BRAGYOVA ANDRAS

Alkotménybiréskodés és demokracia

(Az alkotmdnybirdskodds elmélete hianyzo fejezete)

1. Az alkotmanybiraskodas problémaja a demokracisban; 2. A demokracia kettfs
fogalma; 3. Az alkotmanyos demokracia két fogalma és az alkotmanybiraskodas kétféle
igazolasa; 4. Osszefoglalas.

1. Az alkotmédnybiriskodas probléméja a demokracidban

Ebben a tanulmanyban azt vizsgilom meg, Osszeegyeztetheté-e az
alkotmanybiraskodds a  demokricidval, vagy (pontosabban) igazolhat6-e
"demokratikusan”! az alkotmanybiraskod4s. Késébb majd megkiilonboztetek az
alkotménybiraskod4s erds és gyenge demokratikus igazolasa kozott; itt azonban ezt még
mell6zom. Ezt a kérdést nem vizsgiltam meg, st kozvetve is alig érintettem, Az
alkotmdnybirdskodds elmélete cimii munkdmban.2 Ma mar ugy gondolom, hiba volt,
hogy a demokricia és az alkotmanybiraskodas kapcsolataval ennyire keveset és (ekként)
szinte egyaltalan nem foglalkoztam. Ezt a hidnyt szeretném most pétolni, felhasznélva
az emlitett munkédban alkalmazott elmélet egyes elemeit.

Kezdem azzal, miért tartom fontosnak a demokrécia és az alkotménybirdskodas
Osszeegyeztethetdségének vizsgalatat. Els6sorban is azért, mert a (nevezzik igy)
"demokratikus érv” az alkotmanybiraskodds igazolasdval szemben felhozhat6
(legalabbis egyik) legkomolyabb argumentum a lehetséges alkotmanyelméleti érvek
kozott, ugyanakkor viszont az alkotménybirdskodas mellett sz616 érvelésekben is nagy
szerepet jatszanak olyan érvek, amelyek (tobbé vagy kevésbé nyiltan) az
alkotméanybirdskodast szembeallitjdk a demokracidval s az alkotméanybiraskodasban a
demokracia” sziikséges ellensulyédt latjak. Ezeknek az elméleti vitdknak mindenféle
szétdgazdsai vannak, mint amilyen a tdrvényhozé hatalom dontéseinek lehetd
legnagyobb tiszteletben tartdsat koveteld elmélet — az alkotmanybiréi "aktivizmus”

L A demokrcia idézojelével arra szeretnék emlékeztetni, hogy a ’demokracia’ fogalma nagyon
sokféle jelentéssel - vagy éppen anélkil - alkalmaztatik; ezért kozelebbi meghatarozas nélkali hasznalata
félrevezet6.

2 Budapest, 1994.

135



elitélése —, vagy a "politikai kérdés” doktrindja Eszak Amerikdban,3 vagy az
alkotmanybiréi dontés (péld4ul a biréi funkciéban) immanens korlatainak elmélete.4

Szélnom kell még roéviden az ‘’alkotmanybiraskodds’ fogalmérél. Az
’alkotménybir6sdg’ fogalman ugyanazt értem, mint Az alkotmdnybirdskodds
elméletében> — lényegében olyan birésagot, amely az alkotmdny alapjén®
megsemmisitheti a jogrendszer barmely normajat, kivalt a térvényeket — ezért nem is
térek erre ki részletesebben. Csak annyit teszek hozza az ott kifejtettekhez, hogy az
alkotmanybirésdg, mint kiilonben minden bir6sag, nem is lehet "demokratikus”
intézmény: ellenkez6leg, éppen abban van az egyik értelme, hogy nem demokratikus. A
’demokratikus biraskodas’ fogalma szerintem a "kétlabu aranyhal” tipusi fogalmak kozé
tartozik: velem egyiitt gondolom, sokan vannak, akik legalabbis intuitive képtelenségnek
tartjdk a ’demokratikus bir6i dontést’,’ éppugy, mint a "demokratikus” dontést az
erkolcesi jorél vagy egy egyenlet megoldésar6l. A biraskodds eszerint eleve nem
demokratikus intézmény: a klasszikus demokracia elvei szerint azért nem, mert feladata
a demokratikus (térvényhozéi) akarat megval6sitasa, amely demokratikus legitimaci6jat
nem 6nmagabd6l, hanem az altala alkalmazott normabél (és annak alkalmazésa, valamint
azt fogalmilag megel6z6 jogértelmezés, helyességébdl) meriti. A ’demokratikus
biraskodés’ (egy bizonyos értelemben) azért fogalmi képtelenség, mert a biréi dontés és
argumentéci6 — ideédlis esetben — a raciondlis érvelésbdl és a jogrendszer
érvényességébdl egyszerre meriti kotelezd erejét; az eldbbi tble fuggetlen (s adott
esetben demokratikus™), mig a masodik 6nall6 igazolas.

E dolgozat nem kis részét azok a kisérleteim teszik ki, amelyekkel megprébalom
a politikai retorika az utobbi évszazadban val6sziniileg leggyakrabban hasznalt
fogalmat, a ’demokracidt’ szigorian értelmezni. és elemezni. Ezek az elemzések
adhatnak csak alapot arra, hogy megvizsgaljam, lehetséges-e az alkotmanybiraskodas
"demokratikus” igazolasa; mdas kérdés lenne, hogy kell-e egydltaliban az
alkotménybiraskodédst demokratikusan igazolni. Ezt azért nem teszem fel, mert ugy
gondolom, az alkotmanybiraskodds  demokratikus” igazoldsa meggy6z6bb érv;
ugyanakkor — mint arra még visszatérek — érvelésem felteszi, hogy egy bizonyos
kapcsolat 4ll fenn demokracia és alkotmany kozott. Az alkotméanybiraskodas
*demokratikus igazoldsdn’ annak igazolasat értem, hogy az alkotmanybiraskodas és
demokrécia legalabbis nincs ellentétben egymassal vagy éppen feltételezik egymast. Az
elsét gyenge, a masodikat erds igazolasnak nevezem. A gyenge igazolas nem zarja ki az
alkotménybiraskodast, és legaldbbis elfogadhaténak tartja; az erds igazolds szerint az
alkotménybiraskodas sziikséges (ha talan nem is sziikségszerii) eleme az alkotmanyos
demokrécidnak. Az er6s igazolds tehat azt bizonyitana, hogy az alkotménybiraskodas
maga is (egy bizonyos értelemben) ’demokratikus’, mig a gyenge igazolassal azt
mutathaté meg, hogy nem ellentétes a demokréciaval.

3k Scharpf, Die Grenzen der richterlichen Verantwortung, Berlin 1965 és L. Henkin, "Is There a
Political Question Doctrine?”Yale Law Review, 85 (1978)
Ezek az érvek jol megkolonboztethet6k az alkotmanybiréi dontések tartalmi biralatat6l: ez utobbi
az alkomgénybiréség dontését biralja, a masik azt, hogy (j6l vagy rosszul de) egyaltalan dontott.
i.m., 23. skk.
Ez a kikotés roppant fontos, mert csak normativ érvelést enged meg, mést nem.
7 Némiképp mas kérdés a bir6sag dsszetételének demokratikus” mivolta, igy a hivatasos birak
valasztasa, az eskidtbirdskodés, az @lnokok stb. részvétele a biréi hatalom gyakorlasaban. Ezek egyitt sem
teszik a birésdgot semmilyen értelemben demokratikus” intézménnyé, legalabbis ami az eljarast illeti.
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Az alkotmanybiraskodas ellen felhozott "demokratikus” érvek lényegében a
kovetkez allitasokban foglalhaték 6ssze (vagy szilkségképpen ezeken alapulnak abban
az értelemben, hogy helyességiik vagy igazsaguk ezeknek az Aéllitisoknak a
helyességét6l vagy hamissagatol fligg):

(1) az alkotménybir6sag a nép (demokratikus) alkotmdnyozé hatalmat
igazolhatatlanul gyakorolja;
(2) az alkotmanybirésag a nép torvényhozo hatalmét korlatozza igazolhatatlanul;

Az alkotmanybiraskodéds demokratikus kritikdja (a "demokratikus érv”) tehét azt
allitja, hogy az alkotmanybiraskodés eleve antidemokratikus — vagy, ami nem ugyanaz,
nem-demokratikus —, azaz az alkotmanybirdskodds megléte egy alkotményos
berendezkedésben (minden egyéb feltétel azonossiga esetén) legalabbis kevésbé
demokratikuss4 teszi az alkotmanyos rendszert.8

A kovetkezOkben az egyszeriiség kedvéért csak az (1) éallitast elemzem; a
masodikat azért nem, mert az joval gyengébb allitds, mint a masodik; ezenfeliil, ha a
térvényhozo hatalom alkotmanyhoz ko6tétt hatalom, akkor az (1) allitds cafolata egyben
a (2) allitast is megdonti. Ez annak ellenére igaz, hogy a gyakorlatban (nalunk is) az
alkotmanybirdsag és demokracia 6sszeiitkozése elsdsorban a térvényhozé hatalom és az
alkotmanybir6sag kozotti konfliktusként jelenik meg: a torvényhozo dontését (az éltala
alkotott jogszabalyt) semmisiti meg az alkotmanybirésdg. Ez azonban, ha nem is
egyszerlien latszat, mindenképpen csak egy része az igazsagnak: mert a térvényhozé
hatalom alkotményos 4llamban (mint mindegyik hatalmi 4g és hataskor) derivalt
hatalom (hataskoriik 6sszessége), mert maga is az alkotméanyon alapul; ennélfogva ha az
alkotménybir6sag szerint a térvényhozé alkotmanyellenes térvényt hozott (mely ezért
érvénytelen), a térvényhozé — vagy mellette barki — alkotményosan csak gy érvelhet,
hogy az alkotmdnynak megfeleld torvényt (normét) alkotott. A "demokratikus”
torvényhoz6 és az alkotmanybirésag kozotti konfliktus targya ezért voltaképpen az
alkotmdny értelmezése é€s alkalmazasa: mi felel meg az alkotméanynak a térvényhozé
dontései koziil és mi nem. A tdrvényhoz6 alkotményhoz kotottségének tagadasa — a
parlamenti szuverenitas elmélete — sziikségképpen kizdrja az alkotmanybirdskodast,
mivel a parlamenti szuverenitast elfogad6é alkotméanyos berendezkedések — nemcsak a
brit, hanem hosszii ideig a francia, vagy a régi magyar — a térvényhoz6 hatalom
alkotményhoz kotottségét nem ismerhetik el, mert az egyben az alkotmanyoz6 hatalom
is.2 A (2) 4llitas csak akkor lenne fenntarthat6, ha (a hatalommegosztas elvét ezzel
elvetve) elfogadjuk a torvényhozo hatalom feltétlen (vagy kozel feltétlen) elsdbbségét a
tobbi hatalmi 4ggal szemben, mint Rousseau teszi.!® Ekkor azonban az

8 Az alkotméanykomanybiraskodas demokratikus kritikdjat” az eurdpai alkotményos tradici6bé!
kiindulva targyalé miivek kozill emlitendé W. Kalin, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, Bemn,
1987., I. Ebsen, Das Bundesverfassungsgericht als Element gesellschaftlicher Selbstregulierung, Berlin,
1985, 179. skk., R. Dolzer, Die staatstheoretsiche und staatsrechtliche STellung des
Bundesverfassunsggerichts, Berlin, 1972., valamint M. Troper, "Justice constitutionelle et démocratie”, in:
Troper, Pour une théorie juridique de | Etat, Paris, 1994, 329.

