban tunneplik és
tamogatjak a politikai struktara olyan formait, amelyek kiilonb6z6
modon korlatozzak a kormany hatalmat. E formak némelyike
hasonlé (mint a foderalizmus); nemelyikik kilénbdzik (mint az
Egyesiilt Allamokban a jogszabalyok birdsagi felulvizsgalatanak
sz¢lesebb korli eldirasa). De a kormanyzat korlatozasara szolgalo,
formalisan artikulalt struktira alkalmazasanak gondolata k6zos az
alkotmanyjogaszok két csoportjaban, és szembeallithato egyrészt
azzal a régebbi angol nézettel, amely szerint a kormanyokat a
legjobb a mértékletesség artikulalatlan ethoszaval korlatozni -
"Not cricket, old boy" — , masrészt azzal az abszolutista
meggy6zddéssel, hogy a kormanyzat korlatozasara egyéaltalan nem

feltétlentil célszert torekedni.

5. Kifejezett és hallgatolagos alkotmanyok




12 Mint a "Princeps ab legibus solutus'. Az abszolutizmus legismertebb valtozata Thomas
Hobbes Leviatan cimii miivében talalhato, szerk. Richard Tuck (Cambridge: Cambridge
University Press, 1996), 18. és 26. fejezet.



De talan ezek hamis ellentétek. Talan azt kellene mondanunk,
hogy minden stabil kormanyzati rendszernek van alkotmanya, ha
alkotmany alatt olyan alapvetd szabalyokat értiink, amelyek
meghatarozzak a kormanyzati hatalom gyakorlasanak modjat, azt,
hogy ki gyakorolja azt, mi a hataskorik, hogyan szuletnek és
valtoznak a térvények, és igy tovabb. = Tehat a briteknek és az
izraelieknek ugyanudgy van alkotmanyuk, mint az amerikaiaknak és
az ausztraloknak; a szabalyok csak mas formaban 1éteznek. Ebbdl
kifoly6lag még a diktatiranak is van alkotmanya; alkotmanya
eltérhet a parlamentaris szuverenitas rendszerétdl; eltérhet a fékek
es ellensulyok koztarsasagi rendszerétdl; de attél meg alkotmany.
E gondolatmenet szerint, ha a kormanyzéas alkotmany nelkdl
is elkeépzelhetd lenne, akkor a hagyomanyos cselekvési modok
véletlenszeri fennmaradasaként kellene torténnie, anélkiil, hogy
azok szabalyként tudatosulnanak, de még akkor is, ha egyesek
szerint ezek a cselekvési modok legalabbis kivilallok szamara
alkotmanyos normakként azonosithatdk, még akkor is, ha a
résztvevOknek esziikbe sem jut, hogy ilyen értelemben

gondoljanak rajuk. Amikor Alexander Hamilton a The Federalist

Papers legelején megjegyezte, hogy

13 V0. Arisztotelész, Politika, IV. konyv: "[az] alkotmény az allamban a hivatalok
megszervezése, és meghatarozza, hogy mi legyen a kormanyz4 testiilet _ "

14 De hasonlitsuk 6ssze Paul J. Magnarella valaszat: "The Comparative Constitutional Law
Enterprise"”, Willamette Law Review, 30 (1994) 509, 510. 0., 509. o: "Definicié szerint minden
allamnak, még egy diktatiraval rendelkez6 allamnak is, van alkotmanya - a jogi normak és
eljarasok dsszessége, amelyek strukturéljak a jogi és korményzati rendszerét. . Ha az
uralkodo elit nem kotelezi el magat a korlatozott kormanyzati hatalom mellett a jogéallamisag

10



keretei kdzott, egy allamnak alkotmanya lehet alkotmanyossag nélkdl is. llyen esetben a
komparatistak inkabb “nominalisnak”, mint "normativnak™ neveznék az alkotmanyat.".

11



ugy tlinik, hogy ez az orszag lakosainak van fenntartva,

. hogy eldontsik, hogy az emberi tarsadalmak valoban
képesek-e vagy sem arra, hogy megfontolasbdl és
valasztasbol jo kormanyt hozzanak létre, vagy pedig rokre
arra vannak itélve, hogy politikai alkotmanyuk a véletlent6l

es az er6szaktol fiiggjonls.

ugy tlinik, azt feltételezi, hogy azokban az orszagokban, ahol a
kormanyzasi rendszereket nem mérlegelés és valasztas Gtjan

alakitjak ki, még mindig van alkotmany.

6. Alkotmanyossag és irott alkotmanyok
Az alkotmanyossag az irott alkotmanyok inneplése? Ez egy kicsit
attol fugg, hogy mit értlink "irott™" alatt. Az irasbeliséget, szemben
(mondjuk) a szokasbeliséggel, vagy az 6sszes vagy a legtdbb
alkotmanyos norma egyetlen kanonikus dokumentumban valo
osszpontositasat? Az Egyesiilt Kiralysag nagyrészt az el0bbi
értelemben irasos, ha az 1689-es Bill of Rights-ot, az 1707-es Act
of Uniont, az 1971-es European Communities Act-et, az 1998-as
Human Rights Act-et és az 1918 és 2000 kozotti kiilonb6z6o
Representation of the People Act-eket vesszik figyelembe. Nem
egyetlen dokumentumban Gsszpontosul, de nem vagyok biztos
benne, hogy egy alkotmanyjogasz miért gondolja, hogy ez szamit.

Néha azt mondjak, hogy az alkotmany irasba foglalasanak

12



legfobb elonye, hogy az alkotmany tekintélyeét magasabb

rendliként allapitja meg.

15 Alexander Hamilton, John Jay és James Madison, The Federalist, szerkesztette George
W. Carey és James McLellan (Indianapolis: Liberty Fund, 2001), 1. o.

13



torvényt, igy az igazsagszolgaltatas altal végrehajthatova valik. Ezt

mondta Marshall biré a Marbury kontra Madison igyben:

[A] mindazok, akik irott alkotmanyt alkottak, ugy tekintenek
rd, mint a nemzet alapvetd €s legfobb torvényére, €s
kovetkezésképpen minden ilyen kormany elmélete az kell
legyen, hogy a térvényhozas alkotmanyba iitk6z6 térvénye
semmis. Ez az elmélet alapvetden az irott alkotmanyhoz

kapcsolodik.

Ez az érvelés alapvetden valdszintiitlen. Az alkotmany irasba
foglalt jellege Osszeegyeztethetd azzal, hogy azt rendes
jogszabalyként kezeljék, mint példaul az 1986. évi 0j-zélandi
alkotmanytorvényt. Vagy 6sszeegyeztethetd azzal, hogy csupan
egy darab papirként kezeljik, amelynek nincs jogi hatasa, mint az
1936-0s szovjet alkotmanynak. Masreszt a jogszabalyok birosagi
felulvizsgalata még akkor is legitimnek tekinthetd, ha a magasabb
rendll jog vonatkozo rendelkezése iratlan; legalabbis ez volt Sir
Edward Coke allaspontja a Dr.eemamiarent? - gmelyet sok amerikal
alkotmanyjogasz komolyan vesz, még ha a legtébb angol jogasz

soha nem is hallott réla.

16 Marbury v. Madison 5 U.S. 137 (1803), 177. o.

17 Dr. Bonham tigye 8 Co. Rep. 114 (Court of Common Pleas [1610]): "Es tigy tiinik, . hogy
sok esetben a szokasjog ellendrzi a parlamenti térvényeket, és néha teljesen semmisnek itéli
6ket: mert ha egy parlamenti tOrvény ellentétes a kdzjoggal és a jozan ésszel, vagy ellenkezik
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vele, vagy lehetetlen végrehajtani, a szokasjog ellenérzi azt, és semmisnek itéli az ilyen
torvényt.".
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Gyakran mondjak, hogy az egyéni jogok és a kormanyzatot
korlatozo szabalyok nem biztonsagosak, hacsak nem irasos
alkotmanyban vannak lefektetve. Ez Walton Hamilton ironikus
meghatarozasat juttatja eszlinkbe: "Az alkotmanyossag annak a
bizalomnak a neve, amelyet az emberek a pergamenre irt szavak
erejébe vetnek, hogy rendbentartjadk a kormanyt. "= Azt
gondolnank, hogy az amerikaiak talan megfogadtak volna James
Madison és Alexander Hamilton maré észreveteleit a
"pergamenakadalyokrol™ mint a biztonsag "erdsen tulértekelt™
formajarol. »De nem; Kkitartunk a hittiink mellett, hogy a golydk
nem hatolnak at a papiron.

De amugy sem a biztonsag az egyetlen erény, amit az
irasbeliségre lehet hivatkozni. Mas allitasok sokkal hihetdbbek:
az egyik az, hogy az irdsbeliség lehetove teszi, hogy az
alkotmany kézzelfoghatdan jelen legyen a tarsadalomban. Hannah
Arendt azt mondta, hogy Amerikaban fontos volt, hogy az

alkotmany "kezzelfoghat¢ vilagi entitas™ legyen.

18 Walton H. Hamilton, Constitutionalism, in 4 ENCYCLOPEDIA OF THE SOCIAL SCIENCES 255
(Edwin Seligman és Alvin Johnson szerk., 1931), idézi: Richard S. Kay, American
Constitutionalism, in CONSTITUTIONALISM: PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS 16 (Larry Alexander
szerk., 1998), 16. o.