Az mindenképpen szikségszerii, hogy az alkotmany (és torvény) alkotas eljarasi kotottségeket
tartalmazzon — kilonben azt sem tudhatnank, mi a torvény és Iétrejott-e egyaltalan; azonban az eljaras
szabdlyszeriségének (ellentétben puszta megtorténtével) megallapitisa is a szuverén dolga és nem afz
alkotmény]bir6sagé. Erre az elvre — hogy t.i. a torvényhozé (és alkotméanyozo) hatalom, a Parlament, dontése
semmikéFgen nem biralhato felul — angoloknal ujabban: British Railways Board v. Pickin [1974] A.C. 765.

Du contrat social, 11. 11. (ed. Halbwachs, 138.): ...ou la volonté est générale ou elle ne I’est pas.”
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alkotmanybiraskodas eleve értelmetlenné vélik, mert a térvényhoz6 mint szuverén nem
korlatozhat6. Innen érthetdé meg a legkdnnyebben, miért ellenzi minden radikalis
demokrata az alkotmanybiraskodast.

Természetesen lényegében ugyanezek az érvek az alkotmanybiraskodas mellett is
felnozhatok; ha példaul valaki (mint egykor René Marcicll) az (alkotmany)biréi
hatalom Kkiterjesztését iidvozli, vagy erés kételyei vannak a tobbségi elvvel szemben
(mint nem kevés gondolkodénak) akkor az elobb vazolt érvek nem az
alkotméanybiraskodds elleni érvek — éppen ellenkezbleg. Egy meggy6z6déses
antidemokrata szamara az imént felsorolt allitisok (és a hozzijuk hasoni6k) nagyon is
helyeselhetok. Mindkét esetben igaz azonban, hogy a "countermajoritarian difficulty 12
— az alkotménybiraskodas és tobbségi elv dsszeiitkozése — az alkotménybiraskodas
alkotmanyos igazolasanak legalapvetdbb alkotmdnyelméleti problémaja.

Amikor azt mondom, hogy az alkotmanybiraskodds és demokracia kozotti
kapcsolat alkotmanyelméleti kérdés, ezen azt értem, hogy az alkotmany igazolasanak
része, s ekként az alkotmany értelmezésében lényeges szerepe van. Ez abban 4ll, hogy
az irott alkotmanyok értelmezése aligha képzelheto el anélkill, amit hdttérelmélet-nek
lehetne nevezni: az alkotmany normdinak igazolaséra szolgalé elmélet rekonstrukcidja —
visszakdvetkeztetés az alkotmanybdl annak igazoldsara —, amelynek segitségével az
alkotmany normainak jelentése megismerhet6 és fejleszthet6. Ez a médszer felettébb
jellemzd az alkotmanyértelmezésre (bar nem egyediil itt alkalmazhat6); a hattérelmélet —
amely kiilonféle neveken szerepelhet, mint pl. az "alkotmény ért¢krendje”, az
"alkotmanyozé eredeti szandéka”, és lehet az alkotméany egy-egy intézményét igazol6
részelmélet is — fogalmilag nem azonos a torténeti alkotmanyozé 4ltal megval6sitani
kivant alkotmanyos elmélettel ("koncepci6val”).!3 A hattérelmélet konstrukci6: az
alkotményt (vagy egyes intézményeit) legjobban magyardzé elméletet nevezem igy,
amelyet hozzarendeliink az alkotmanyhoz, hogy ennek segitségével értelmezziik azt:
ezért egy alkotmanynak sincs egyetlen helyes vagy igaz hattérelmélete: tobb ilyen
elmélet is lehetséges, amelyek egymassal is versenghetnek.!* Az alkotménybiraskodas
és demokracia kozotti kapcsolatra vonatkozod elmélet sziikséges része egy ilyen
hattérelméletnek. A hattérelmélet természetesen nem alkotmany, hanem értelmezésének
médszere és eszkdze; a hattérelmélet normativ konstrukcié, amely az alkotmanyos
normakat igazolja és lehetové teszi (az igazolds alapjan) értelmezésiiket ¢és

11 g Marcic, Vom Gesetzestaat zum Richterstaat, Wien, 1957, cimii munkaja emlitendd
legﬁképqen valamint még Verfassung und Verfassungsgericht, Wien, 1963.

A kifejezés valésziniileg A. Bickeltdl szarmazik. Ld . A. M. Bickel, The Least Dangerous
Branch, New York, 1962, 16. skk. A probléma targyaldsat sokdig meghatarozta J.B. Thayer (mdig gyakorta
idézett) cikke The Origin and the Scope of the American Doctrine of Judicial Review”, amely a Harvard
Law Review 1893-as évfolyamaban jelent meg. A kérdés vilagos Osszefoglalasara (ahogyan az Egyesalt
Allamokban l4tjak) L. Tribe, American Constitutional Law, St. Paul, 1978, 9. skk. Ujabban pl.: M. Tushnet,
"Policy Distorsion and Democratic Debilitation: Comparative Illumination of the Countermajoritarian
Diﬂ'lcult{’ Michigan Law Review, 94 (1995) 245. skk.

Feltéve természetesen (ami tobbnyire nem, vagy csak Kis részben igaz), hogy a torténeti
alkotméanyoz6 elgondolasai, az A4ltala megvalésitani kivant elmélet etc. valéban megismerhetdk vagy
ismertek. Ez egyébként nem azonosithaté a torténeti alkotményozasban résztvevik elméleti nézeteivel
(melyek gyakorta ismertek lehetnek), mert 6k nem az alkotmanyozok. Ezért példanak okéért a Federalist
tanulmanyai inkabb tekinhetdk — az itt alkalmazott fogalommal — kortdrsi héttérelmélemek, mint a torténeti
alkotman?'ozé elméleti nézetei leirasanak.

4 Az itt leirtak sokban kozosek R. Dworkin jogértelmezési elméletének azon elemével, amely a jog
"integritasaval” foglalkozik. Cf.: R. Dworkin, Law 's Empire, London, 1986, 176. skk.
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kiegészitésiiket. Ez utébbi — az alkotményos normdk kiegészitése, illetve 1j
normavariansok alkotdsa — az alkotmanyértelmezés (legaldbbis egyik) esete, amely az
alkotménybiraskod4s kozép-eurépai valtozataban!S a legfontosabb alkotmanybir6sagi
tevékenység.!6 A hattérelmélet lehetévé teszi, hogy az alkotménybirésag az alkotményt
értelmez6 normak megalkotdsakor — azaz az alkotmény értelmezésekor — alkotmanyosan
igazolhaté premisszakbél induljon ki.

Mindenesetre mér az elején érdemes felfigyelniink arra, hogy a demokracia és
alkotmanybiraskodas viszonyanak elemzésekor el kell valasztanunk egymast6l két
(egymassal egyébként Osszefiiggd) kérdést. Az elsd a (barmiképpen értett) demokrdcia
és az alkotmdny, a masik pedig az alkotmadny és az alkotmdnybirdskodds viszonya. E két
kérdést el kell véalasztanunk egymast6l azért, mert az alkotménybiraskodas ex hypothesi
feltételezi, hogy érvényes egy az alkotméanybirésdgot kotelez6 alkotmany, amelynek
alapjan (legalabb elvben) az alkotmanybirésig dont; egy alkotmany viszont lehet
"demokratikus” (avagy éppen kifejezetten antidemokratikus), s6t egy nagyon gyenge
értelemben még a "legdemokratikusabb” alkotmany is mindenképpen korlatozza a
demokraciat (mint ahogyan egyébirant az antidemokratikus az antidemokréciat). Az
alkotmanybiraskod4s és a demokracia kapcsolatat vizsgilva azonban nem tekinthetjitk
eleve adottnak, hogy az alkotmanybirdskodds egyszerlien és fOleg kizarélag az
alkotmany "megval6sitasa”; érvelhetiink (kifinomultabban) akként is, hogy az
alkotmanybiraskodéas csak annyiban demokratikus, amennyiben valéban demokratikus
eredetii normdkat alkalmaz.!” Ez az érvelés — ha az alkotményt magat "demokratikus”-
nak fogadja el — az alkotmanybiraskodds ¢és demokracia kapcsolatat
alkotmdnyértelmezési kérdéssé alakitja at, mert akkor (de csak ebben az esetben)
elfogadja az alkotmanybiraskodast, ha az valéban helyesen értelmezte az alkotményt. E
nézet az alkotmanybirdskodds demokratikus igazolasat az alkotmanyértelmezés helyes
(megint egyszer: "demokratikus”) médszerének alkalmazishoz koti: ha az
alkotmanyértelmezés moédszertanilag  helyes, akkor az alkotménybiraskodas
demokratikusan igazolt, kitlénben viszont nem. Egy ilyen érvelés két alapvetd
elofeltevésen nyugszik: eloszér azon, hogy az alkotmény valamiképpen
"demokratikusabb”, vagyis erosebben demokratikus, mint a torvényhoz6, amikor
felmeriil a kérdés, milyen értelemben az. Masodszor pedig azt feltételezi az elébb véazolt
gondolatmenet, hogy az alkotméanybirésag alkotmanyértelmez6 tevékenységével ezt az
erbsebb demokratikus tartalmat helyesen — minden mdas alkotmanyos szervnél
helyesebben — képes megismerni és rekonstruélni. Ez utébbiban a legnagyobb kérdés az,
ki dont kotelezden az értelmezés helyességérol a birésdgon kiviil?

Annyi, gondolom, trividlisnak tekinthet6, hogy az alkotmanybirdskodas és a
demokracia viszonya erésen figg egyfeldl az alkotmdny és demokrdcia, masfelol az
alkotmdnybirdskodds és az alkotmdny kozotti viszonytél. Az ut6bbival valamelyest
foglalkoztam az Az alkotmdnybirdskodds elméletében,18 az el6bbivel viszont alig,
aminek egyik oka az, hogy az alkotménybiraskodédst elsésorban a jogrendszer

15 Ezen az osztrak-német tipusu (Magyarorszégon is atvett és méra Eur6paban legelterjedtebb)
alkotmanybiraskodast értem, amelynek a most targyalt szempontb6l f6 jellemzdje az, hogy szinte kizarélag
normabirdskoddssal foglalkozik.

Az alkotménybir6i alkotméanyértelmezésr6l sz6l Az alkotmdnybirdskodds elmélete, 191. skk.

A 'demokratikus’ azonositasa a ‘helyes’-el vagy a 'jo’-val - s ekképp durva fogalmi konfuzi6 -
mondazonaltal (ha nem éppen ezért) népszer retorikai, vagy a retorikdhoz méltanyosabban fogalmazva,
dlretorikus fogas.

8 Kivaltall. fejezetben.
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szempontjabol vizsgdltam, marpedig szigorian véve egy jogrendszerr6l nem
mondhatjuk, hogy ’demokratikus’, mert a "demokracia” nem lehet egy jogrendszer
tulajdonsdga. A "demokracia” és az alkotméany[ossdg] kozotti kapcsolat viszont
kikeriilhetetlen elokérdés az alkotméanybirdskodds és demokricia viszonyédnak
elemzéséhez.!? Ezért az elsd lépések erre vezetnek majd: eldszor a *demokracia’ kettds
fogalmat elemzem, ezutdn pedig az alkotményfogalmak kettdsségét; ez vezet az
alkotméanybiraskodds demokratikus igazoldsdnak két — "gyenge” ¢és "erfs”
véltozatdhoz.