19 Madisonhoz lasd a 48. szami FEDERALISTAT: "Vajon elegendd lesz-€, ha a kormany
alkotmanyaban pontosan kijeldljlk e részlegek hatarait, és ezekre a pergamenre bizzuk a hatalom
betolakodo szellemével szemben? Ugy tiinik, hogy a legtobb amerikai alkotmany 6sszeallitéi
elsdsorban ebben a biztonsadgban biztak. A tapasztalat azonban biztosit benniinket arrdl, hogy a
rendelkezés hatékonysagat erésen talértékelték; és hogy a kormany gyengébb tagjai szamara a
hatalmasabbakkal szemben elengedhetetlentil sziikséges valamilyen megfelelébb védelem."
Hamilton esetében lasd FEDERALIST # 73: "A térvényhozo részleg hajlamat arra, hogy
beavatkozzon a tbbi részleg jogaiba, és elnyelje a tobbi részleg hataskdrét, mar felvetettlk és
megismételtiik; az egyes részlegek hatarainak puszta pergamenre valo lehatarolasanak

16



elégtelenségét szintén megjegyeztik; és arra is kdvetkeztettiink és bizonyitottuk, hogy mindegyik
részlegnek alkotmanyos fegyverekkel kell rendelkeznie sajat vedelmére." Lasd még
FEDERALIST # 20, a belga alkotmanyt megorokité pergamen szerencsétlen alkalmatlansagarol.
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egy elviselhetd, objektiv dolog, amelyet persze sokféle
oldalrol meg lehet kozeliteni, és amelyre sokféle
értelmezést lehet raerdltetni, . de amely mindazonaltal

soha nem volt szubjektiv lelkiallapot, mint az akarat. »

Ez kiilénodsen fontos lehet akkor, amikor az alkotmanyos
rendelkezéseket mérlegelik és vitatjak. Egy sor implicit szabalyrdl
nagyon nehéz koherens modon gondolkodni egy nagyszamu ember
kdzott. Mindig is ez volt a frusztral6 az Egyesult Kiralysag
alkotmanyanak iratlan aspektusaiban, azaz azokban, amelyek
inkabb szokasokbdl, konvencidkbadl , vagy
kotelezettsegvallalasokbdl allnak, mint torvényi szabalyozashol: a
targy allanddan valtozik az ember tekintete alatt, és a hatarvonal az
alkotmany ilyen értelemben vett normativ rendelkezése és az
alkotmany rendelkezéseirdl alkotott normativ nézet kozott, hogy
milyennek kellene lennie az alkotmany rendelkezéseinek, allandé
kétértelmliség targyat képezi. A tanacskozas hiabavalonak tlinhet,
hacsak nem egy olyan szévegre dsszpontosit, amely a vita
fokuszpontjaként (még ha nem is tokéletes fokuszpontként)
szolgalhat - egy irott szOvegre, amely altal a kérdések
elkulonilnek, és amelyen médositasokat lehet bejegyezni. 2

Nem akarok vitatkozni az alkotmanyossagnak ezzel az
aspektusaval.

De két kikotést tennék.

18



20 Hannah Arendt, On Revolution (Harmondsworth: Penguin Books, 1973), 157. o.

21 A szbveges joggal kapcsolatban altalanossagban ezt a kérdést Jeremy Waldron, Law and
Disagreement cimii kdnyvében fejtettem ki.
(Oxford: Clarendon Press, 1999), pp. 69-87.

19



El6szor is, az a fontos, hogy az irasbeliség megkdnnyitse a
reflexiot, és ne gatolja azt sem maganak az irott szévegnek, sem
annak értelmezésének egyfajta fetisizmusaval. Ha egy szoveget
egyszer elkezdenek tisztelni, a szavak és a megfogalmazas néha
onallo életet élnek, és egyfajta megszallott jelszova valnak
bizonyos alapveto tartalmi aggalyok kifejezésére, oly mdédon, hogy
nehezen lehet arra 6sszpontositani, ami valdjaban a tét. 2 Tovabba,
mivel az irott alkotmany a csatatér, az ligyvédek és a birak vitaik
soran valosziniileg erésen elvonjak a figyelmet az értelmezesi
elméletrol szold mellékvitakrol, és ezek az elvont értelmezési vitak
néha Kiszoritjak a komoly érveket, amelyek a targyalt kérdés
érdemére Gsszpontositanak, legyen sz6 akar az abortuszrol, akar a
jogellenes fellépésrol, akar a kampanyfinanszirozas reformjarol.

Maésodszor, nem csak az a fontos, hogy az alkotmanyos
rendelkezésekrdl valamilyen formédban tudatosan és kifejezetten
gondolkodjanak, hanem az is, hogy ez azoknak az embereknek a
munkaja legyen, akiknek a tarsadalmat ezek a rendelkezések
fogjak iranyitani. Vegyuk észre, hogy a ket fenntartas hogyan
kapcsolodik egymashoz. Sok 6njelolt alkotméanyveédd szamara,
kilondsen Amerikaban, a reflexid és a valasztas a térténelem
kérdese, gyakran meglehetdsen tavoli torténelem - a "keretezok™
ligye, nem pedig a jelenlegi politikaé. Ertelmezéseinket az & vitaik

vezérlik.
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22 (Példaul a huszadik szdzad els6 éveinek amerikai tirsadalmi és gazdasagi jogalkotasanak
értékelesénél valoban érdemes volt ennyi energiat forditani arra, hogy megvitassuk, vajon a
"tisztességes eljaras" lehet-e érdemi?).
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Ebbdl a szempontbol az irott szoveg értéke az, ahogyan a XVIII.
szazadi tiszteletremelto kalligrafia az 6si tekintély aurajaval
ruhdzza fel a szabalyokat. Ez szamomra ugy tiinik, hogy az
irasbeliség ellen szdl. Az a frusztracio, amelyre korabban utaltam,
hogy (mondjuk) az Egyesult Kiralysagban iratlan alkotmany van,
jelenbeli frusztracid, nem pedig 6si frusztracid. Amikor azt
mondtam, hogy egy irott alkotmany nélkili orszagban a talaj
allandéan mozog, ¢s nehéz a kormanyzas alapvetd felépitésérol
sz0l0 vitat 6sszpontositani, akkor a most folyé vitara gondoltam,
nem pedig arra a vitara, amely (nem is tudom) John Locke és
Vilmos és Maria kiraly kozott zajlott. A szévegfetisizmus amerikai
modelljének nehézsége pedig az, hogy kevéssé jarul hozza az itt és
most zajlo kormanyzati berendezkedésiinkrdl sz616 normativ
vitahoz. Nem agy értem, hogy nincs ilyen vita; csak arra gondolok,
hogy a keretezok irott szovegének tisztelete nem feltétlendl segiti

elo azt.

7. Alkotmanyossag és korlatozas
Most az alkotmanyos ideologia egy lényegesebb aspektusara
szeretnék ratérni. Ellentétben példaul a jogallamisaggal, az
alkotmanyossag nem csupan egy normativ elmélet a formakrol és

eljarasokrol.
22



kormanyzas. # Az allamhatalom ellendrzésérél, korlatozasardl és
korlatozasarol szol. Az alkotmanyossagrél sz6l6 szamos konyv
mar a cimeében is vilagossa teszi ezt. Scott Gordon errdl sz616
kdnyvének cime: Az dllam ellendrzése: Constitutionalism from
Ancient Athens to Today, Saj Andras6 pedig a Limiting
Government (A kormanyzas korlatozasa) cimet adta konyvének:
Bevezetés az alkotmanyossagba. #Saj6 kdnyvének elészavaban
Stephen Holmes azt irja, hogy "[a]z alkotmanyok oriasi korlatozo
parancsok, amelyeket az elkertilés szenvedélye motival.
Elkeriilhetetleniil az a vagy hajtja dket, hogy elkertiljenek bizonyos
veszélyes és kellemetlen politikai kimeneteleket". =Vannak ennél
arnyaltabb nézetek is. Cass Sunstein kitart amellett, hogy a
korlatozott kormanyzas csak egy az alkotmanyossaghoz
kapcsolddo szamos elv koziil. #Ez azonban ellentétes az altalanos
tendenciaval. "Minden egymast kovetd szakaszaban" - C. H.
Mcllwain szerint - "az alkotmanyossagnak van egy lényeges

tulajdonsaga: a kormanyzat jogi korlatozasa. "~

23 Vo. Lon L. Fuller, The Morality of Law, Revised Edition (New Haven: Yale University
Press, 1969), 96. o.

24 Scott Gordon, Az dllam ellendrzése: (Cambridge: Harvard University Press, 1999) és

Saj6 Andrés, Limiting Government: An Introduction To Constitutionalism (Budapest:

Central European Press, 1999).

25 Saj6, op. cit., X. 0.

26 Cass R. Sunstein, "Constitutionalism after the New Deal", Harvard Law Review, 101 (1987),
421, 434-36. 0., 434-36. 0.

27 C. H. Mcllwain, Constitutionalism Ancient and Modern (Ithaca: Cornell University Press,
1940), 24. o. (idézi Gordon, op. cit., 5. 0.). A legtdbb ird szamara az alkotmanyossag egyenlo a

23



korlatozassal. Elfogadjak Mcllwain jellemzését vagy Carl Friedrichét, aki az alkotmanyossagrol
mint a kormanyzat "hatékony, szabalyozott korlatozasarol™" beszélt. Carl J. Friedrich,
Alkotmanyos kormanyzéas és demokrécia: Theory and Practice in Europe and America 35-36
(4. kiadas, 1968).
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Tehat: ugy tinik, az a feltételezes, hogy az allam hatalmat
vissza kell fogni, korlatozni vagy ellendrizni kell, nehogy
kicstusszon a keziinkbdl. Az alkotmanyossag (az ideoldgia) része
annak, amit Judith Shklar a félelem liberalizmusanak nevezett. "=
Az elképzelés szerint a hatalom koncentracidja visszaélésekhez
vezet, és ezért tartjak fontosnak az alkotmanyos struktira hatalmat
sz€tosztd, hatalomlassito és hatalomellenorzo elemeit.

Artalmatlan dolgok, igaz? Nem vagyunk mi mar mind
alkotmanyjogaszok, az alkotmanyossagnak ebben az értelmében?
Kivancsi vagyok. Nézzik meg, hogy milyen kifejezésekkel
illetik az alkotmanyok ¢€s a kényszer kiilonb6zd formai kozotti
kapcsolatot. A leggyakrabban hasznalt kifejezés a "korlatozott
kormanyzas", de beszélnek az alkotmanyossag és a hatalom
"korlatozasa" kozotti kapcsolatrol is, valamint az
alkotmanyossagrol mint az "ellendrzés" doktrindjarol (mint Scott
Gordon "Controlling the State" cimi irdsaban). Nos, analitikusan
véve ezek a kifejezések - "korlatozott kormanyzas", "visszafogott
kormanyzas" és "ellen6rzott kormanyzas" - nem szinonimak.
Kiilonb6z6 dolgokat jelentenek, €s a politikaelméletben
kiilonb6z0 jelentésiik van.

Az "ellendrzéssel" kezdem. Az allam ellendrzésének
gondolata nem feltétlenul negativ vagy korlatoz6 gondolat. Ha egy
jarmivet iranyitok, akkor nemcsak azt hatarozom meg, hogy hova

ne menjen, hanem azt is, hogy hova menjen
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28 Judith N. Shklar, "The Liberalism of Fear", esszéinek gylijteményében, Political Thought and
Political Thinkers, szerk. Stanley Hoffman (Chicago: University of Chicago Press, 1998), 3.
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Azt mondjuk, hogy fontos, hogy a kormany egészét az emberek
ellendrizzék. Ha az emberek azt akarjak, hogy a kormanyuk
példaul enyhitse a szegénységet, akkor az alkotmany feladata,
hogy olyan intézményeket biztositson, amelyeket ez a vagy
ellendrizni tud. Ez az a fajta ellendrze€s, amelyre az
alkotmanyjogaszok gondolnak? Szerintem nem.

A korlatozas ezzel szemben egyértelmilien negativ gondolat:
az a gondolat, hogy a kormanyt meg kell akadalyozni abban,
hogy bizonyos dolgokat tegyen. A "korlatozé™ nézet abbdl indul
ki, hogy azonositani tudunk bizonyos visszaeléseket, amelyeket el
akarunk kertlni, és ezeket kifejezetten megtiltjuk, beépitve ezeket
a tilalmakat abba a dokumentumba, amely a kormanyzati
hatalmat alkotja. Az ilyen tilalmak gyakran jogok formajaban
jelennek meg - jog, hogy ne kinozzanak meg, jog, hogy ne
avatkozzanak bele a vallasi meggy6zddésbe, €s igy tovabb. Az
elképzelés az, hogy barmit is tesz a kormanyzat, ezeket a
dolgokat nem teheti meg. A modern alkotmanyossag
népszerlisége nagyrészt annak koszonhetd, hogy latszolag ilyen
modon kapcsolodik az emberi jogokhoz. Ez a kapcsolat azonban
problematikus lehet olyan okokbdl, amelyeket eldadasom végén
Kifejtek.

Egyeldre jegyezziik meg, hogy kevés alkotmanyjogasz
elégszik meg az ilyen konkrét, darabos korlatozasokkal. Ok is azt

akarjak mondani, hogy az alkotmanyok fontos funkcioja az, hogy
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sz¢lesebb korll korlatozasokat szabjanak a kormanyok altal

vallalhato projektek fajtajara.
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Az alkotmanyjogaszok a "korlatozott kormanyzasroél
beszélnek, és nem csak az egyes visszaélések elkerlilését értik ez
alatt, hanem azt a tagabb értelemben vett felfogast, hogy a
korméanyok - kiléndsen a demokratikus kormanyok - szamos
torekvése dnmagaban véve illegitim. Azok, akik demokraciat
hoztak létre, remélhetik, hogy a kormany beavatkozassal enyhiti a
szegénységet, eldsegiti a kozegeészségiigyet €s védi a kornyezetet.
Tudjak, hogy valosziniileg olyan ellenfelek ellendllasaba iitk6znek,
akik azt allitjak, hogy ez nem tartozik a kormanyra. Most azonban
ugy tinik, hogy ezek az ellenfelek nem csak kozvetlenul politikai
allaspontként fogalmazhatjak meg ellenallasukat, hanem az
alkotmanyossag kopenyét is magukra 6lthetik, és a beavatkozas
elleni érvelésiikhtz hozzatehetik, hogy a beavatkozas hivei nem
veszik elég komolyan a kormanyzas alkotmanyos dimenzigjat.
Ezzel a korlatozassal az alkotmanyossag elveszti a politikai
semlegesseg minden igényét; ehelyett a "nagy kormanyzat"
konzervativ kritikajaval tarsul. Az emberek "laissez-faire
alkotmanyossagrol” beszélnek, nem csupan mint az alkotmanyos
ideologia egyik sz¢lsOseéges formajarol, hanem mint az
alkotmanyossagnak mint olyannak a pozicionalasarol, amely
szamos fontos aru és szolgaltatas allami biztositasa helyett a piaci

ellatast részesiti elonyben.

29 V0. Linda Bosniak, "Constitutional Citizenship through the Prism of Alienage™, Ohio State
Law Journal, 63 (2002), 1285, 1287. 0., 1287. 0. Lasd még Douglas Sturm, "A Prospective View
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of the Bill Of Rights: Toward a New Constitutionalism," Journal of Law and Religion, 13 (1996-
8) 27. 0., 29-30. 0., 29-30. o: "[C]onstitutionalizmus, a politikai elmélet és gyakorlat
hagyomanya, amelyhez gyakran tarsitjak az emberi jogok eszméjét, a korlatozott kormanyzas
konnotaciodjaval bir. Egyik végletében az alkotmanyossag a laissez faire allam koncepciéjaval
kapcsoladik ssze."
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Tul pedans vagyok az ellendrzes, a korlatozas ¢€s a
korlatozas kozotti killonbségek magyarazataban? Amikor ezeket a
kifejezéseket egymas szinonimaiként lazan hasznaljak, akkor
bizonyéara csak azt értjuk alatta, hogy az alkotmany olyan
szabalyokbdl all, amelyek szabalyozzak a cselekvéseket és
gyakorlatokat, amelyekre vonatkoznak. De valdjaban nem: Azt
hiszem, a valddi helyzet az, hogy nagyon sok dnjel6lt
alkotmanyveédo oriil a legjobban egy olyan helyzetnek, amelyben
senki sem nézi tilsdgosan kozelrdl allaspontjuk tartalmat, igy
szabadon tékét kovacsolhatnak a retorika bizonyos lazasagabol,
felhasznalva a "kontroll™, "korlatozas" és "korlatozas" egymas
mell¢ helyezése altal lehetove tett kétertelmiisegeket, hogy a
mérsékletességbdl, amelyet az a személy tanusit, aki ugy véli,
hogy a kormanynak nem szabadna barmit megtennie, annak a
doktrinanak az elfogadéasara forditsak, hogy nem bdlcs dolog
megengedni a kormanynak, hogy tal sokat tegyen.

Nem mintha kilonésebben érdekelne az alkotmanyos
hagyomany integritdsa. Ez egy nagyképli orokség, €s ahol a
nagyképlis€g megjelenik, ott a kétértelmiiség ritkan van messze.
Aggodom azonban, amikor a jogallamisagrol sz616 vitakban
hasonlé 1épéseket tesznek. Az emberek azt mondjak, hogy a
jogallamisag a kormanyzat jogi ellendrzésérdl szol, ami igy is van;
de néhanyan ebbdl azt kovetkeztetik, hogy a jogallamisag ezért a

korlatozott kormanyzas doktrinaja, ami nem az. A kormanyzat jogi
31



ellenérzése, a kormanyzati dontések alavetése az atfogo jog
ellendrzeésenek, vagy korlatozhatja, vagy kiterjesztheti a

kormanyzat tevékenységét. Vegyiik peldaul a kovetkezo szakaszt
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A dél-afrikai alkotmany 26. cikke értelmében az allam koteles
¢sszerll jogalkotasi €s egy¢b intézkedéseket hozni a megfeleld
lakhatashoz valo jog fokozatos megvaldsitasa érdekében. Ha a
korméany kikertil a jogi ellendrzés alol, akkor elhanyagolhatja ezt
a prioritast, €s figyelmeét €s erdéforrasait egy sziikebb napirendnek
szentelheti; de egy torvényes kormanynak ki kell terjesztenie a
napirendjét, hogy ez is a kiemelt prioritasok kdzé keriiljon; és a
dél-afrikai alkotmanybirdsag igy dontott a Grootboom-iigyben.
30Mégis hallottam olyanokat, akik azt mondték, hogy a
jogallamisagot nem erdekli a szocialis és gazdasagi jogok
(példaul a 26. szakasz) érvényesitése, hogy e rendelkezés vagy
annak jogszabalyi megfeleldinek érvényesitése nem szamit
jogallamisagnak, mert a jogallamisag a kormanyzat jogi
ellendrzésérol szol, ami korlatozott kormanyzast jelent, nem
pedig a kormanyzati napirend kiterjesztésére iranyulo
érdekérvényesito jogaszkodast. Ez pedig beleillik abba a
konzervativ stratégiaba, amely a jogallamisagot olyan
eszménykeént sajatitja ki, mint amilyen az IMF/Vilagbank
napirendje, amely a tulajdonjogok és a kiils6 befektetések
biztositasat tekinti céljanak a térvényhozas beavatkozasaval
szemben. Masutt mar érveltem amellett, hogy egy tisztesseges
jogtudoméanynak semmi kdze nem lehet a jogallamisag ilyen
felfogasahoz, és ugy vélem, hogy nem adunk hitelt a

jogallamisagnak sem.
33



30 A Dél-afrikai Koztarsasag kormanya kontra Grootboom és tarsai 2001 (1) SA 46 (CC)
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a kormany ellendrzése €s az azt eldsegitd korlatozott kormanyzas
kozotti egyenldtlen ingadozas.

Ezzel kapcsolatban hadd mondjak még egy kis pedantériat.
Az alkotmanyvéddk néha azt mondjak, hogy hitvallasuk
egyszeriien az, hogy "az allami hatalomnak van helyes és helytelen
hasznélata", és hogy az alkotmany feladata, hogy az allami
hatalom gyakorlasat a helyes hasznalatra "korlatozza™. ** Helyes és
helytelen: ez tdl sok lehetéség. De a normativ logika haromértéka,
nem kétertekii: a cselekvések tiltottak, engedélyezettek vagy
kotelezoek. Harom lehetséges €rték, nem kettd. A harmadik
kategoria elhanyagolésa - ami kételezd, szemben a megengedettel
- torzithatja elemzéstinket. Tegyiik fel, hogy azt mondjuk -
pontosabban -, hogy az allamhatalomnak vannak helyes, helytelen
és szlikseges felhasznéalasai; akkor azt kell mondanunk, hogy az
alkotmany feladata ugyanugy biztositani, hogy az allam megtegye
azt, amit meg kell tennie, mint azt, hogy visszatartsa attol, amit
tilos. Az Egyesilt Allamok alkotmanya - ez a sajatos és elavult
allat - nem sok pozitiv kovetelményt tartalmaz; és az itteni
alkotmanybirosagok erényt csinaltak ebbdl olyan ligyekben, mint a
Jackson kontra Joliet varos 715 F2d 1200 (1983), Posner biro
pedig azt mondta nekiink, hogy "[a] Bill of Rights-ot ir6 emberek
nem attol tartottak, hogy a kormany tul keveset tesz az emberekért,

hanem attél, hogy tul sokat tesz veluk. *=2Posner biro lehet, hogy

31 Kay, op. cit., 19.
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32 Pin cite:

36



igaza van az alkotmanyos hagyomanyainkkal kapcsolatban, de Ggy
gondolom, hogy sok ttirelemmel kellene lenniink egy olyan
ideoldgiaval szemben, amely ezt a vilag 6sszes tobbi tagjara ra
akarja erdltetni azzal az indokkal, hogy az alkotmanyossag mint

olyan ezt kdveteli meg.