A kovetkezokben, tehat arra keresek vélaszt, mi igazolja — vagy esetleg teszi
sziikségessé — az alkotméanyos demokrécia intézményei koz6tt az alkotmanybiraskodast.
E kérdésre legeegyszeriibben az a felelet, hogy az alkotmany. alaptdrvény (tehat jogilag
kotelezd, s6t "legkotelez6bb”) mivolta jogilag mindenképpen igazolja az
alkotmanybiraskodast, st trividlissd, esetleg tautologikussa teszi az érvelést. Ez a
gondolatmenet (némi finomitassal) szerintem is elfogadhat6, de megkeriili azt a kérdést,
miért sziikkséges (vagy legalabbis igazolhaté) nemcsak alkotményos, hanem
demokratikus premisszdk alapjan is az alkotmanybiraskodds. Még arra szeretném
felhivni a figyelmet, hogy csak ezt a kérdést szeretném elemezni; ezért szamos az
alkotmanybiraskodéas €s demokracia viszonyaban fontos, de azzal mégiscsak kdzvetve
Osszefliggd problémat nem, vagy csak futélag érintek.

2. A demokracia kettés fogalma

Vizsgalodasaimat, mint emlitettem volt, a demokréicia fogalménak elemzésével.
Szigorian csak most kovetkezendd fejtegetéseim szadmdara a demokrdcia Osszes
lehetséges fogalmdt?0 (melyeknek szdma megszdmolhatéan végtelennek tekinthetd) keét
csoportba sorolom: az egyik szerint a demokracia valamiféle eljdrds (dontés), a masik
szerint pedig intézmények vagy doéntések fartalma vagy azok helyessége. Mindjart
hozzateszem, hogy ez a felosztas a demokracia elméletek 4ltal javasolt demokrécia-
fogalmakra éppugy all, mint a demokracia egyébként - foleg a politikai diskurzusban -
hasznalatos, kevésbé kifinomult, amde annél gyakorlatibb fogalmaira. Azt nem allitom,
hogy az osszes lehetséges demokracia-fogalom csak ezekbdl az elemekbél all; azt
azonban hatérozottan igen, hogy a két mindjart emlitend6é elem kozil legalabb az
egyiket szitkségképpen tartalmazniuk kell; ha nem igy van, mér nem is demokracia-
fogalomr6l van sz6, hanem valami egészen masnak a fogalmérdl. Ezért nem tartozik a
*demokricia’ fogalmak k6zé, ha (mint ez killsnben gyakorta torténik) a *demokréciat’
egyszeriien a jo kormdny (esetleg a Iegltlm korményzat, a "térvényes” allamhatalom
etc.) szinoniméjanak tekintjiik.2!

19 Ld. J. Elster/R. Slagstad (eds.) Constitutionalism and Democracy, Cambridge, 1988. illetve N.
MacCormick, "Constitutionalism and Democracy”, Internationales Jahrbuch fiir Rechtsphilosophie und
Gesetzgebung, 1989, 17. skk.

0 Ebben (a késBbb idézendokon és a mar idézetteken kivil) a kovetkezd miiveket vettem kalondsen
alapul: H. Kelsen, Wesen und Wert der Demokratie, Berlin, 1928., J. Schumpeter, Capitalism, Socialism,
and Democracy, New York, 1942, R. Dahl, Democratic Theory, New Haven, 1956, G. Sartori, Democrazia e
definizoni, Firenze, 1962 [angol kiadasa, Democratic Theory, Chicago, 1966?], C.B. MacPherson,
Democartic Theory, Oxford, 1973., P. Singer, Democracy and Disobedience, Oxford, 1973, A. Arblaster,
Democn:{1 Minneapolis, 1987, D. Held, Models of Democracy, Oxford, 1987.

J.A. Christofersen, The Meaning of "Democracy” in European ldeologies, Oslo, 1966.
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Ezek a tipusok nem a demokrdcidk tipusai, hanem a demokrdcia-fogalmaké. A
demokracia-fogalmak maguk lehetnek normativ avagy deskriptiv fogalmak; de egyik
esetben sem 4dllitom azt, hogy a *demokracid’-nak nevezett politikai vagy alkotmanyos
rendszerek is ezekbe a tipusokba oszthaték. Annyit azonban allitok, hogy a demokréaciak
mint intézmények leirhatok e két tipusi fogalommal. A ’demokracia’ fogalmanak
deskriptiv meghatarozasa vilagosan megkiilénbztetendé a normativ (avagy preskriptiv)
demokrdcia elmélettél, amennyiben a demokracia elmélete egyben a demokricia
igazolésat is tartalmazza, mig a demokrécia fogalma ennél joval kisebb feladatot vallal:
csak azt kivanja megmondani, hogy mi a ’demokracia’, de azt mar nem, miért az,” ami,
és miért helyes vagy helytelen, ha az, ami22 Nem foglalkozom teh4t magénak a
demokrécidnak igazoldsdval, azaz ama nyilvan alapvet6é kérdéssel, hogy mi teszi
helyessé, "jogossa”, netdn (moralisan vagy masként) elengedhetetlenné a demokraciat.
Ezt az eljardsomat az indokolja, hogy a demokricia igazolasa kiil6n, az itt elemzettél:
(bar viszonylag, de) elkiilonithetd kérdés; mésrészt azonban az is igaz, hogy a
demokricia igazolasinak probléméja a demokricia fogalmainak taglalasakor teljesen
nem keriilhetd meg. Mindenesetre nem tartom feladatomnak, hogy itt a demokracia
(vagy valamely valtozata, "koncepcidja™) mellett érveljek; adottként fogadom el, hogy a
modern alkotményossagnak legalabbis szitkséges része a demokracia.

A két demokréma-fogalmat Osszekoti — s ezért tekinthetdk egy fogalom
varidnsainak — a demokrécia fogalmak kozos mozzanata: az egyenldség, amely. az
eurépai politikai tradiciéban a demokracia fogalmanak elengedhetetlen alapja, mint ezt
példaul oly kiilonbozd teoretikusok mint Rousseau, Kant, Tocqueville, Mill, Eotvos,
avagy éppen Rawls, Dworkin és Raz nézetei bizonyitjak. A két demokrécia-fogalom —
mint majd visszatérek rd — éppenséggel az egyenl6ség mibenlétének és tartalméanak
meghatarozasaban tér el egymast6l; mint majd bemutatom, az "eljarasi” demokracia az
egyenldséget formalisan, mig az itt "igazoldsi”’-nak nevezett demokracia-fogalomhoz a
"tartalmi” egyenl6ség rendelhetd hozzad. Masrészt kétségtelen, hogy az egyenldség
fogalma vezet at (ha nem is egyediil, de legféképpen) a demokréicia fogalmdtél a
demokracia elméletéhez, amely (mint az elébb mondottam volt) egyebek kozott a
demokrécia igazolasat is tartalmazza. :

A. A demokrdcia mint eljdrds

A demokricia ebben az értelemben egy bizonyos eljarast jelsl, amellyel egyének
egy csoportja a csoport (vagy "k6zosség”) minden tagjat kotelez6 dontéseit hozza.
Lényeges itt felfigyelni arra, hogy eme fogalom a csoport tagjaira érvényes ("6ket
kotelez6™) mindenfajta dontés érvényességi feltételeit hatirozza meg. A ’dontés’
dltalaban véve minden lehet, ami a csoport tagjait (vagy a csoportot magat) érinti, a
modern allamokban - ha azok polgarait tekintjilk a demokrécia-fogalom szempontjabol
"csoportnak’ - azonban ezek legnagyobb része vagy jogi normdakat jelent, vagy azokon
alapul: azaz a torvényhozds vagy a politika meghatirozisa, amde ez utobbi csak
annyiban kételezi23 a csoport tagjait, amennyiben az maga térvény vagy a torvényen
alapul6 egyedi dontés.24

22 Epben az értelemben azonban természetesen elkerilhetetlendl értékeld is.
Itt nem vizsgalhatom azt a kitldnben nem mellékes kérdést, hogy a ’csoport tagjait kitelez6’ és a
’tagokra érvényes’ kulonbozik egymastol; a miniszterelnok vagy allamfo valasztasa példaul nem “kotelezi’ az
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Legelészor azt vizsgalom, mit is jelent a demokracia eljarasi fogalmaban az
>eljaras’. Ennek a kulcsfogalomnak nem konnyii meghatirozni a pontos jelentését.
’Eljaras’-nak nevezek minden olyan személyek (és béarmilyen egyéb alanyok,
szubjektumok) kozotti kapcsolatot, amely az eljaras résztvevbire is érvényes
doéntés/norma létrehozasara iranyul; e definicié azt is magaban foglalja, hogy az eljaras
targya egy dontés elérése és e dontés valamilyen magatartasra irdnyul. Ugyanakkor az
*eljarasnak’ nem fogalmi eleme, hogy az eljarasban hozott dontés csak az eljaras
résztvevoit kotelezze; masrészt azt ki kell kétni, hogy az eljards minden résztvevojét
(valamiképpen) koteleznie kell a dontésnek, vagy érvényesnek kell lennie rajuk is. (Ugy,
ahogyan a bir6i eljarasban a birésagra is érvényes, bar talan nem ’kotelezd’, az altala
hozott dontés.) Az itt javasolt eljaras-fogalom igen széles, mindenesetre jéval szélesebb,
mint az ’eljards’ a jogdogmatikdban és a jogtudomanyban szokéasosan alkalmazott
fogalma;25 voltaképpen magdban foglal minden olyan cselekvést, amely masokra
kotelezd és/vagy érvényes normat vagy dontést alkot. Van azonban az eljaras-
fogalomnak még egy eleme, amelyet kiildn kell emliteni: ez pedig az, hogy az eljarast
norméak hozzak létre és normak szerint folyik; eljdrds nem gondolhaté el (barmily
egyszer(i) eljdrdsi normdk nélkiil. *Eljarasi norméan’ azokat a normékat értem, amelyek
csak az eljdrdst magadt szabélyozzak, koztik legfoképpen azokat, amelyek az eljarasban
hozott dontés kotelezd erejét és érvényességét hatdrozzak meg. A toérvényhozas nyilvan
>eljaras’ e definici6 szerint; az eljarasi normak, amelyek a torvényhozast mint eljarést
meghatarozzak, nemcsak a parlamenti eljaras szabélyai, hanem az alkotmény minden
olyan szabalya, amelynek alapjan a torvények érvényesek. és (kotelez6k). Minden
>eljaras’-nak konstitutiv eleme az eljarasi norma, abban az értelemben, hogy az eljarasi
cselekvés és egyaltalan eljaras nem létezhet anélkiil, hogy ne fogadnank el feltétleniil az
eljarast definialo normak érvényességét és csak e normak altal lesz eljaras.26 Feltétleniil
sziikséges azonban megjegyezni azt, hogy az eljarasi normak ex definitione nem
hatdrozzdak meg az eljards kimenetelét, csak annak érvényességi feltételeit; az eljarasi
norma sziikségképpen csak olyan norma lehet, amellyel az eljarasban hozott barmely
tartalmi dontés nem lehet ellentétes. Az eljards kimenetele (elméletileg) mindig
kontingens, azaz tobb érvényes kimenetele egyenlden megengedett.2’ Eppen ezért (mint
majd erre visszatérek) az eljarasi normak "formalisak”-nak is nevezhetdk, éppen mert
nem hatarozzak meg a dontés tartalmat. Ugyanakkor az eljarasi normdknak meg kell
hatarozniuk, miképpen (és milyen feltétellel) d6l el az eljaras: ilyen szabaly példaul a
szavazas. Ez azonban nem jelenti azt, hogy az eljards eredményét mas, de nem eljarasi
normak (koztiik, bar nem kizdrdlag, jogiak) ne hatarozhatnak meg: ebben az esetben az
eljaréas kimenetelét normék hatarozzak meg - de ezek a normak nem eljarasi normék. Az
eljarasi normak alapvet6 jelentdsége miatt joggal mondhatjuk, hogy a ’demokrécia’

allam polgarait - legalabbis kozvetlenill nem -, de kétségkivill ’érvényes’ mindenkire, amennyiben az
4llamnak csak egy miniszterelndke van egy adott idGpontban.