8. Felhatalmazas és tekintély

Mit tesznek az alkotmanyok, amit az alkotmanyjogaszok (az
alkotmanyossag ideoldgusai) lekicsinyelnek? Mindenekel6tt
felhatalmazast adnak: olyan intézményeket hoznak létre, amelyek
lehetoveé teszik az emberek szamara, hogy egyiittmiikodjenek és
koordinaljak azokat a projekteket, amelyeket egyedil nem
tudnanak megvalositani. Ez az, amit Stephen Holmes és Sotirios
Barber33 és masok "pozitiv alkotmanyossagnak" neveztek.

Sziikségink van egy olyan intézmeényre, amelyben a
kozosseg képviseldi 0sszegytilhetnek, hogy megvitassak €s
elfogadjak a kiilonboz0 intézkedéseket, amelyek torvenyként
allnak felettiink és kdzoéttunk. Szikségunk van térvenyhozasokra,
nagy intézményekre,*=vpizonyos modon vannak személyzettel
(emberekkel) ellatva és kozhatalommal felruhazva, hogy hitelesen
cselekedhessenek mindannyiunk nevében. Egy alkotmanynak

birosagokat kell felallitania, hogy a torvényeit alkalmazza és

értelmezze, valamint a vitas kérdéseket az egész tarsadalom
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nevében megoldja; és fegyveres szervezeteket kell 1étrehoznia,
hogy a tarsadalomban a békét fenntartsak és az érdekeit
megvedjék, szintén az egész tarsadalom neveben; intézményeket

és személyzetet kell felhatalmaznia, hogy az egyéb mas

33 Sotirios A. Barber, Welfare and the Constitution 147-53 (2003).

34 Hivatkozas a JW, Nagy torvényhozasok cimii konyvre.
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mas orszagokban hasonldan létrehozott kormanyok, béke,
kereskedelem és haboru céljabdl. Az a mdd, ahogyan az
alkotmany ezeket az affirmativ konstitutiv feladatokat ellatja, a
muikddési mod, amelyet ezen intézmények szamara megallapit, €s
az a mdd, ahogyan egymashoz viszonyitja 6ket, mind-mind a
kOzhatalom 1étrehozasanak dontd elemei.

Amit az imént mondtam, kozhelyes, és azt gondolhatja, hogy
az alkotmanyjogaszoknak megbocsathatd, ha e nyilvanvalé pontok
mellett elsiklanak, és rogton ratérnek arra a kérdésre, hogy az e
célokra létrehozott intézményeket hogyan kell korlatozni és
visszafogni. Elfogadhatjak, hogy az alkotmanyok igenl6 modon
sziikségesek az allamhatalom megalapozasahoz. De az 6
alkotmanyossaguk valami extra. Saj6 szavaival élve: "[az]
alkotmanyok a hatalomrdl szdlnak; [de] az alkotmanyossag
eszméivel atitatott alkotmany a hatalom korlatozasarol szol. "=

Az alkotmanyok a kdzhatalmi kdzpontok tényleges
létrehozasa mellett a mitkodésiikre vonatkoz6 eljarasokat is
meghatarozzak, amelyek gyakran meglehetdsen formalista
eljarasok, és nem annyira azt korlatozzak, hogy mit lehet tenni,
hanem azt, hogy hogyan. Az alkotmanyos politika olyan artikulalt
politika, amely tudatosan és megfontoltan Iép szinpadrdl szinpadra
és forumrél forumra, komolyan véve (mondjuk) a térvényalkotasi
folyamat vagy mas politikai dontési folyamatok minden egyes

részenek integritasat.
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35 Saj6, op. cit., 2. o.

40



Olyan folyamatokra gondolok, mint a kétkamaras térvényhozas,
a végrehajté hatalom hozzajarulasanak kdvetelménye, valamint a
torvényhozas és a birdsagok, illetve a végrehajtd hatalom azon
képviseldi kozotti egyértelmil kapesolat, akik a torvenyeket
alkalmazzak, értelmezik és végrehajtjak.

Alkotmanyjogi szempontbdl hajlamosak vagyunk
leegyszertisitden gondolkodni az ilyen eszkdzokrol: ezeket csak a
jogalkotas folyamatanak fékjeként, a dolgok lassitasanak
maodjaként, az elnyomo jogalkotassal szembeni lehetséges
ellenallas pontjaként fogjuk fel. Ugyanigy hajlamosak vagyunk
ugy gondolni a hatalom formalis szetvalasztasara (mondjuk) a
torvényhozas, a végrehajté hatalom és a birdi hatalom kdzott,
mint a hatalom felhigitasanak és gyakorlasanak megnehezitésére
szolgalo eszkozre. Mindent a korlatozas es a korlatozas
szemivegén keresztil latunk.

Az alkotmanyos struktdrat azonban nem kell ebben a
megvilagitasban szemlélni: az artikulalt folyamatot tekinthetjik a
tandcskozas strukturdlasanak modjanak, amely lehetéve teszi,
hogy tébb hang is hallhato legyen, és toébb hozzaférési pontot
biztosit az allampolgarok szamara; a kétkamaras rendszereket
tekinthetjiik a k6zosség kiilonboz6 hangjainak vagy a k6z6sség
kiilonb6zé modon torténd képviselet céljabdl kivalasztott
hangjainak felhatalmazasanak modjanak; a hatalmi agak

szétvalasztasat pedig tekinthetjik - ahogy Dicey latta - annak
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maodjanak, hogy komolyan vegyilk annak integritasat, ami egy

valodi
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jogalkotasi gyakorlat. * Altalanossagban meg kell érteniink annak
fontossagat, hogy az alkotmany milyen mddon ad otthont egy
tarsadalom politikai tevékenységének, létrenozva a butorok és a
formasagok kozotti mezsgyét, hogy a nyilvanos tanacskozas
strukturalt vallalkozéassa valjon, lehetdvé téve, hogy egy személy
nézetei artikulaltan kertiljenek kapcsolatba masok nézeteivel, és
eldsegitve a jol atgondolt, felelds €s politikailag hatékony
veélemények kialakulasat. Ez nem els6sorban kényszerités kerdése;
“hanem az, hogy mit tesz lehetévé az alkotmany az utca laza,
csapongo és veszélyes politikajabol. =

9. Demokracia: Korlatozéas vagy felhatalmazas?
Szamos altalam felvetett pont a demokraciara vonatkozik a
legélénkebben, és az alkotmanyossaggal mint ideoldgiaval
kapcsolatos szkeptikus megjegyzeseim demokratikus

megjegyzesek.

36 V0. Dicey beszamolojat a hatalmi agak szétvalasztasardl a parlamenti szuverenitas és a
jogallamisag 6sszeegyeztetésére tett kisérletében: Dicey, op. cit., 268-73. 0. Az, hogy a
torvényhozo6 nem ellendrizheti, mi torténik egy térvénnyel, miutan az a birésagok kezébe keriilt,
nem csupan az elnyomas megel6zésének egyik modszere (annak biztositasa révén, hogy maguk a
torvényhozék is alavetik magukat az altaluk hozott térvények hatalyanak), bar ez is az; ez
egyben egy mddja annak is, hogy megjeldljunk valamit arrél, amit a térvényhozasban tettek. A
térvényhozé Unnepélyes dontése révén az, amit létrehoztak, a torvény kilonleges statuszat kapja;
nem csupan egy Ujabb kormanyzati intézkedés. A térvényhozashdl valé kilépése utani kezelése
pedig ennek a ténynek az intézményi artikulacioval torténd tisztelgése.

37 Arrdl, hogy a politikai részvétel korlatozasanak hosszu tdvon milyen pozitiv felhatalmazo és
struktural6 hatasa lehet, lasd Samuel Issacharoff, "Fragile Democracies", Harvard Law Review,
120 (2007).

38 Az altalam emlitett témak kiiléndsen hangsulyosak Hannah Arendt alkotmanyelméletében;
lasd Jeremy Waldron, "Arendt's Constitutional Politics" in Dana Villa (szerk.) The Cambridge
Companion to Hannah Arendt (Cambridge: Cambridge University Press, 2001).
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Amikor egy alkotmanyjogasz a demokraciara gondol, az els6
gondolata ez: Hogyan akadalyozhatjuk meg, hogy a demokracia a
tobbség zsarnoksagava fajuljon? Milyen eszkézok allnak
rendelkezésre, milyen lépéseket lehet tenni, hogy megfékezziik a
zsarnoki talkapasokat, amelyekre a demokréaciak végletesen
hajlamosak?

De természetesen vannak olyan el6zetes kérdések is,
amelyekkel foglalkozni kell, a pozitiv felhatalmazas kérdései.
Hogyan épuljon fel a demokracia? Milyen legyen a képviseleti
rendszer? Melyek legyenek a kiilonb6zd politikai tisztségek
kiilonbdz6 demokratikus kovetelményei (példaul a vegrehajto
hatalom vezetdjének megvalasztasa a torvényhozo
megvalasztasaval szemben; esetleg még a birdk megvalasztasa is)?
Hogyan garantalhatd a valasztasi folyamat integritasa? Es
mindenekeldtt, mindezen kérdéseket uralva: Hogyan lehet
fenntartani és érvényesiteni a politikai egyenléség kozponti elvét,
amely a demokracia alapja?

Ugy gondolom, hogy itt egy fontos ellentét van a
demokratikus tarsadalmak hatalmi berendezkedése és a nem
demokratikus tarsadalmak hatalmi berendezkedése kdzétt. A nem
demokratikus kormanyzati rendszerekben altalaban az alkotmany
feladata, hogy formalizalja azoknak a hatalmat, akiknek a hatalom
ugyszolvan természetes modon jut, vagy akiket tortenetileg

felruhazott az adott tarsadalom feletti hatalommal. Az alkotmany
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egy
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a demokracia ezzel szemben magaban foglalja azoknak a
felhatalmazasat, akik egyébként tehetetlenek lennének, a
hétkdznapi embereknek, akik a legtdbb orszagban a politikai
hatalom alanyai, nem pedig tigynokei. Azt az embert, akit
Rainborough ezredes Ugy emlegetett, hogy "a legszegényebb
ember, aki Angliaban van", a legnehezebb felhatalmazni, mert ha a
dolgok dnmagukra maradnak, akkor egyaltalan nem lesz politikali
hatalma. ®*Ha az 6 felhatalmazasa megvaldsul, az egy olyan
demokratikus alkotméany eredménye, amelynek mindent meg
kellett tennie annak érdekében, hogy ugyanannyi formalis politikai
hatalommal rendelkezzen, mint "a legnagyobb 6".

Az sem eleg, ha az embereknek egyenld politikai hatalmat
adunk; meg is kell tartani oket ebben a statuszban, mert ez az
egyenldség végletesen ki van téve a mindenféle iranybol torténd
felforgatasnak. Amikor emberek millioirél van szo, a politikai
egyenlOség fenntartasa jelentds figyelmet igényel. Ez
olyasvalami, amin egy politikai rendszernek dolgoznia kell, mert
allando tendencia, hogy felhigitsak vagy kompromisszumot
kdssenek, vagy (ha lehetséges) megkeriiljék a valasztojogot vagy
a hatékony kepviseletet.
egyszeri emberek. A hatékony demokratikus alkotmany
megkoveteli, hogy figyelmet forditsunk a politika kornyezo
jelenségeire, példaul a vagyon és a tarsadalmi és gazdasagi

hatalom mas formainak befolyasara,
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39 Rainborough ezredes 1647-ben Putneyban tett felkialtasara gondolok: “[T]ruly azt hiszem,
hogy a legszegényebb embernek, aki Anglidban van, ugyanolyan életet kell élnie, mint a
legnagyobbnak; és ezért valdban, uram, azt hiszem, viladgos, hogy minden embernek, aki egy
kormany alatt €1, el6szor sajat beleegyezésével kell magat e kormény ald helyeznie". ("The
Debates at the General Council of the Army, Putney, 29 October 1647," in Andrew Sharp
(szerk.) The English Levellers (Cambridge: Cambridge University Press, 1998), 103. 0.).
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annak biztositasa, hogy a demokracia politikai egyenldsége a
tarsadalom minden tagja szamara val0sag maradjon, és ne csak
ideoldgiai diszlet legyen.

Képzeljik el, milyen lenne az alkotmanyunk, ha Kifejezett és
pozitiv elkotelezettséget tartalmazna a demokratikus értékek
mellett - egy olyan zaradékot, amely valahogy igy sz6lna (politikai
egyenldségi zaradéknak fogom nevezni):

Politikai egyenléségi zdradék: A demokracia és a politikai

egyenldség fenntartasa, beleértve az altalanos valasztojogot
(fajra, nemre, jovedelemre vagy vagyonra valo tekintet
nélkal), valamint az egyéni szavazatok meltanyos értékenek
biztositasa a politikai egyenldség elvének fényében, az
alkotmany egyik legfontosabb jellemz6je. ©
Es képzeljiik el, hogy a Citizens United kontra FCC41 bir6sag elé
kerul. Elképzelhetd, hogy egészen masképp dontenének az
Ugyben, ha az Els6 Kiegészités azon korlatozasai és korlatozasa,
amelyek a Legfelsobb Birosag dontésének tényleges alapjat
képezték, egy ilyen zaradékkal kerultek volna szembe. Amig az
Els6 Alkotmanykiegészités korlatozasai kiemelkeddek és
egyértelmiick, mikdzben a demokratikus felhatalmazas elveinek,

mint peldaul a politikai egyenldség elvének, a

40 (A 1V. cikk (4) bekezdésenek koztarsasagi kormanyzati zaradéka kozel all ahhoz, amire én
gondolok, még akkor is, ha nem tesz konkrét utalast a demokréciara mint olyanra - a keretez6
hajlamos volt antidemokratikusnak lenni -, és a Luther kontra Borden, 48 U.S. 1 (1849) éta
elkorcsosult.
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41130 S.Ct. 876 (2010).
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a megsziint koztarsasagi kormanygaranciabdl és talan az I. cikk (2)
bekezdésébdl, a 14."" mddositas masodik mondatabdl, valamint a
151 17.1 19.1 &5 26." modositasok feltételeibdl kell 6sszeallitani,
akkor a mérleg kényszertien torzul, kiilondsen az alkotmanyozo
ideoldgia hatterében, amely szerint a kormanyzat Kifejezett
korlatainak meghatarozasa mérhetetlendl fontosabb, mint a
demokratikus felhatalmazas.

Ha valami, akkor a dolgok még ennél is rosszabbul allnak. A
probléma nem csupan az, hogy az alkotmanyossag elhanyagolja a
demokratikus felhatalmazas feladatat; az alkotmanyossag a
demokréaciat és a valasztasi és képviseleti eljarasokon keresztil a
hétkdznapi embereknek juttatott hatalmat tekinti természetes
ellenségének. Azt gondolnank, hogy egy olyan politikaelmélet,
amely a hatalommal valo visszaélés korlatozasanak szenteli magat,
a zsarnoksag minden formajat, az elnyoméas minden formajat
celkeresztjében tartja. De az alkotmanytudomanyi irodalomban
Ujra és Ujra azt olvashatjuk, hogy az alkotmanytudomany a
hatalom zsarnoksaganak megfékezésére torekszik, nem pedig a
zsarnoksagra altalaban. igy példaul halljuk, hogy a tudésok arrol
beszelnek, hogy "az alkotmanyossag alapveto elkotelezettsége,

hogy bizonyos dontéseket megveédjen az aktua
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tobbségi impulzusok "<és az alkotmanyossagot "alapvetéen a
tobbségi hatalom kdvetkezményeivel szembeni védelemként irja le™.

Azt hiszem, elkeépzelhetd az alkotmanyossag egy alternativ
formdja: a tudosok "népi alkotmanyossagrol™” vagy "demokratikus
alkotmanyossagrol™ beszélnek. "“Semmi bajom az ilyen
szohasznalatokkal, bar igyekeztem az altalam targyalt kérdéseket
¢lesebbé tenni azzal, hogy keriilom Oket. Kétségtelen, hogy ez
némi tulzasra vezetett. Kétségteleniil elképzelhetd egy
mérsékeltebb alkotmanyossag is. (Es kétségteleniil elképzelhetd
mindenfele kibuvo, amellyel az el6adas e részében targyalt
kérdések elferditheték). Ugy gondolom azonban, hogy érdemes
felvazolni az alkotmanyossag és a demokratikus vagy népi
onkormanyzatisag koz6tti antipatia egy szigoru valtozatat, mar
csak azért is, mert ez segit nekiink abban, hogy vilagosabban
felmérjuk, hogy az alkotmanyjog Uj és érett elmélete milyen
mértékben veszi megfelelden figyelembe azt a terhet, hogy a népet
ne fosztja meg jogaitdl az a dokumentum, amely elvileg hatalmat
ad neki.

11. Népszuverenitas

42 Robert A. Schapiro, "Polifonikus foderalizmus: A szovetseégi birdsagokon az allami
alkotmanyok".
California Law Review, 87 (1999), 1415, 1438. 0., 1438. o.

43 Sandra Schultz Newman és Daniel Mark Isaacs, "A birak kivalasztasi folyamatanak
torténeti attekintése az Egyesilt Allamokban: Vajon a pennsylvaniai valasztasi rendszer
indokolatlan?" Villanova Law Review, 49 (2004), 1. 0. 16. 0.
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44 L.4sd pl. Larry D. Kramer, The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial
Review (New York: Oxford University Press, 2004) és Frank 1. Michelman, "What (if Anything)
is Progressive- Liberal Democratic Constitutionalism?" (Mi (ha valami) a progressziv- liberalis
demokratikus alkotmanyossag?) Widener Law Symposium, 4 (1999), 181. Lasd még Mark

Tushnet, Taking the Constitution Away from the Courts (Princeton: Princeton University Press,
2000).
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Az egyik teriilet, ahol az alkotmanyjogaszok hajlanddak a
demokratikus eszmékkel kacérkodni, az alkotmany megfelel6
szerzOségérdl alkotott elképzelésik. Az alkotmanyt fel lehet fogni
korlatozasok dsszességeként, de fontos, hogy ezeket olyan
korlatozasokkeént értelmezziik, amelyeket bizonyos értelemben
mi magunk szabtunk meg magunknak, ¢s nem pedig kiviilrdl
kényszeritettek rank. Az alkotmany a népszuverenitas terméke -
"Mi, a nép, rendeljik el és hozzuk létre ezt az alkotmanyt" -, és
korlatoz¢ ereje ettol fligg.

Igy példaul az amerikai Legfelsébb Birosag a Marbury kontra
Madison tgyben abbdl indult ki, hogy "a népnek eredeti joga van
arra, hogy a jovobeni kormanyzas szamara olyan elveket
allapitson meg, amelyek véleménye szerint a leginkabb
eldsegitik sajat boldogsagat", és azzal érvelt, hogy a nép “eredeti
¢s legfObb akaratanak" érvényre juttatasdhoz sziikséges az
alkotmanyellenes jogszabalyok megsemmisitésére vonatkozo
birdi hataskor.

Nos, elismerjiik, hogy ez nem til erds engedmény a
demokracianak. Randy Barnett nagyon helyesen javasolta, hogy
dvatosnak kell lennlink azzal, hogy sajat demokratikus
kotelezettségvallalasainkat (ha vannak ilyenek) visszaolvassuk
ebbe a mondatba. “ A legjobb esetben az alkotmanyossag a

maultbeli tébbségek hatalmat képviseli a
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45 Marbury kontra Madison 5 U.S. 137 (1803), 176. pont.

46 Léasd pl. Randy E. Barnett, The People or the State? Chisholm v. Georgia és a
népszuverenitas, 93 Va. L. Rev. 1729 (2007).
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a jelenlegi és a jovObeli tobbségek. + Legrosszabb esetben el kell
ismerniink annak a logikai lehetdségét, hogy az az elképzelés,
hogy a népnek joga van sajat kormanyformat létrehozni, logikailag
teljesen Osszeegyeztetheté egy nem demokratikus alkotmany vagy
a demokracia er6sen kompromittalt vagy csonka formajanak
létrehozéasaval. © Az amerikai esetet illetéen sok alkotmanyjogasz
ugyanolyan szivesen beszél "a keretezokrol" és rendkiviili
erényeikrél - ami egy hatarozottan nem populista felfogas -, mint
amennyire szivesen beszélnek a népszuverenitasrol. A
népszuverenitashoz nyulnak vissza, ha kérdeses, hogy az
alkotmanyos korlatozasoknak olyan hitelesitd okmanyokat adnak-
e, amelyek megalljak a helyiket a térvényhozasi aktusok
demokratikus hitelesitd okmanyaival szemben, amelyeket le
kellene donteniiik. De ez egy vékony €s tobbnyire nem meggy6z0
mandover.