A torvény klasszikus alkotmanyjogi fogalma erésen Osszefigg (mint erre majd visszatérek) az
eljarasi demokracia-fogalommal. Ld.: G. Jellinek, Gesetz und Verordnung, 1887. kullondsen 226. skk.

Luhmann szerintem is helyesen allapitja meg, hogy a jogtudoménynak nincs altalanos eljaras-
fogalma; N. Luhmann, Legitimation als Verfahren, Neuwied a. R., Luchterhand, 1969. 11.

Vagyis, az ’eljaras’ normativ gyakorlat; Id.: Bragyova, "Miben lehet (¢s legyen) 'ij’ az uj
alkotmany?” Tdrsadalmi Szemle, 1995/8. 72., és az ott idézett szerzOket.

T Ez a fogalmi elem teszi lehetdvé, hogy a "val6di”, ambér esetleg politikai binteté pert

elkolonitsok a megrendezett targyalastol, vagy éppen a parlament imitalasat az "igazi” parlementtfl, még
akkor is, ha empirikusan éppoly biztos és eldrelathat6 az egyikben, mint a masikban az eljaras kimenetele.
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eljarasi fogalma normativ fogalom; *normativ’ abban az értelemben, hogy az eljarasi
demokricia fogalmanak csak akkor lehet egyaltalan megfelelni, ha bizonyos normak
betartatnak.

A demokrécia eljarasi fogalménak normativ mivolta tehat abban all, hogy
bizonyos normdk — Bobbio ezeket jatékszabalyok”-nak nevezi2® — érvényességéhez
vagy elfogadaséhoz koti a demokracia meglétét; a torinoi jogbédlcseld metaforsja
taldléan utal a demokrécia eljarasi szabalyainak két (elobb fejtegetett) tulajdonsagéra:
arra, hogy azok semlegesek az eljards kimenetelével szemben és (f6leg) arra, hogy
konstitutivak. Ez pedig annyit jelent, hogy az eljarasi demokrécia-fogalom eldfeltételezi
a demokrécia szabdlyainak érvényességét; ebbol adodik az eljarasi demokracia egyik
paradoxona: a demokrdcia eljardsi szabdlyai nem fogadhatok el demokratikusan, mert a
demokracia eleve feltételezi a demokratikus eljardsi norméak érvényességét?® Ez a
paradoxon azt. mutatja, hogy a demokracia eljarasi értelemben) nem alapozhat6 meg a
demokratikus eljarassal magaval; s ezért a demokracia eljarasi fogalmai befejezetlenek
és sziikségképpen toredékesek, mert a demokratikus eljaras (barmiképpen definialt)
normait eleve érvényesnek kell tekinteniitk — sajat el feltevéseik szerint.

Az elébb mondottak szerint egy ’eljaras’ (legaltalanosabb értelemben véve) a
kovetkezd elemekkel hatdrozhaté meg; ezek az elemeket valamennyien az eljaras
normai (a fenti definici6 szerint értve) hatdrozzak meg:

‘az eljarés alanyai, aktorai, résztvevm akik az eljérésban kotelezé dontést hozzak
vagy a normat alkotjak;

az eljarés résztvevoire (és csak rajuk) kodtelezé normak (ezeket lehetne szitkebb
értelemben vett eljdrdsi normdnak nevezni, mint polgari vagy biintetd eljaras szabalyai);

az eljédrasban eldontendd kérdést (de nem annak kimenetelét) meghatirozo
szabalyok (hatdskori normék); , _

az eljaras érvényes kimenetelének, (eldontésének) szabdlyai; ezek hatarozzak
meg, mikor tekinthetd egy eljarasban a dontés kotelezének.

Ami a demokratikus eljaras résztvevdit illeti, a demokracia eljarasi fogalma
eszerint olyan tarsadalmi rendet jelol, ahol a normdakra vonatkozé dontésekben
"mindenki” jogosult részt venni. A demokréacia fogalmaban (taldn) a legtrivialisabb, bar
nem a legkevesebbet vitatott kritérium, hogy abban "mindenki” egyenl6en szerepléje a
politikai dontési eljarasoknak. A kérdés éppen az, hogyan hatarozhaté meg ki a
‘mindenki’, és ki nem az. Ha a "minden allampolgar”-t tekintjiik valasznak, nem jutunk
sokat elore, hiszen éppen az ’allampolgar’ meghatarozasat — vagy az oda vezetd utat —
keressiik. Az alkotmanytorténetben példaul a valasztéi jogosultsag koriili vitak mutatjak,
hogy az *allampolgér’ fogalma, s benne a vélasztojogosulté, az alkotmanyos demokracia
szamara alapvetd kérdés; a vélasztoi jog (pars pro toto, amennyiben ilyenkor kozvetve
més politikai jogokrél is sz6 van) visszatéré targya sokfelé az alkotmanyos vitdknak,
azéta is, hogy az éltalanos (és a nokre is kiterjedd) vélasztojogosultsag elfogadasaval
megoldottnak tiint.30

28N, Bobbio, /I futuro della democrazia, Torino, 1984, 4. skk. ("regole di gioco”). Erre reﬂektal J.
Habermas, Faktizitéit und Geltung, Frankfurt am.M., 1992. 367. skk.
b1) Errdl S. Holmes, "Pre-committement and the paradox of democracy” in Elster/Slagstad, ed.
Constitutionalism and Democracy, i.m. 195.
Ilyen példaul a kulfdldiek valasztdi joga vagy éppen a kisebbségek jogai; gondoljunk csak a balti
dllamok orosz lakosséga allampolgarsiganak kérdésére, a német "kettbs allampolgéarsag” vitara é.i.t.

143



. A ’demokracia mint eljards’ résztvevoinek definiciéja ugyanis a demokrécia
alanyanak, — a démosznak, avagy a 'nép-'nek — meghatirozisa. A pépszuverenitis
(avagy népfelség) elve és a belble kivetkezd, (de legalabbis altala igazolt) alkotmanyos
normék éppenséggel azt hatdrozzék meg kik és hogyan, milyen szabalyok szerint
(milyen hataskorrel) vehetnek részt a politikai - azaz a k6zosségre vonatkoz6 - dontési
eljarasban. Habermas nem véletleniil beszél a népszuverenitasrél, mint eljarasrél.3! Az
alkotmanyos. demokricidkban azonban a legnagyobb jelentdségii kérdés (ami a
demokratikus eljdrdst illeti) a képviselet fogalma és gyakorlata; lévén minden
demokratikusnak nevezhetd berendezkedés képviseleti demokricia. Az eljarés
fogalmanak elébbi vézlatos analizise alapjan sem lehet kétes, hogy az, amit a modern
politikai és alkotméanyjogi terminussal ’'képviselet’-nek neveziink, az eljarasi
demokracia-fogalomhoz tartozik. A ’képviselet’ fogalma, amint az a modern kor
alkotmanyos elméletében és gyakorlatiban kialakult, teljességgel megfelel az ’eljaras’
fogalmi elemeinek, melyek fentebb taglaltattak. A politikai képviselet’? a
demokrécidban voltaképpen egy norma (de mindenképpen normativ konstrukcid): az,
amely szerint bizonyos feltételekkel — mint a valasztasi eljaras érvényessége é.i.t. — egy
szavazasi eljarassal létrejott allami szerv dontése olyannak tekintendd, mintha azt
"mindenki” azaz az allam polgarainak Osszessége dontése lenne; akkor is, ha az
empirikus polgarok mésként dontenének.33 A képviseleti szerv létrejotte is eljaras
eredménye; s ez az eljaras annyira formalis, hogy aligha akad olyan alkotményos
demokrata alkotmany, mely ne tiltana a képviseldk utasitasat, a kotott mandatumot etc.

A demokraciara mint eljarasra jellemz6 dontési szabély a szavazds. Ez indokolja,
hogy egy kissé kozelebbrdl megvizsgaljuk a ’szavazas’ fogalméat. A (demokratikus)
szavazds a tdrsadalmi vdlasztds3* eljarisa, mégpedig olyan eljaras, amelyben a
tarsadalom minden tagja részt vehet. Nem szilkséges itt a tdrsadalmi valasztds
elméletébe mélyebben behatolni ahhoz, hogy belassuk: a tarsadalmi vélasztast legalabb
harom mozzanata teszi tarsadalmi’-vé:

(1) a dontéshozok kére amely a 'tarsadalmat’ alkoté — vagy leggyakrabban 6ket
képvisel — intézményekbol, vagy emberekbol 411;33

(2) a dontés targya, amely a politikai kdzdsség egészét érinti;

(3) a dontések érvényessége, amennyiben az kiterjed (azaz kotelezd) a
tarsadalom egészére (és persze minden tagjara);

Az ‘eljaras' fogalmi elemei kozé tartozik az eljarasban kivalasztandé cselekvési
lehetoségek — az eldontendd kérdés — meghatdrozasa: ezt nevezhetjlk az eljdrds .
targydnak. Az eljaras mindig dontés bizonyos alternativak kdzott, amelyek egyiittesen
nem valésithatok meg (vagy példaul jogilag eleve kizartak (mint az, hogy egy allamnak

315 Habermas, Faktizitdt und Geltung, i.m. 600. skk.
2 Alapvet6 err6l G. Leibholz, Das Wesen der Reprdsentation, 1928; J.H. Kaiser, Reprdsentation
organisierten Interessen, Berlin, 1956, H.F. Pitkin, The Concept of Representation, Berkeley, 1967.
3Eza képviselt és a képvisel , masképp az uralkodés alanya és targya k()zottl azonossag (eljarasi)
demokracia fogalma. Ld. pl.: W. Mantl, Reprdsentation und Identitét, Wien, 1975.

Ezt a terminust a 'social choice’ vagy 'collective choice’ terminus fordltasaképp alkalmazom. Ld.
erre pl.. K. Arrow, Social Choice and Indidual Values, 1951, A. Sen, Social Welfare and Collective Choice,
San Francisco, 1971, W .Riker, Liberalism against Populism, San Francisco, 1982.

Itt csendben bevezettem a ’képviselet’ fogalmat; ugyanakkor az Arrow-i "diktatura-nélkuliség”
feltételét ezzel is fenntartom. Ugyancsak kérdéses az 'tarsadalom tagjai’ meghatérozisa; ez kolon kérdés,
amelyet itt nem vizsgalok. )
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két korménya legyen). A demokrécia eljarasi fogalmédban (és az ezt igazolé eiméletben)
a demokratikus eljards mindig valamilyen kdziigy elddntése. A ’koziigy’ fogalma az
eljardsi demokrécia-fogalomban voltaképpen hatdskori norma, amennyiben a
demokratikus eljaras hataskorét — azokat az eseteket, amelyekben ez az eljaras helyes
(vagy, amit itt ezzel azonos jelentés ) alkotmanyos — definidlja.

Tobbségi szavazéssal valé (azaz ebben az értelemben demokratikus) déntésnek
olyan dontési eljarast nevezhetiink, amely a k6vetkezd kritériumoknak megfelel:

(1) a szavazés targya politikai”, kérdés, azaz olyan, amely a politikai kozosség
allapotat hatdrozza meg (ami magéaban foglalja annak 4ltalnos érvényességét);36

(2) eldontésének kritériuma az, hogy a dontés minél tobb (az adott politikai
kozosséghez tartozd) egyén valasztasaval (preferencidjaval) minél jobban egybeessen
(vagy legyen $sszhangban);

Az igy kapott demokracia-fogalom semmiféle tartalmi korlatot nem ismer a
demokratikus ddntésben: az eljards barmilyen kimenetele, amely megfelel az elébbi
kritériumoknak, (ebben az értelemben, de csak ebben) helyes. Ugyanez az allitas ugy is
megfogalmazhat6, hogy ha az eljarasi szabalyoknak megfeleld minden déntés helyes.
Van azonban egy probléma — amely (mint visszatérek ra) fontos szerepet jatszik az -
alkotménybiraskodas demokratikus igazolisaban: ez pedig a régéta ismert Condorcet
(vagy szavazisi) -paradoxon,37 amely szerint a — természetesen szabélyos — szavazisi
eljaras onmagaban nem szitkségképpen felel meg a tébbség valasztasanak; vagyis a
szavazési eljaras szabalyszerii eredménye nem mindig felel meg az eljarasi démokracia
posztuldtuménak, amelyet az eldébb (2) alatt fogalmaztam meg. Ebbdl pedig az
kovetkezik, hogy minden demokratikus eljards kimenetelének éppen eljérém
demokratikussaga mindig valamennyire kérdéses.