Leginkabb az szamit szdmukra, hogy a korlatozasokat valdjaban
nem a sz0 szoros értelmében az emberek alkottdk meg, hanem az,
hogy azok - az Uj amerikai kdztarsasag onrendelkezési jogaként -
azok kozott alakultak ki, akik Gj kormanyzati struktdrat alakitottak
ki, miutan elutasitottak a rajuk kényszeritett gyarmati struktdrakat.
Az alkotmanyossag az 6nrendelkezésrdl szol; de az dnrendelkezés

nem feltétlenlil demokratikus eszme.

47 Larry Alexander, "Alkotmanyos szabalyok, alkotmanyos normak és alkotméanyos
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rendezés: Marbury v. Madison and the Case for Judicial Supremacy", Constitutional
Commentary, 20 (2003), 369, 373. 0., 373. 0.

48 Lasd Locke, op. cit. , 329-30. és 354-6. 0., valamint Thomas Hobbes, De Cive: The English
Version, szerk. Howard Warrender (Oxford: Clarendon Press, 1983), 37. és 131. o. ff.
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12. *Mi, a nép." és a visszafogottsag mas modelljei.

Még ha a "Mi, a nép." nem is jelent nagy engedményt a
demokratikus elveknek, mégis fontos szerepet jatszik az
alkotmanyossag sajatos gazdasagaban, és nagy hatassal van arra,
ahogyan a kormanyzat korlatozasat értelmezik.

Amikor korabban azt mondtam, hogy a konstitucionalistak
tilhangsulyozzak a korlatokat és a korlatozasokat mint az
alkotmany funkcioit, nem azt akartam mondani, hogy a
korlatozasok nem fontosak. Nem akartam lebecsulni a kormanyzati
cselekveés konkrét korlatozasanak gondolatat. Vannak olyan
dolgok, amelyeket a kormanyok képesek megtenni azokkal, akik a
hatalmukba kertilnek, és amelyeket minden kétséget kizaréan meg
akarunk tiltani és torvényekkel korlatozni. Nincs sziikség példakra,
de emlitek egyet, amely sokunkat érintett az elmult nyolc év soran:
a vilagon konszenzus van abban, hogy a kormanyokat vissza kell
tartani a kinzastol, a kinzas engedélyezésétdl vagy
engedélyezésétdl, a kinzasban valo barmiféle blinrészességtol, sot
még attdl is, hogy kényszerité hatalmukat (pl. a kitoloncolasi
jogkoruket) arra hasznaljak, hogy embereket kinzasnak tegyenek
ki. Ezeknek a korlatozasoknak létezniik kell, és ha ezek egy
alkotmanyos dokumentumban szerepelnek, akkor ez jo és jo: ez
egy jo alap, amelybdl kiindulva miikddhetnek egy olyan

tarsadalomban, amely komolyan veszi alkotmanyos
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dokumentumat. Az egyetlen kifogasom egy olyan alkotmanyos

ideoldgiaval szemben van, amely a
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az ilyen korlatozasok vagy a kormanyzat altalanosabb korlatozésai
az alkotmanyok lényege. «

Az alkotmanyossagon Kivil a korméanyzas korlatozasat
tobbfeleképpen is lehet értelmezni. Hairom vagy négy kiilonboz6
modellre gondolok.

(i) Van az alkotmanyos modell, amely a kormanyzatra
vonatkozo konkreét korlatozasok bevezetesét tekinti az
alkotmanyok elsédleges - ha nem az elsédleges - funkciojanak.
Mindannyian ismerjik az e modell és néhany mas, a Westminster-
stilusu demokraciak multbeli és jelenlegi gyakorlatahoz
kapcsolodd modell kozotti ellentétet.

(ii) Az egyik ilyen modell a jogalkotasi modell, amelyben az
elsddleges jogszabalyokat hasznaljak a kormanyzat korlatainak
meghatarozasara. Igy Uj-Zélandon létezik egy tigynevezett Uj-
Zélandi Jogok Toérveénye - egy olyan jogszabaly, amelyet 1990-
ben egy egyszer(i parlamenti tobbség fogadott el, és amely ma
az uj-zeélandi politikai kultiraban annak a meggy6z6désnek a
kdzéppontjaban all, hogy még egy szuverén parlament mellett sem

korlatlan az allam hatalma. Egy masik példa az Egyesult Kiralysag

1998-as emberi jogi térvénye, bar ez a torvény

49 Gyanitom, hogy Ronald Dworkinnak igaza van, amikor azt mondja, hogy az amerikai
alkotmanyossag egyik meghatarozo jellemzdje, és valami olyasmi, amivel hozzajarult az
alkotmanyelmélethez altalaban a vildgon, hogy jo Gtlet, hogy ezek a tilalmak annak a
dokumentumnak a részét képezik, amely valéjaban a kormanyt keretbe foglalja és felhatalmazza.
<kapjon idézetet a Freedom's Lawbdl (Ez az amerikai és a német modell; bar mas orszagok
mas strukturakat hasznalnak - példaul Kanada és az Egyesult Kiralysag.). De a dolgok ilyen
modon valo leirasanak, barmennyire is hizelgdé ez szamunkra Amerikaban, csak akkor van
értelme, ha feltételezziik, hogy az alkotmany, amelybe ezek a zaradékok beilleszkednek, valéban
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tesz valamit az érdemi felhatalmazas utjan.
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bonyolitja az a tény, hogy egy regionalis emberi jogi eszkdz, az
Emberi Jogok Europai Egyezményének belfoldre torténd
atliltetését is jelenti. (Err6l hamarosan bévebben.)

Mi, az Egyesiilt Allamok népe Ggy gondoljuk, hogy a
jogalkotasi modell legalabb két szempontbdl hibas. El6szor is, a
szOban forgd jogszabaly nincs megrogzitve, legalabbis formalis
¢rtelemben; nincs formalisan magasabb rendl jogként rogzitve;
elméletileg barmely parlamenti tébbség, amely elhatarozza, hogy
rendelkezései betlije vagy szelleme ellen cselekszik, megddontheti.
(Ez formai szempontbol igaz, de hogy a politikai kultdra
szempontjabol igaz-e, az még nem dertl ki.) Masodszor, ugy
gondoljuk, hogy ez a modell hibas, mivel nem rendelkezik - sem
kifejezetten, sem hallgatélagosan - az els6dleges jogszabalyok
eroteljes birosagi feliilvizsgalatardl. Errdl az aggalyrol mar
majdnem mindent elmondtam mashol; a birdsagi feliilvizsgalat
eskidt ellensége vagyok, de megfogadtam magamnak, hogy ebben
az eléadasban nem fogok a birosagi feliilvizsgalatrol beszélni!

(iii) A harmadik modell, amely szintén a Westminster-stilusu
demokrécidkhoz kotédik, az altalanos szokasjog 6rokségebe és a
birdi kar altalanossagban a jogszerliséghez €s a természetes
igazsagossaghoz kapcsolodo értékekbe agyazott visszafogottsagra
tdmaszkodik. Ez torténelmileg fontos volt Nagy-Britannidban,
Albert Venn Dicey hatésara, aki a jogallamisag egyik meghatarozo

jellemzojének tekintette, hogy
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az alkotmany altalanos elvei ([mint] a személyes
szabadsaghoz vald jog vagy a nyilvanos gyulekezés joga)
nalunk a birdsagok el¢ keriil6 konkrét iigyekben a
maganszemélyek jogait meghatarozo birdi dontések
eredménye; mig szamos kilféldi alkotmany szerint a
maganszemeélyek jogainak (ilyen jellegii) biztonsaga az
alkotmany altalanos elveibdl kévetkezik, vagy annak tiinik.
. Alkotmanyunk, réviden szdllva, egy biro altal alkotott
alkotmany, és a biré altal alkotott jog minden jo és rossz

tulajdonsagat magan viseli.

Azt hiszem, hajlamosak vagyunk azt gondolni, hogy ez teljesen
torekeny és reménytelen a kormanyzati hatalom korlatozasanak
alapjaként, bar érdemes megjegyezni, hogy eldszor is Dicey e
tekintetben valéban Nagy-Britanniaval hozta 6sszefliggésbe az
Egyesiilt Allamokat, mondvan, hogy az irott Bill of Rights
ellenére a korméanyzattal szembeni korlatozéas érzése valojaban az
amerikai jog rendes szovetebe is beleszovddott, masodszor pedig -
Osszehasonlitasképpen nem az amerikai tipusu Bill of Rights-ot,
hanem a kontinentalis eurdpai tipusu alkotmanyokat vizsgalva -

ugy Vvélte, hogy a brit modell val6jaban rugalmasabb. =

50 "ahol az egyéni szabadsaghoz valo jog az alkotmany elveibdl levezetett eredmény, konnyen
felmertil a gondolat, hogy a jog felfliggeszthetd vagy elvehetd. Ahol viszont az egyéni
szabadsaghoz val6 jog az alkotmany része, mert az orszag rendes jogaban rejlik, ott a jog aligha
semmisithetd meg a nemzet intézményeinek és szokasainak alapos forradalma nélkil."
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Oke - tegyiik félre ezt a két modellt: a korlatozas jogalkotéasi
modelljét és a szokasjogi modellt. A koztiik és az elso, az
alkotmanyos modell kdzotti ellentét elég vilagos.

(iv) Most tekintsiink egy negyedik modellt: Emberi jogi
modellnek fogom nevezni. Ebben a modellben az elsddleges
mechanizmus, amely az allam cselekvéseire vonatkoz6 konkrét
korlatozasok érzetét kozvetiti, az emberi jogi jog, amelyet olyan
tobboldali egyezmények tartalmaznak, mint a Polgari és Politikai
Jogok Nemzetk6zi Egyezseégokmanya (ICCPR) és a nemzetkozi
humanitarius jogban a genfi egyezmények, valamint az olyan
specifikusabb eszk6zo6k, mint a kinzas elleni egyezmeny. Ezen
egyezmények alairasaval és ratifikalasaval az allamok
kotelezettseget vallalnak arra, hogy nem sértenek meg bizonyos
konkrét emberi jogokat, es elkotelezik magukat az emberi jogi
visszaélések megfékezése es megszintetése mellett.