Ha ett6l a nehézségtdl (itt még) el is tekintiink, tovabbra is megmarad a kérdés,
amelyre semmilyen eljérasi demokréacia-fogalom nem képes- kielégité-valaszt adni:
vannak-e olyan kérdések (térvényhozasi lehetdségek, pl. a halélbuntetés), amelyben a
tobbség egyaltalan nem is donthet. Eljarasi terminusokban:. vannak-e olyan targyak,
amelyekben a tobbségnek egy alkotményos demokrécidban nincs hatéskore, azaz nem
megengedett, hogy dontést hozzon. A tobbségi dontés (gyakorlatllag a tobbségi
dbntéshozé szerv, a trvényhozas) hataskorének korlétozésa hatireset a tartalmi és az
eljarasi korlatozas kozott: egyrészt eljarasi korlat, mert az eljarast szabéalyozza, nem
annak kimenetelét, masrészt viszont tartalmi, mert a hataskdri szabdly megsértésével
hozott dontés érvénytelen és — a pozitiv jogokban killénféle médokon és feltételekkel —
megsemmisithetd.38 A hataskori szabaly azért tartalmi korlat, mert meghatdrozza azokat
az eseteket, amelyekben az egyébként szabalyszerli eljrasban hozott déntések; mivel
olyan targyban dontottek, amelyben az adott szerv egyaltalén a hatdskori szabély alapjan
nem (vagy csak meghatirozott médon) donthet, érvénytelenek. fgy tehat a hataskori
szabélyokkal a torvényhozasi eljérés tartalma korlatozhat6. Ez alél egy kivétel van: a
korlatlan hatdskor (vagyis az, amelynek csak sziikebben vett eljérasi korlatai- vannak),

" 36E, nagyjabo! az, amit a joléti gazdasdgtanban "tarsadalmi joléti ﬂlggvénynck” ncveznek
7 Ezt Condorcet irta le eldszor: Ld. R. Rashed, szerk., Condorcet, Mathemauques et société, Paris,
1974, 172, kalonosen 183. skk:
Ha a pozitiv jog nem ismeri az érvénytelenitési eljérast, azt kell mondanunk hogy a dontés
(torvény) akkor is érvényes, ha a hataskori szabalyt sértette. Ebben az esetben viszont a. hatéskdn szabdly
pozitiv jogi értelemben nem kotelezd norma.
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ez egyben a tiszta és korlatlan szuverén, mint amilyen ma (jogilag) a brit parlament
(persze a "Queen-in-Parliament”) vagy egykor az orosz imperator.3? Minden olyan
alkotmanyos demokréacidban, ahol a torvényhozés, azaz a torvényhoz6 hataskér az
alkotmanyon - alapul, a torvényhozé. hatalom annyiban mindenképpen korlatozott
hataskorrel bir, hogy hataskorét az alkotmany hatdrozza meg, s ezzel (legalabb
kozvetve) korlatozza. A korlatozas gyakorlati értéke persze lehet olyan csekély, hogy a
tdrvényhoz6 hatalom de facto korlatlan — mint a francia III. k6ztarsasagban —, s ezzel a
parlamenti szuverenités /dtszatdt keltheti.

A demokricia tiszta eljarasi fogalmaval azonban nem fér &ssze semmiféle
tartalmi korlatozas: ami demokratikusan eldontetett az (ex hypothesi, azaz eljéarési
értelemben) helyes is. A tobbségi dontést altalaban azonositjdk az eljarasi
demokraciaval, ez azonban azzal a feltétellel fogadhat6 csak el, ha figyelembe vessziik:
a tobbségi dontés csak egyik eleme a demokrécia eljarasi fogalménak, éspedig az, amely
a dontés véglegességének (illetve egyaltalan létrejottének) feltétele. Onmagiban
azonban a tobbségi dontés nem alapozza meg — még az eljarasi demokracia-fogalom
szerint sem — a dontés proceduralis helyességét: ehhez sok eljarasi szabaly megtartésa is
szitkséges; kozottik a legfontosabb a sz6lasszabadsig (€s mds tdgabb értelemben
politikai) szabadsagjogok tiszteletben tartdsa. Legalabbis ezek a szabadsagjogok (bér
mas értelmezésiik is lehetséges) tekinthet6k eljarasi szabalyoknak, éspedig olyanoknak,
amelyeknek a tobbségi dontést sziikségképpen meg kell el6zniitk ahhoz, hogy a tobbségi
szavazasi eljaras érvényes legyen 40 A szavazist megel6zd (és azt kovetd) vita, a
demokracia eljarasi fogalmanak része. A demokratikus eljaras legfontosabb (vagy a
szavazassal legalabb egyenrangl) szabélya az érvelés szabadsaga, anndl is inkabb, mert
a tobbségi elv — eljarasi értelemben - igazolasira igazén kevés lényeges érvet lehet
felhozni: ugyan miért lenne "igaza” a tobbségnek azért mert tobbség (inkabb, mint a
kisebbségnek, mert kisebbség) és miért lenne ez sziikségszerii? Ezt csak akkor tehetjik
kénnyen, ha mint némely teoretikusok, az igazsdgot eleve a tobbséggel hatarozzuk
meg.*! A tobbségi szavazassal azonositott eljarasi demokracia tehat csak akkor lenne
igazolhat6, ha az eljards maga igazolnd a dontés helyességét — leszamitva azt a
korbenforgéd okoskodést, amely a helyességet az eljdrdssal definidlja (s ezzel eleve
igazolja).#2

A demokrécia fogalménak a ‘tobbségi szavazdssal’ azonositdsa — joéllehet, ha
nem tévedek, a politikai retorikén kiviil sem ritka — aligha allja a komolyabb kritikat.
Ma4s a helyzet a demokraciat elsésorban a politikai kozosség érvelési és (csak ezzel
egyiitt) dontési eljarasanak tekinté demokracia elméletekkel:43 ezek kétségteleniil az
alkotmanyos demokricia nagyon lényeges vonasait irjak le. Ugyanakkor a tobbségi

39 Ilyen korlatlan hataskorii szervbol egy allamban csak legfeljebb egy létezhet; ha tobben vannak,
legalabb e&ymést korlatozzak.

Erdemes emlékeztetni itt John Stuart Mill hires fejtegetéseire az On L:berty I fejezetében Ootta
helyes politikai dontési eljaras konstutiv elemeként igazolja a véleményszabadséagot.

4lcer. Bork, "Neutral PnnCIples and Some First Amendment Problems”, Indiana Law Journal 47
(1971), 1, kal. 30.

4 Ugyancsak eljarasi igazolas piaci tranzakciok eredményeképpen létrejott tulajdon-eloszlas
igazolasa maguknak a tranzakcitknak eljarasi helyességével. Az ilyesfajta “igazolas egészen radikalis
véltozata Nozick tulajdonelmélete: eszerint a tulajdon igazolasa egyedil a szerzési eljaras helyességének —
inkabb: érvényességének — igazolasa. (R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, New York, 1974.)

Ma ezt mondja Habermas (és az altal befolyasolt szerzok) bsszefogaléan J. S. Dryzek, Discursive
Democracy, Cambridge, 1990. V.6.:Habermas, i.m. 349. skk.
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szavazds "tobbségi” ecleme jelentdségének kisebbitése — sbt, a kisebbségi jogok
beillesztése a *demokracia’ fogalmaba,* mely ettd] még eljarasi marad — elvezet ahhoz
a kérdéshez, lehetnek-e az alkotminyos demokracidban a tSbbségi (mely itt a
térvényhozdival azonos) dontésnek az alkotmanyos demokracia eljdrdsi fogalmaba
beilleszthetd (illetve, ami tbb, azzal &sszeegyeztethetd) korlatai. Ezek lehetnek maguk
is eljarasok — példaul a minositett tdbbség vagy mas megkotottség, példaul iddbeliek —
vagy pedig a .dontés tartalmdt érintk, amelyek azonban mar eleve nem eljarasi
szabalyok, jéllehet lefordithatok ilyenekké (példaul felfoghatok a torvényhozéi hatasksr
meghatérozésaként).#> Ezek azonban eljarasi kotottségek: a szuverenitss — az
alkotmdanyos demokracidban az alkotmanyozé hatalom — fogalmilag is legfeljebb
eljarasi korlatokkal korlatozhat6.46 Ett3] azonban még kérdés, hogy az alkotmanyozé
hatalom megallapithat-e az alkotmany keretei kozott tartalmi korlatokat az alkotmany
demokratikus intézményei, gyakorlatilag a torvényhozé szamaéra; és még nagyobb
kérdés, hogy ezek a tartalmi korlatok miképpen igazolhat6ak alkotmanyosan.
Ezzel azonban mér a demokrécia masik fajta fogalmahoz értiink.

B. A demokrdcia mint igazolds

A demokracia eme masik tipusi fogalmat nevezhetnénk "tartalmi” (szubsztantiv)
fogalomnak; eszerint a ’demokricia’ intézmények, normék tulajdonsiga, vagy —
szerintem pontosabban — annak mércéje, helyesek-e vagy sem. A ’helyesség’ vagy az
’igazsdgossag’ szigoriian véve nem egy norma tulajdonsaga, hanem annak viszonya egy
masik .norméhoz vagy értékhez (ha elfogadjuk, hogy az érték nem a norma egy
valfaja*?). Ha tehat a norma helyességét a norma "tulajdonsaganak” tekintjitk, akkor
csak egyszeriisitve fejezzilk ki azt, hogy egy altalunk elfogadott mérce szerint helyes. A
demokracia két fogalmanak itt javasolt elkiilonitését — az eljarasi/tartalmi distinkci6
jogossagat is — igazolja E. Bulygin, amiddn (kiilonben nem a demokraciarél szélva)
ramutat arra, hogy a ’biréi dontés’ (s nem kevésbé barmely més nyilvanos dontés) két
jelentéssel bir: egyrészt jelenti a dontést mint cselekvés(sorozatot), masrészt ennek
tartalmét.*8 Az elsé felel meg az eljarasi, a méasodik a tartalmi (igazolési) fogalomnak;
mint Bulygin mondja, az els6, (eljarési) értelemben vett dontés igazolasarél nem lehet
beszélni, mig a masodiknél igen. :

A demokrdcia mint igazolds fogalma azt hatarozza meg, milyen dontések,
normék, intézmények (vagy €éppen a tarsadalom szerkezete, mint Rawlsnal) tekinthetd
"demokratikus’-nak. Ebb6l mér kivilaglik, hogy a *demokracia’ fogalma e valtozatiban
kozel kerill — ha nem is azonosittatik vele — az igazsagossag fogalmahoz, vagy éppen a
diskurziv racionalitiséhoz. A demokricia olyan fogalmai (felfogasai, amelyek
valamiféle demokrécia-fogalmat alkalmaznak) tényleg érintkeznek az igazsigossag
valamilyen elméletével. A kovetkezOkben azt vizsgilom, értelmes fogalom-e a

Mg Jellinek, Das Recht der Minorititen, Wien, 1898, és Kelsen, Wesen und Wert... i.m. 53. skk.
A szblasszabadsag biztositasanak kovetelménye példaul akként, hogy a torvényhozé hatalomnak
nincs hataskore ( joga™) a szolasszabadsagot sérté normat alkotni.
Az alkotmanyozo hatalom alkotmdnyos korlétozdsa fogalmilag (és logikailag) felettébb kérdéses,
de mindenképpen eljarési (hataskori) korlat.
47 Cf. G.H. von Wright, Varieties of Goodness, London, 1962. -
48 Bulygin, "On legal interpretation”, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie BH. 53. 11.
(1994). : :
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’demokratikus igazolas’ (vagy lgazolhatéség) vagy mésképpen sz6élva mi a kapcsolat a
demokracia és az igazolds kozott. 49

A keresett kapcsolat az ’dltaldnos elfogadhatésdg’ altal teremthetd meg a
legnyilvanvalébban. Az ’4ltaldnos elfogadhatéség’ annak vizsgalatat jelenti, hogy egy
norméahoz, egy intézményhez (amely egyébként norma nélkiil nem létezhet) 4ltalanosan
hozzajérulna-e az adott politikai kozdsség minden megfeleléen téjékozott és ésszeriien
gondolkodé tagja. A "demokratikus” elem e fogalomban a val6sagon alapuld, de
idealizalt konstrukcié, amely annyiban kontrafaktikus, hogy ilyen egyetértés a
valésagban nem létezik, és szdmos gyakorlati okb6l nem is johet 1étre, 4mde ugyanakkor
demokratikus, annyiban, hogy azt vizsgilja, ha adottak lennének a demokratikus
diskurzus feltételei a politikai kozosségben, elfogadndk-e a kozosség tagjai a vizsgalt
normét, intézményt, dontést etc. Az igazolasi demokracia-fogalom — igy mondhatnénk —
az idedlis demokracia rekonstrukcidja és ezzel az empirikus demokracia dontéseinek
mércéje.

Az igazolasi demokréc:a—fogalom voltaképpen azt kivanja meg minden politikai
— a demokratikus eljarast alkalmazé alkotmanyos demokracidban ezek mind
demokratikus, vagy azokra visszavezetheté, dontések — cselekvéstdl, kivalt a
torvényhozastol, hogy az (illetve eredménye, tartalma) ésszertiend0 igazolhaté legyen.
Az igazolhatésag viszont megkivanja, hogy a politikai k6zosség ne csupan eljarasokban
egyezzen meg, hanem ezek mellett még bizonyos alapvetd alkotmanyos értékekben,
amelyek a demokratikus dontések tartalmét, illetve azokat a normékat, amelyek a
jogrendszer normai (s kivalt a térvények) igazolasara szolglnak. A demokracia tartalmi
(szubsztantiv) fogalmai igy azt hatdrozzak meg, milyen normak, intézmények etc. azok,
amelyek sziikségképpen altaldnosan elfogadottak egy alkotményosan demokratikus
kozosségen beliil. 3] (A gyakorlatban ez tilté normakkal is torténhet, annak
meghatarozisaval, mi nem fogadhaté el, mint a cenziira, a tulajdon elkobzasa stb.) A
lényeges az, hogy belassuk: a szubsztantiv demokréacia normdkat hataroz meg, amelyek
alapjan eldonthetd, hogy valamely déntés — a térvényhoz6é — milyen legyen ahhoz, hogy
’demokratikus’-nak fogadtassék el. A szubsztantiv demokracia-fogalom az eljaras
kimenetelének meghatarozoéja: azt mondja meg — amit az eljérési szabély nem —, hogy a
lehetséges torvényhoz6i dontések (az egyszerliség kedvéért: normak) koziil melyek a
demokratikusan elfogadhatok és melyek nem. Az eljarasi demokracia szabélyai nem
tehetnek killonbséget a dontések kozott: a tartalmi demokrécia szabdlyai pedig éppen ezt
teszik. E szabalyok éppen arra szolgdlnak, hogy a szabdlyos eljarasban létrejott
normékr6l megallapithassuk, melyik igazolhat6 alkotmanyosan, és melyik nem.52

A tartalmi demokracia-fogalom szémira a demokratikus vita sem eljarasi
fogalom: az alkotmanyos kozosség éltal elfogadott elvek alapjan torténd (vagy

49 Weinberger példaul a demokracia elméletet azonositja az igazsagossag-elmélettel. O. Weinberger,
"Der normativistische Institutionalismus und die Theorie der Gerechtigkeit. Gerechtigkeit als Leitidee der
Demokratie” Internationales Jahrbuch fiir Rechtsphilosophie und Gesetzgebung, 1989. 99. Ugyanennek az
elméleti eljarasnak masik péld4ja ujabban J.P. Miller, Demokratische Gerechtigkeit (Munchen, 1992) cimid
konyve.

50 oz *ésszerii’ és a racmnélns kozott itt nem teszek klonbséget.

Ezeket nevezi Gjabban Rawls "alkotmanyos esszenciéliék”-nak. J. Rawls, Political Lzberahsm
New York, 1993,137. skk., 227. skk.
52 A normak alkotmanyos igazolasarol Id. Az alkotmanybtraskodds elmélete, 101. skk
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altaldban racionalis) igazolas érvelési folyamat, amely a "nyilvanos ész”53 miikodése a
kozosségben. Ennek, igaz, szilkséges, de nem elegendd elofeltétele az eljarasi
szabadsdgjogok létezése. Azt a kozdsség maga donti el, hogy a nyilvanos ész
hasznélatdban mit tekint elfogadhat6 és mit nem elfogadhaté érvnek, példaul egy norma
igazoldsdnak. A demokracia mint igazolas fogalma olyan demokracia-fogalom, amely
egyrészt a nyilvanos igazolashoz szitkséges normakat allapitja meg, masrészt azokat (az
ezekt6! elkiilonitheté, de nem eljarasi) szabalyokat, amelyek az igazolast lehetdvé
teszik.

C. A demokrdcia két fogalmanak kapcsolata

A demokricia el6bb bemutatott két fogalmanak viszonya nem mellézhetd kérdés;
annél is kevésbé, mert a diskurziv demokricia elméletei (mint Ackerman,34 s kivalt
Habermas3) éppenséggel e két demokricia-fogalmat egyesitik, szerintem
indokolatlanul. Indokolatlanul, mert a kétféle demokracia-fogalom kozotti kiillonbség
nem tiintetheté el anélkill, hogy az egyik demokracia-fogalom a masikkal
maradéktalanul egybeolvadjon.

Azt még talan el lehet fogadni, hogy idedlis esetben a tobbségi dontés egyben a
legigazolhat6bb dontés; ebben az esetben az ideélis diskurzus-szitudcio esete — mint ezt
Habermas feltételezi’® — 4llna fenn. Hozzateszem még: az idedlis diskurzus-
szituaciéban, vagy Perelman "univerzalis hallgatésag elétti argumentéciéjaban"57 (vagy
Rawls ezekkel egyenértékii "eredeti helyzetében”) természetesen nem lehet sz6 a
tbbségi elv érvényesitésérol, hiszen az idealis diskurzusban (mely egyébként normativ
konstrukci6) mint tudjuk, az egyhangiisag elve érvényesiil, tehat mindenkinek egyet kell
értenie. Azaz, a diskurzus ideélisan egyben a liberum veto esete is. Ezt a vét6t azonban
erésen korlatozza, hogy (idealisan racionalis diskurzust feltételezve) csak raciondlisan
igazolhato vétd lehet érvényes, vagy még inkéabb: csak a raciondlis vété gondolhaté el
egydltaldn, mert nem raciondlis résztvevok eleve ki vannak zarva.

A demokricia két fogalmanak egyesitése — amit hibaztattam az imént
Habermasnal — Rousseau nevezetes distinkcidjaban a volonté de tous és a volonté
générale kozott kapott klasszikus és maradandé formét:58 az egyik az empirikusan is
ellendrizhetd (eljarasi) demokricia a masik pedig az el6bbitd]l fiiggetlen "racionalis”
akarat, amilyennek az empirikus akaratnak lennie kell.59 Még radikélisabban jar el
Ottfried Hoffe, amikor azt allitja:

S3A fogalomra és kanti eredetére ("Was ist Aufkldrung?”) Rawls, "The Idea of Public Reason” in.:
Rawils, i.m. 212. skk.
B. Ackerman, Social Justice in a Liberal State, New Haven, 1980.
5 Habermas, Faktizidt und Geltung, i.m. kul. 349, skk.

Habermas, Legitimationsprobleme im  Spitkapitalismus, Frankfurt aM. 1973,
"Wahrheitstheorien” in, Festsschrift fur Friedrich Schulz, 1968., Theorie des kommunikativen Handelns,
Frankfurt a.M., 1980.

Perelman szdmos miive helyett alljon itt Ch. Perelman, Elements d'une théorie de
I’argumentation, Paris, 1968, 25. skk, illetve u , Justice et raison, Bruxelles, 1963, 103. skk.
Du contrat social, L 11., Ch. 111, (Halbwachs, ed., p. 145.).
595, Plamenatz, Consent, Freedom and Political Obligation, 2. kiad, Oxford, 1968, 26. skk.
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Amikor a parlamentet az egész nép vélasztja, akkor a parlament alkotmanyoz €s
torvényhozo tevékenysége sziikségképpen garantalja az egész nép szabadsagat, éspedig
azért, mert egyrészt mindenki azonos joggal miikddik kozre a térvények megalkotasdban
és masrészt, mert senki neki magéanak hatranyosan nem doént. A demokréacia mint ilyen
tehat biztositja a kényszer [Herrschaftszwang] minimumét és - pozitive fogalmazva -
minden polgar szabadsiginak maximumat..... Demokrdcia és emberi _jogok
egybeesnek.60

Ez a gondolatmenet a kétfajta demokrécia-fogalom egyesitésének elgondolhat6
maximuma.

Hoffe meglepd médon nem gondol arra, hogy vannak olyan tarsadalmi kérdések,
amelyek eld6ntésekor a tarsadalom tagjainak érdekei nem azonosak: ami az egyiknek jo,
gyakorta éppen ezért nem j6 a masiknak. Felhozhato, hogy Hoffe csak a térvényhozé
altal sziikségképpen garantalt szabadsdgrél (illetve emberi jogokrdl) beszél, nem
mindenfajta torvényhozasrél; amde, ha ezt teszi azt kellene figyelembe vennie, hogy
minden torvényhozas sziikségképpen korlatozza a nép szabadsagat”.