E joganyag érdekessége az egységessége, vagy masképpen
fogalmazva, a kdzossége. Az ICCPR-ben tébb mint 160 orszag
kotelezte el magat ugyanazon korlatozasok mellett. A kiilonb6z6
modon alapitott €s megalakult allamoknak ez a kiillonb6z6
csoportja kdzos jogi doktrinat fogadott el azokrol a dolgokrol,
amelyeket egy allamnak nem szabad megtennie. Igaz, hogy ennek
az egységességnek a szélei nemiképp szaggatottak, ami részben
abbol ered, hogy az egyes allamok az alairas vagy ratifikalas soran

fenntartasokat tehetnek bizonyos rendelkezésekkel szemben. (Az
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USA példaul
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példaul nagyon sulyos fenntartast fogalmazott meg a Polgari és
Politikai Jogok Nemzetkdzi Egyezségokmanyanak a
gytildletbeszédre vonatkozo rendelkezésével kapcsolatban. )= A
dolog Iényege azonban az, hogy ezek emberi jogok, nem pedig
egy adott népnek egy adott alkotmany alapjan szervezett jogai. A
paktum az egyes részes allamok koételezettségvallalasat jelenti, de
ez egy koz0s és egy tobbes kotelezettségvallalas is: igy a paktum
rendszere az allamokat egyetlen rendszerbe koéti, amely az emberi
jogok meg nem sértésének és elémozditasanak szenteli magat. =
Vagy, ha a tarsadalmi szerz6dés masik oldalarél nézzik - tgymond
alulrol felfelé -, akkor a vilag népeinek elkotelezettséget jelenti,
hogy mostantdl kezdve ragaszkodnak ahhoz, hogy e
korlatozasoknak alavetve kormanyozzanak benniinket, és hogy e
tekintetben vigyazni fogunk egymasra.

Nyilvanvald, hogy ezt a biztonsagot nem csak az emberi jogi
torvények révén kovetjuk. Az emberi jogi jog altalaban
megkoveteli az alairé allamoktdl, hogy a vonatkozo korlatozasokat
beépitsék dnkormanyzati jogukba. Az ICCPR 2. cikkenek (2)
bekezdése példaul megkoveteli az orszagoktol, hogy nemzeti

szinten jogi rendelkezéseket hozzanak a jogokrol. Ez kimondja:

51 A Polgari és Politikai Jogok Nemzetkdzi Egyezségokmanyanak 20. cikkének (2) bekezdése
eldirja, hogy "[a] nemzeti, faji vagy vallasi gytldlet szitadsa, amely megkiilonboztetésre,
ellenségeskedésre vagy er6szakra vald felbujtasnak mindsiil, térvényesen tilos". Az Egyesilt
Allamok kijelentette, hogy nem vallal kitelezettséget a szolasszabadsaghoz valo jog
korlatozasara, amennyiben azt az Egyesiilt Allamok alkotmanya és torvényei védik.

52 (Nem akarom ezt eltilozni. Az allamok elsédleges feleldssége, mondjuk, az ICCPR-ben
részes allamok felelossége (a 2. cikk szerint) a sajat magatartasukért, nem pedig mas orszagok
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magatartasaért. Az ICCPR 41. cikkének (1) bekezdése szerint van hivatalos rendelkezés arra
vonatkozdan, hogy az allamok panaszt tehetnek egymas jogainak megsértése miatt; de ugy tiinik,
hogy ezt még soha nem hasznaltak, és csak 47 allam irta al&, hogy részt vesz ebben a
lehet6ségben. ALSTON AND STEINER, INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS IN CONTEXT (2000), 739.
0.
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Amennyiben a meglévo torvényhozasi vagy egyeb
intézkedések még nem rendelkeznek, a jelen
Egyezségokmanyban részes minden egyes allam vallalja,
hogy alkotmanyos eljarasaival 6sszhangban megteszi a
szilkséges lépéseket a jelen Egyezségokmanyban elismert
jogok érvényre juttatasahoz sziikséges torvények vagy

egyéb intézkedések elfogadasara.

Néha ezt az alkotmanyukban teszik meg; vagy a 2. cikk (2)
bekezdése szerinti kotelezettséget teljesitettnek fogadjak el, mivel
ezeket a jogokat mar beépitették egy alkotmanyos dokumentumba,
talan mar régen. Néha ez egy szabadon allo jogtérvényen vagy
torvényen keresztil tortenik. Néha a rendes torvényi
szabalyozason keresztiil torténik: példaul az Egyesiilt Allamok
kinzas elleni térvényét azért hoztdk meg, hogy teljesitsék a kinzas
elleni nemzetkdzi egyezménybdl eredd hasonlo kotelezettséget.
Az alapvet6 logika - a kettds pozitivizalas - olyasmi, ami sok
tobboldalu egyezmény esetében eléfordul. Ime egy példa. Szamos
orszag legi kozlekedési egyezmeényt kot, hogy biztositsa a
légikozlekedés biztonsagara és a repilési Utvonalakra stb.
vonatkozé szabvanyokat a vilagon. Az egyezmény megkéveteli,
hogy minden orszag alkosson egy polgari légikozlekedési
torvényt, amely tukrozi az egyezmény feltételeit, és az elképzelés

az, hogy ezek a torvények hasonlitani fognak egymasra, igy a
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kalonallé torvények orszagonként valo alkalmazasanak az a
hatésa, hogy a legikozlekedési gyakorlatot vilagszerte

harmonizaljak.
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Ugy gondolom, hogy a korlatozas emberi jogi modelljének
hasonlé mddon kellene mitkodnie. Kétségtelen, hogy az emberi
jogi jog esetében nagyobb a helyi eltérések lehetdsége. A repiilési

utvonalakesetében
nincs sok hely a mérlegelési mozgastérre! Mint mondtam,a
nemzeti szintli pozitivizalas egy
részenemzetkozi norma megfogalmazasa eldtti évekkel vagy
évszazadokkal korabbi jogalkotas kovetkezménye lesz. Tehat van
némi valtozatossag a nemzeti szintli megfogalmazasok kozott, €s
ezek feszultségekhez vezethetnek, amelyeket csodalatra méltdan
vizsgal egykori Columbia kollégam, Gerald Neuman "Emberi
jogok es alkotmanyos jogok" cimii cikkében: Harmonia és
disszonancia. "*De tigy tiinik, hogy sem az eltérések, sem a
fesziiltségek nem jelentenek leklizdhetetlen akadalyt az
allamhatalom bizonyos jogalapu korlatozasai iranti kozos globalis
elkotelezettség kialakuloban 1évo érzese elott.

Bruce Ackerman azt szorgalmazta, hogy ezt tekintsik a
"vilag alkotmanyossaganak" kialakulasanak. s=Véleményem
szerint pontosan ez a helytelen megkdzelités. 1gaz, hogy bizonyos
idokben és egyes orszagokban az emberi jogokon alapulo
korlatozasok bekerultek az alkotmanyos dokumentumokba -
némelyikik, mint példaul az Egyestilt Allamokban, egy

évszazaddal vagy meg régebben, mint ezek megjelenése.
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53 Gerald L Neuman, "Emberi jogok és alkotmanyos jogok: Stan. L. Rev. 1863 (2002-2003).
Lasd még: Philip Alston, A Framework for the Comparative Analysis of Bills of Rights, in:
Alston (szerk.) PROMOTING HUMAN RIGHTS THROUGH BILLS oF RIGHTS: 6SSZEHASONLITO
PERSPEKTIVAK (OUP, 1999).

54 Bruce Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, 83 Va. L. Rev. 771, 779-80 (1997)
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a nemzetkozi jog szintjén tett kotelezettségvallalasok. Es az is
igaz, ahogyan a NYU-n dolgozé kollégam, Philip Alston
fogalmazott, hogy a nemzetk6zi szintii er6feszitéseket az a tény
0sztOnozte, hogy a meglévo nemzeti szintli védelmi intézkedések
kozott - amelyek koziil sok alkotmanyos dokumentumban szerepel
- elegendd hasonlosag van ahhoz, hogy induktiv modon indokoltta
valjon az az érzés, hogy helyénvald lehet egy egységes kdzos
normakeészletet megfogalmazni barmely nemzetkozi szinten. =
Alkotmanyjog

-az egyes nemzetek alkotmanyos joga - e folyamat mindkeét
vegén szerepet jatszott. Ez azonban nem jelenti azt, hogy a
negyedik modell - az emberi jogok melletti globalis
elkotelezettség - az elsé6 modellre, az alkotmanyos felfogasra
redukalédik.

Mert van ez a dontd kiilonbség kozottiik. Ahogy nemrég
mondtam, az alkotmanypartiak elfogadjak - sét, ragaszkodnak
hozza -, hogy egy orszag alkotmanyanak a nemzeti 6nrendelkezes
terméke kell, hogy legyen. Minden orszagnak sajat maganak kell
alkotmanyt adnia, és az alkotmany, amelyet A orszag ad maganak,
nem feltétlenll ugyanaz - minden bizonnyal nem ugyanazon a
jogalapon nyugszik -, mint az alkotmany, amelyet B orszag ad
maganak. Nekik megvannak a maguk alkotmanyozoi, nekink is
megvannak a mieink. Es az alkotmanyunkban a kormanyzatra

vonatkozé korlatozasok elsd sorban a mi alkotmanyozdink
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cselekedeteiként értelmezenddk, fliggetleniil attol, hogy tartalmuk

vagy megfogalmazasuk milyen lehet a

55 (Alston, 11. 0.) Idézi: SIEGHART, THE INTERNATIONAL LAW OF HUMAN RIGHTS, xix.
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kozos a toliink €szakra vagy délre fekvd orszagok alkotméanyaban
a kormanyra vonatkoz6 korlatozasokkal.

Senki sem tagadja, hogy sok az utanzas és a bojlerplating.
-és (6szintén szolva) puszta masolas - a kiilonb6z6 orszagok
alkotmanyai kozott. Példaul az amerikai nyolcadik modositas €s a
kanadai Jogok és Szabadsagok Chartaja tobbé-kevéshé pontosan
atveszi az 1689-es angol Bill of Rights szavait a tulzott, kegyetlen
és szokatlan blintetés kérdésében. Hasonloképpen a bintetések
kegyetlensegét és embertelenségét a Polgari és Politikai Jogok
Nemzetkozi Egyezségokmanya és az abbdl meritd szamos nemzeti
jogtorvénykonyv (példaul az Gj-zélandi és a dél-afrikai) is
targyalja. Ez a masolas érthetd. Egyrészt az alkotmanyossag
onmagaban olyan elméletnek kellene lennie, amelyet barmely
orszag felhasznalhat az alaptérvénye kialakitasakor; ez egy
hittérito hit, €s figyelemre meltoan sikeres az evangelizalasaban.
Az orszagok egymastdl tanulnak az alkotmanyozas soran; neha az
orszagok alkotmanyalkotési szakértOket kiildenek ki, hogy tanacsot
adjanak a feltorekvé demokraciaknak; néha az alkotmanyt az egyik
orszag kényszeriti ra a masikra, miel6tt az onrendelkezés
gyakorlasa keretében autonom modon elfogadnak; és néha a kettds
pozitivizalas nemzetkozi jogi kotelezettségei miatt, amelyekrdl az
imént beszéltlink, k6zos vonasok merilnek fel. Tehat sok a k6zos

pont.
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De még mindig van kilénbség akdzott, hogy ezt a kdzos
anyagot - a kormanyzas korlatozasat - globalisan, az emberi
jogokon alapuld korlatozasok beépitésére vonatkozo k6zos
kotelezettseg teljesitéseként, vagy alkotmanyos szempontbdl, a
helyi alkoték 6nmeghatarozo dontéseként tekintjik - kétségtelendl
jol megfontolt dontésként, de végso soron minden esetben
onmeghatarozé dontésként.

A kiilonbség az Egyesiilt Allamokban a kiilféldi jog idézése
koruli vitdban valt nyilvanvaldva szamunkra. A kulfoldi jog
idézése egyesek szamara nem csupan az eurépaiakkal valo egy
Iépésben menetelés vagya miatt tlinik €sszerlinek, hanem azért is,
mert tudataban vannak a kormanyzas kiilonb6z6 korlatainak
megfogalmazasaban rejlo nem véletlenszer(i hasonldsagoknak.
Talan Utmutatéast lehet meriteni abbol, ahogyan mas orszagok
dolgoznak ezzel a nyelvezettel; vagy azt lehet javasolni, hogy
vegyuk ki a résziinket abbdl, hogy bizonyos kévetkezetességet
biztositsunk abban, ahogyan egy kdzos korlatozasi formulat
értelmeznek vilagszerte. A korlatozas emberi jogi modellje
szempontjabdl semmi sem természetesebb. Végul is a rendelkezés
nemzeti jogba vald beillesztésének célja az, hogy érvényt
szerezzen annak a globalis meggy6z0désnek, hogy a kormanyzatot
bizonyos modon korlatozni kell. Az a tény, hogy a rendelkezés
szerepel az alkotmanyunkban, 6nmagaban nem ok arra, hogy

figyelmen Kivil hagyjuk vagy elutasitsuk az e korlatozas iranti
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elkotelezettségiink globalis aspektusat, mint ahogyan az a tény

sem, hogy
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hogy a polgari repiilésrol szolo jogszabalyaink tartalmaznak
valamit a léginavigacids szabvanyokrdl, az a kérdés globalis
dimenziogjanak figyelmen kivil hagyasara ad okot.

De az alkotmanyjogaszok szemszogébdl ez egyfajta
sértésnek fog tlinni. Még ha gy is gondolja, hogy a kormanyzas
korlatozasa az alkotmanyossag lényege, az alkotmanyoz6 szamara
az 1s fontos, hogy ezeket a korlatozasokat 1ényegében és dontden
egy adott nemzet sajat alkotmanyozasanak termékének tekintse: a
mi alkotmanyunk, a miénk. Igy aztan olyan kijelentéseket kapunk,
mint amilyeneket Scalia biro tett a Thompson kontra Oklahoma
ugyben, amikor olyan rendelkezéseket ertelmez, amelyek
tulajdonképpen sok mas orszag kotelezettségvallalasait tukrozik,
mindazonaltal ragaszkodik ahhoz, hogy "[m]indenesetre nem
szabad elfelejteniink, hogy az Amerikai Egyesiilt Allamok
alkotmanyat fejtjik ki. "=Es akkor jon mindaz a diih, amely a
Legfelsébb Birosag 2005-6s, Roper kontra Simmons tgyben, a
fiatalkoruak halalbiintetésével kapcsolatos tigyben hozott dontése
nyoman tort ki, amelyben Kennedy biré és masok ugy vélték, hogy
helyénval6 mas nemzetek gyakorlatara hivatkozni, és arra, hogy
1990 6ta az Egyesiilt Allamok a vilag demokraciai kozott egyediil

volt az, amely elismerte, hogy gyermekkorban elkdvetett

blincselekmények miatt kivégeznek embereket. & Mindenki diihbe
gurult, amikor a Birosag azt mondta, hogy "[i]gazsagos, hogy

elismerjik, hogy
76



56 Thompson kontra Oklahoma, 487 U.S. 815 (1988), 830-1 (Stevens J, a Birosag részérol).
Ibid., 869. 0. (Scalia J., masként vélekedett).

57 A tobbiek Irén, Pakisztan, Szaud-Arabia, Jemen, Nigéria, Dem. Kongoi Koztarsasag és Kina.
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a fiatalkortiak halalbiintetése elleni nemzetkozi vélemény elsopro
sulyat.” Scalia bir6 felrobbant: azt mondta, hogy "a Birdsag
érvelésének alapfeltevését - miszerint az amerikai jognak meg kell
felelnie a vilag tobbi részének torvényeihez - eleve el kell
utasitani”. A birdsagon kivil pedig kegyetlen Gjsagcikkek
jelentek meg, halalos fenyegetések érkeztek néhany biro ellen,
csunya beszedek szoltak a felelosségre vonasrol, €s a
Kongresszusban olyan torvenyt terjesztettek eld, amely megtiltana,
hogy egy szovetségi birdsag kulféldi jogi anyagokra
tamaszkodjon, kivéve az 1776 elott eldontott angol eseteket.
Micsoda dih! —ry 1§ lI< O r  a birdsag minddssze annyit
tett, hogy észrevette az eltérést a mi kormanyzati korlatozasokkal
kapcsolatos érzeseink és mas orszagok nagyon hasonléan
megfogalmazott korlatozo rendelkezései kozott.

Egyszer megprobaltam meggydzni Scalia birdt arrol, hogy jo
textualistaként érdekelnie kellene, hogy mas orszagok hogyan
értelmezték ugyanazt a szoveget, példaul a "kegyetlen és
szokatlan" kifejezést Kanadaban. Ugy nézett ram, mintha 6riilt
lennek. Szaméra nem a korlatozas szovege 6nmagéaban a donto,
hanem a széveg az alkotmanyalkotok azon csoportjanak szajabol,
akik azt hasznalték, és biztos benne, hogy semmi olyat nem

tanulhatunk a kanadai birak értelmezés€bdl, ami segitene nekiink.
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értelmezi ugyanazokat a szavakat, amelyeket a két évszazaddal
korabbi philadelphiai alkotdktol szarmaznak. =

Amint mar mondtam, ugy tiinik, az alkotmanyozé szadmara
fontos, hogy az alkotmany altal a kormanyra rétt korlatozasoknak
a népszuverenitas gyakorlasahoz hasonlé eredménynek kell
lenniiik, vagy legalabbis egy olyan folyamat eredményének, amely
ahhoz a politikai rendszerhez tartozik, amelyben a
korlatozasoknak miikddniiik kell. Ha az emberek fontosnak
tartottak, hogy legyenek ilyen korlatozasok, akkor fontos, hogy mi,
az emberek legylink azok, akik a mi korlatainkkal rendelkeziink.
Ha a korlatozasok a torténelem termeékei, akkor fontos, hogy a mi
torténelmiink termékei legyenek. Ebbdl a szempontbol egyszeriien
nem szamit, ha alkotmanyos korlataink nincsenek szinkronban. a
mashol érvényesiild alkotmanyos korlatozasokkal: nem szamit,
hogy a mi korlataink szigoribbak a kormanyzatra nézve, mint mas
orszagokeé (példaul a szolasszabadsag kerdésében) vagy kevésbé
szigoruak (olyan kerdésekben, mint a halalblintetés). Hogyan is
szamithatna? - Ez a mi alkotmanyunk, nem az 6vek.

Legalabbis ezt allitja sok amerikai alkotmanyjogéasz.
Es feltehetéen az alkotméanyjogaszok altalanos allaspontja az,
hogy minden népnek igy kell éreznie a sajat alkotmanyaban a
kormanyzatra vonatkozo korlatozasokkal kapcsolatban. A
korlatozas fontos, de nem olyan fontos, hogy feliilirja az

alkotmanyos onrendelkezést.
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58 Es mindezt anélkil is, hogy barmi olyasmit mutatnanak ki, ami tavolrdl is bizonyitana, hogy a
szavak jelentése - szemben az alkotok politikai és humanitarius nézeteivel - megvaltozott volna.
Val6jaban, mint azt barmelyik sz6tar megmondja, a "kegyetlen™ és "szokatlan" szavak jelentése
nem véltozott a tizennyolcadik szdzad 6ta, bar a kiilonboz6 gyakorlatokra vald alkalmazasukra
vonatkozo hajlamunk igen.

80



13. Kovetkeztetés
Nos, ime: néhany gondolat - néhany kritikai gondolat az altalunk
"alkotmanyoss
agnak'nevezett politikai elméletrol. Azt allitottam,
hogy az alkotmanyossag nem csupan az alkotmanyok iranti
erdeklddes, €s nem is csupan egy olyan ajanlas, hogy egy orszag
alkotmanyos rendszerét irasba kell foglalni. Azt allitottam, hogy az
alapvet6 onrendelkezés iranti elkotelezettséget (egyes
valtozatokban a népszuverenitas iranti elkotelezettséget) foglalja
egylitt, amely sok tekintetben meglehetdsen kényelmetleniil vagy
ellenségesen viszonyul a népi kormanyzas gondolatahoz, és
hajlando elhanyagolni vagy hattérbe szoritani olyan fontos
feladatokat, mint a demokratikus felhatalmazas.

A két nézet furcsa parost alkot, és nem vagyok benne biztos,
hogy mi motivalja ezt a kombinéaciot. Ha gy gondoljuk, hogy a
korlatozas vagy a korlatozas, mint olyan, a jaték neve, akkor miért
olyan fontos, hogy ki szabta meg a korlatozasokat? Miért a diih,
miért a féltékeny birtoklasi vagy, miért a krokodilkénnyek a
demokrécia megsértése miatt, amikor a demokracia soha nem volt
magasan az alkotmanyossag panteonjaban? Kivancsi leszek a

valaszokra?
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