A két demokricia-fogalom kozil az eljarasi demokréicia-fogalom annyiban
elsédleges, hogy eljaras nélkiil nem létezhet demokracia; s ezért ennyiben az eljarasi
demokracia-fogalom konstitutiv. A tartalmi demokracia-fogalom az eljarasi demokracia-
fogalmat ezért el feltételezi; masrészt viszont a tartalmi-igazoldsi demokrécia-
fogalomnak csak akkor van értelme, ha az alkotmanyos ko6zdsség elismeri az igazoldsi
demokrdcia elsGbbségér az eljarasi demokréacidval szemben. Ez az els6bbség abban 4ll,
hogy dsszeiitkizésiik esetén az igazolasi demokracia-fogalmon alapul6 érvek erdsebbek,
mint az eljarasi demokracian alapulék. Az igazolasi-tartalmi demokricia-fogalom
elsdbbségének tagaddsaval értelmetlenné tennénk a demokrécia, mint igazolds fogalmit,
mert igy az eljarasi demokracia egyik elemévé tennénk. Tagadhatatlan ugyanis, hogy az
igazoléasi-szubsztantiv demokréacia egyben az eljarasi demokracia (részleges) ellentéte
is. :

3. Az alkotminyos demokricia két fogalma és az alkotmanybiriskodas kétféle
igazolasa

Az  alkotmdnybirdskodds elméletében az alkotmanyfogalom - ¢és ennek
megfeleléen az alkotmanybiraskodés — két tipusat kiillsnbdztettem meg: az eljdrdsi és a
(ahogyan ott neveztem) szubsztantiv (alias Rawls-) alkotmanyt.6! Ennek alapjén
megalkothatd az alkotmdnyos demokréicia-fogalom két alakzata: az eljarési és a
szubsztantiv. Az eljarasi alkotmany-fogalom az alkotményt kizdrélag — nagyjabol a
fentebb [2. A.] elemzett viszonylag tag eljaras-fogalom szerint, amely a hataskori
szabalyokat is magaban foglalja — egymashoz kapcsolodé eljarasok halmazanak tekinti,
mig a szubsztantiv alkotmany a tarsadalom (Rawls-i értelemben vett) "alapszerkezetét”
hatdrozza meg, s ekként kézenfekvd a szubsztantiv alkotmany-fogalomhoz
hozzarendelni. A szubsztantiv alkotmany csakis a szubsztantiv demokracia értelmében

60 o, Hoffe, "Die Menschenrechte als Legitimation und kritischer MaBstab der Demokratie”, J.
Schwartlander (Hrg.) Menschenrechte und Demokratie, Kehl/Strasbourg, Engel, 1981, 241. skk., 259.
(Kiemelés nem az eredetiben.) Erre a helyre hivatkozik Kalin, i.m. 138. skk. Mar 6vatosabban fogalmaz:
Hoffe, Politische Gerechtigkeit, Frankfurt a.M., 1989, 458. skk

Az alkotmadnybirdskodds elmélete, 58. skk.
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lehet demokratikus, amennyiben tartalmazhatja azokat a szabalyokat, amelyek
meghatdrozzak azokat a tarsadalmi allapotokat, amelyeket az alkotmanyos kozosség
minden tagja elfogad. Az alkotmany két tipusa (csakiigy, mint a demokrécia-fogalom¢)
természetesen idealizalas: a valosagos alkotmanyok rendesen mindkett6bol tartalmaznak
valamennyit, ha nem is egyenld mértékben. Masrészt mindkét esetben feltiiné az eljarési
fogalom egy bizonyos értelemben vett elsddlegessége: a szubsztantiv alkotmany- és
demokracia-fogalom — és a nekik a megfeleld alkotményok és demokracidk —
elképzelhetetlenek valamilyen eljaras nélkill. A szubsztantiv alkotmany- és demokracia-
fogalmak egyardnt (ebben az értelemben) eldfeltételezik az eljarasi alkotmanyt és
demokraciat. '

Az alkotmanybiraskodas igazolasa és az alkotmanyos demokracia elébb elemzett
fogalmai kozott alapvetden kétféle kapcsolat lehetséges: az alkotménybirdskodas
igazolhat6 mint a demokrdcia (sziikséges) dnkorrekcidja, kiegészitdje, de elgondolhaté
az alkotmanybiraskodas olyan igazolasa is, amely éppenséggel a demokracia
szitkségszerii korldtaival igazolja az alkotmanybiraskodést. Az elsé érvelés szerint az
alkotmanybiraskodas lényegében demokratikus intézmény (vagy a demokricia
intézménye), mig a masodik szerint az alkotménybiraskodast €éppen a demokracia
szlikségszer(l (és ezért elkeriilhetetlen) tulajdonsagainak ellensilyozasa indokolja; ez
utébbi gondolatmenetben az alkotmanybiraskodds a demokricia ellentéte. Mindkét
gondolatmenetet szeretném a kdvetkezokben megvizsgélni; bevezetdiil arra szeretnék
ramutatni, hogy (k&vetkeztetésiik hasonl6saga ellenére) radikélisan kiilonbdzd érvekrol
van sz6. Az elsd szerint az alkotmanybirdskodds igazoldsa lényegében azonos a
demokracia igazolasaval - ezt egyébirant, mint emlitettem, nem vizsgalom itt -, tehat az
alkotmanybiraskodassal a demokrdcia (barmit is jelentsen) lesz jobb, erdsebb, teljesebb;
ez az érvelés nem lat ellentétet (legfeljebb fesziiltséget) demokricia és
alkotmanybiraskodas kozott, hiszen végsé soron ugyanazon az elven alapul mindketto.
A masik gondolatmenet az eldbbivel ellentétben igenis l1at valédi ellentétet a demokracia
és az alkotmanybiraskodas kozott, s ennek alapja az, hogy az alkotmény[oss4g] és a
demokracia kozotti kapcsolatot elvben sem taldlja harmonikusnak, mert a demokrécia
szerinte csak egy lehetséges elve — eljarasa vagy tulajdonsdga — az allam vagy a
tarsadalom egésze intézményeinek és normainak, amellyel egyenrangliak mas (vele
versengd) elvek is. A két felfogds abban kiilonbozik egymastdl, hogy az egyik a
"demokraciat” elsé, s6t alapelvnek tekinti, mig a maésik egynek tobb lehetséges,
alkalmas és sziikséges kozil.

Az alkotménybiraskodds gyenge demokratikus igazoldsa az alkotmanyos
demokrécia eljarasi fogalmain alapul, s ezért eljdrdsi. Eszerint az alkotméanybir6sagb? —
mint az eljarasi tipusi alkotmanyokban — eljarasi kontrollt gyakorol: csak akkor
semmisithet meg egy jogszabalyt, ha arr6l kideriil, hogy eljarasi értelemben nem
demokratikus. Az ‘eljarasi kontroll’ azt jelenti, hogy az alkotmanybirésag a
demokratikus eljaras (alkotményban definialt) szabalyainak érvényességét tartja fenn.
Az eljarasi alkotmanybiraskodéas nem a demokratikus — nyilvan: a térvényhoz6i — dontés
tartalmat vizsgalja, hanem azt, miképpen jott létre; a demokratikus dontés, ha egyszer
érvényesen létrejdtt, ex hypothesi nem lehet alkotméanyellenes. Ez egyébirnt méar az
eljarasi szabaly fogalmabdl is kovetkezik: eljdrdsi szabdly (mint tobbszor emlitettem)

62 ’ Alkotmanybir6sag’-on értend minden alkotméanybiraskodo bir6sag, tehét a rendes birdsag is: a
kulonbségnek kozottik most nincs jelentdsége.
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csak olyan szabadly lehet, amellyel az eljdrds bdrmilyen kimenetele fogalmilag nem lehet
ellentétes. Minden demokratikus eredmény alkotmanyos — ha az a demokracia eljarasi
szabélyait nem sértette meg. Ebben a felfogasban mindenképpen dontd, hogyan
definidljuk az ’eljarasi szabalyokat’: ha csak az vélasztasok és a torvényhozasi hataskor
szabdlyait tekintjilk az alkotményos ellendrzésben eljarasi szabalyoknak, ezzel az
alkotménybiraskodas beavatkozasi lehetésége igen csekély lenne — még akkor is, ha
szovetségi allamokban mindenképpen alapvet$ eljarasi szabalynak kell tekinteni a
tagillamok ¢és a szovetség kozotti hataskor-megosztast meghatdrozé normékat.
Azonban, mint emlitettem volt fentebb, legalabb a politikai szabadségjogok is az
alkotményos eljarasi szabdlyok kozé sorolanddk; sét a politikai kdzdsség széméara — a
demokratikus eljarasban, mint nyilvinos diskurzusban — ezek a legfontosabbak, de
mindenképpen sokkal nagyobb gyakorlati jelent6ségilk van, mint példdul szadmos
vélasztéjogi szabalynak. A szélasszabadsdg példaul, eljarasi szabaly (a korabbi
meghataroz4s szerint), mert nem hatirozza meg a nyilvanos vita eredményét, csak a
részvétel lehet6ségét: arra mar nem ad jogot, hogy barmely vélemény — mondjuk a
legracionalisabb — valéban érvényesiiljon is.63 A lényeg azonban az, hogy ha az eljdrdsi
szabdlyok megtartattak, a torvény alkotményosnak tekintendo.

Az alkotménybirdskodas igazoldsa a demokracia eljarasi fogalma alapjan
feltételezi az eljarasi demokrécia-fogalmat: alapja annak felismerése, hogy eljdrdsi
szabdlyok megtartasa nélkiil demokracia nem gondolhaté el. Az alkotméanybiraskodas
szerepe a gyenge igazolas szerint az, hogy a demokraciat mint eljarast érvényre juttassa,
pértatlan dont biréként, arbiterként. Az alkotmanybiraskodas igazoldsa e tekintetben
azonos (vagy hasonld) az alkotméanybirdskodds igazolasdval az eljdrdsi
alkotméanyfogalom alapjan: az alkotmanybir6sdg az alkotmanyos eljarasok rendjére
vigyaz. Az igazolds egyben meghatdrozza az alkotménybir6sdg hatiskorének -
lehetséges dontéseinek — legfébb korlatjat: az alkotmanybir6sdg nem helyettesitheti a
demokratikus” déntést a szerinte jobbal. Nem véletleniil neveztem az elobb az
alkotménybirésagot ’arbiter’-nek: az arbitert az kiilonbozteti meg a *biré’-tol, hogy az
arbiter nem helyettesitheti sajat dontését a jogvitdban résztvevokével, csak arr6l dont,
érvényes-e a vita valamely eredménye, vagy sem; az arbiter miikodése az eljdrdsi
szabdlyok alkalmazasdra korlatozédik.54 Az alkotmanybir6i aktivizmus ellenzdi
altalaban — béar gyakorta hallgat6lagosan — az alkotméanybiraskodéds gyenge igazolasat
fogadjék el. Ennek alapjan allitjak, hogy az alkotménybir6 csak a demokratikus (azaz:
eljardsi demokratikus) dontés eldfeltételeit biztositja, azt, hogy a dontési eljaras
szabalyos legyen, de a demokratikus doéntéshoz6t — €s annak dontését — semmiképpen
nem. helyettesitheti. Az Egyesiilt Allamokban, ahol régéta folyik a vita az
alkotménybiraskodés és demokracia viszonyar6165 a proceduralis alkotméany-elméletek
(s ezek, kivalt az Egyesiilt Allamokban, egyben demokracia-elméletek is) a mai napig

63 ¢t Raz, "Free Expression and Personal Identification” repr. Raz, Ethics in the Public Domain,
Oxford, 1994, 131, 136. skk.
Onként kinalkozik a sportbeli "bir6” anal6gija: ha a 8 nem marad "arbiter”, eleve helytelenal
teszi a dolgét.
63 A vitat meghataroz6 djabb irodalombol, (a mér idézetteken kival) J. H. Ely, Democracy and
Distrust, New Haven, 1980, és . M.J. Perry, The Constitution, the Courts and Human Rights, New Haven,
1982, kul. 78. skk. Mindenképpen emlitend R. Dworkin, " The Forum of Principle” cimi irasa: Dworkin, 4
Matter of Principle, 1985, 33.
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jelentds befolyassal bimak.%¢ Ez az elébb mondottak szerint nem véletlen: az erds
demokraték mindig is inkabb az eljarasi tipusi elméletek hivei. A kérdés — amelyre itt
elméleti valaszt keresek — azonban éppen az, mikor kell (és mikor nem) a tobbségi
dontést tiszteletben tartani: ha mindig, akkor az alkotmanybiraskod4s szerepe egészen
minimalis lehet csak. ‘

Az alkotméanybiraskodds erds igazoldsa is a demokratikus eljarasbél (a
demokrécia eljarasi fogalméabél) indul ki. Az alkotménybiraskodas erds igazolasénak az
a felismerés az alapja, hogy az eljarasi demokréicia szitkségképpen korlatozott.
Korlatozott féleg abban az értelemben, hogy demokratikus eljaras sziikségszeriien
tokéletlen: régota (mint emlitettem, a 18. szdzad vége 6ta) ismert,67 hogy a szavazési
eljarasban nem kiiszobdlhetok ki olyan esetek, amelyekben a tobbségi dontés ellentétes
a tobbség tényleges vélasztasaival (a formalis elmélet nyelvén: preferencigival).58 Ez a
tétel éltaldnosithaté olymédon, hogy a demokratikus eljaras (amelynek a tobbségi
szavazds szitkségképp része) sajdt premisszdja szerint sem nem képes minden esetben
helyes dontést hozni. Ezzel pedig megingattatott a tobbségi eljaras (szavazas) legfébb
igazolasa, mert ezek utdn nem tagadhat6, hogy a tobbségi dontés maér sajat eszméje
szerint is korrekciora szorulhat. Ha tehat el is fogadnank azt a — gondolom, nemcsak
szerintem felettébb vitathaté — tételt, hogy a tokéletes demokratikus eljaras
szilkségképpen raciondlis és igazsagos, helyes etc. eredményre vezet, akkor is be kell
latnunk, hogy olyan eljaras, amely ezt minden esetre garantilna, nincs. Emellett a
szavazasi eljarasok kiilsnféle médszerekkel manipulalhatok is egyes résztvevék altal.62

Az alkotménybirdskodas erds igazolasanak tovabbi érvelése azon alapul, hogy a
gyakorlatban létez6 demokricidk mind képviseleti demokracidk, amelyekben a
demokratikus eljaras (a fogalom primer értelmében) felettébb ritkan alkalmaztatik — a
valasztasokon és (ahol ez egyaltalan megengedett) a népszavazasokon.”’0 A képviseleti
demokrécia eszméjének és gyakorlatanak elfogadasaval egyiitt igazolhat6 kovetelmény,
hogy a képviseleti torvényhozé hatalom — amely legjobb esetben is viszonylag
korlatozott értelemben reprezentalja a politikai kozosséget — dontéseit bizonyos elére
meghatdrozott szabalyokkal megkdssék. A képviseleti demokracia masik korlatja, hogy
a demokratikus eljardsban a vélaszté valasztasa erdsen korlatozott, mert csak (a
torvényhozasban eldontendd kérdésekhez képest) viszonylag kevés lehetdség kozotti
preferencidit fejezheti ki. Ezért, ha feltételezziik is, amire (mint lattuk) nincs elég
alapunk, hogy a szavazasi eljaras valoban a vdlasztk vélasztdsait fejezi ki, akkor is el
kell ismerniink, hogy ez legfeljebb csak a kifejezett (és egydltaldn kifejezhetd)
alternativak kozotti vélasztasra igaz. Szamos, esetleg az egyén szémara nagyon fontos

66 Ennek az irinynak ma jeles (és talan f6) képviseldje J.H. Ely, Democracy and Distrust, i.m.
passim.

67 Condorcet fentebb idézett miivén kivil a mai irodalomban errél W. Riker Liberalism against
Populism, i.m., 16. skk., 68. , M. Dummett, Voting Procedures, Oxford, 1984, 11., 54., 85., 114., 295. A
demokratikus (szavazasi) eljaras egyéb nchézségeinek felismeréséhez persze nem kellett addig varni; az mar
az Okori Gorogorszagban is jol ismert volt; igaz, az alkotménybiraskodas kezdetleges formait szintén
ismerték.

68 A 20. sz4zadi clméletben D. Black (Theories of Committes and Elections, Cambridge, 1958) az
att6rd, majd K. Arrow hires tétele ("impossibiliy theorem”) kovetkezett (Arrow, i.m.). Magyarul hozzaférhet
R. Farquarthson, 4 szavazds elmélete, Budapest, 1994, (eredetileg 1969).

9 W. Riker, Liberalism v. Populism, i.m. 137. skk.

A képviseleti demokracia fogalma, mellesleg megjegyezve, épplgy eljarasi demokrécia-fogalom,
mint a kozvetlen ddemokraciaé.
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preferencia (érték, vélemény etc.) egyszeriien kifejezetlen marad.”! Azaz a valaszt6i
vélemény-kifejezés mar csak azért is korlatozott, mert a valaszté csak relative dont:
azok kozott a lehetségek kozott, amelyeket a valasztési eljaras egyaltalan megenged
(illetve lehetévé tesz) valasztja — ha raciondlis — a szdmdra viszonylag
legelfogadhatobbat. gy valasztasa egyaltalsn nem biztos, hogy abszohit vdlasztdsdt
fejezi ki, vagyis azt a valasztast, amelyben az alternativakat is maga hatérozhatna meg.”?
Ez pedig legaldbbis nem teszi igazolhatatlannA a demokratikus dontés
alkotmanybir6sagi megvaltoztatasat. Az igazolas azon alapul, hogy a képviseleti
demokrécia — a mellette 52616 meggydzd érvek elfogadaséval is — sziikségessé teheti a
képviselet korlatozasat: ennek pedig legjobb médja, ha az alkotmany maga bizonyos
tartalmi dontéseket érvénytelennek nyilvanit. A tovabbiakban az igazolds megegyezik a
harmadik érvvel, melyre most térek at.

Az alkotmanybiraskodas erbs igazoldsanak harmadik széla azzal igazolja az
alkotmanybiraskodas szilkségességét, hogy a demokratikus dontés — még akkor is, ha az
elézbkben emlitett érvek nem lennének elfogadhatéak — semmiképpen nem ad (mert
nem adhat) biztositékot arra, hogy ezek a dontések igazsdgosak, vagy éppen targyilag
helyesek lesznek. A demokratikus eljaras sajit kimenetelének fartalmi igazolhat6sagat
nem biztositja, de nem is bizonyitja. Ennek legegyszeriibb (vagy, ha tetszik,
legtrivialisabb) magyarazata az, hogy a demokratikus eljaras — beleértve, mint mindig, a
nyilvanos vitat is — legjobb esetben (amely nem mindig kovetkezik be) a meglévd
vélemények tobbségének aggregdldsdt képes biztositani. Ha azonban az eljarasban
résztvevok véleménye irracionélis, vagy egyszeriien inkompetens, akkor a demokratikus
eljarassal hozott déntés sem lehet jobb, bar rosszabb igen, ezeknél a véleményeknél. A
demokratikus eljarassal hozott dontés racionalitasat még a nyilvanos vita sem feltétlenill
biztositja: egyrészt azért nem, mert a gyakorlatban soha nem ideélis, s6t legtébbszor
att6] igen tavol esd koriilmények kozott zajlik, masrészt azért sem, mert a résztvevok
racionalitdsa is tavol &ll az idedlistdl. Mindezek az érvek azt igazoljak, hogy a
demokratikus eljaras eredményét is indokolt korlatozni és ellenérizni: ennek el6feltétele
annak bizonyitasa, hogy a demokratikus eljards nem képes megakadélyozni azt, hogy
irraciondlis, igazsagtalan stb. eredménye legyen.

Az alkotmanyos demokracia elmélete szdméra ennek a felismerésnek az a
kovetkezménye, hogy az alkotméanyos demokricia nem elégedhet meg az eljarési
demokracia valamely véltozataval; legalabb kiegészitésképpen a tartalmi demokracia-
fogalmat sem mellézheti. A konstitucionalizmus torténetében a tartalmi demokracia
kovetelménye jellegzetesen az alkotmdnyos jogok alakjédban jelent meg:3 az
alkotmanyban garantdlt emberi jogok (ebbdl a szempontbdl) a torvényhozas — a
demokratikus” eljaras eredménye — korltait hatdrozzdk meg.’* A toérvényhozé (a
demokratikus eljarassal létrehozott és demokratikusan legitimélt) hatalom e

71 Ha példaul valaki fontos értéknek tekinti az allatvédelmet, amde egyetlen jeldlt (pért, egyén stb.)
nem 1ép fel ilyen programmal, akkor ez a preferencia egyszeriien kifejezetlen marad, s igy a szavazési
eljarasban elvész.

Igaz, az egyes vélasztasi rendszerek e tekintetben sokban eltémek egymastol, de ez nem gyengiti
(bar kéts%telenul finomitja) az el6bb leirt érvelést.

De nem kizarélag; szamos olyan alkotményos szabély ismeretes mér régéta, amelyet nem
nevezhetilnk alkotmanyos jogoknak, de korlatozzak a demokratikus eljaras tartalmat. Ilyen példaul a nullum
crimen sine lege... .szabélya, ltaldban a tisztan "jogdllami” kotottségek; ezek értelmesen nem nevezhettk
*alanyi jo‘F‘-nak.

4 Egy masik részok pedig (mint emlitettem) a demokratikus eljaras szabalyanak tekinthetd.
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korlatozasanak alapeszméje a tartalmi demokracia posztuldtuma, amely 1gy
fogalmazhat6 meg, hogy ésszertien gondolkodé emberek soha nem egyezhetnek bele a
demokratikus eljaras olyan eredményébe, amely alapvetd jogaikat elvenné; ezért a
demokratikus eljaras eredményét csak akkor fogadjak el, ha alkotmanyos biztositékot
kapnak arra, hogy annak kimenetele korlatozott. A régebbi alkotmanyos és politikai
gondolkodasban ez a r6bbségi onkény korlatozasanak kovetelése volt. A szubsztantiv
demokrécia-fogalom (és elmélet) legbefolyasosabb elmélete, azt hiszem, a mai napig, a
(tdrsadalmi )szerzédés elmélet: a térsadalmi szerzédés — a politikai alkotmany — legfébb
targya a szerzédés elméletekben (egészen Rawlsig’®) a demokratikus eljarés tartalmi
korlatozasa.”6 A tarsadalmi szerz6dés a demokratikus eljéras eredményének korlatja.

A demokracia-fogalmak kozos eleme, hogy a térvény érvényességét (és kotelezd
erejét) az alkotményos politikai kozosség tagjainak egyéni hozzajaruldsdra vezetik
vissza. Az eljardsi demokracia-fogalom azonban ezt a hozzdjarulast belegyezésnek
konstrudlja meg: az egyén a demokratikus eljarasban valé részvételével (s6t, annak a
lehetdségével) belenyugodott a szabélyszerii eljards eredményébe, fliggetleniil annak
tartalméat6l. A tartalmi demokracia-fogalomhoz viszont az elfogadds tartozik: a
torvénynek racionalisan elfogadhatonak kell lennie: az egyénnek be kell latnia, hogy a
térvényhez (mint altaldnos szabélyhoz), ha kell6 ismeretei, ideje, esetleg ésszeriiség,
gyakorlata etc. lenne, maga is hozzajarult volna. A demokratikus térvényhozé az 6
ésszeriiségét (is) gyakorolja helyette. A két fajta demokracia konfliktusit nevezte
Richard Wollheim a "demokracia paradoxond”-nak: ez (némileg atfogalmazva) abban
all, hogy lehetséges olyan eset, amikor a tobbségi dontés kotelezd ram, mikézben meg
lehetek gy6zddve arrdl, hogy a politikai kozosségnek (amelybe tartozom) ésszeriien
masképpen kellett volna dontenie.”” A Wollheim 4ltal felhozott esetben — amelyet
Michael Walzer az eljarasi és a szubsztantiv igazsigossag kozotti konfliktusként
értelmez’® — (sajat terminusaim szerint) az ’elfogadds’ és a *beleegyezés’ konfliktusarél
van sz6: belegyeztem ugyan a demokratikus eljaras eredményének kételezo erejébe, de
(adott esetben) valamit ebb6l mégsem tudok elfogadni. Az alkotménybiraskodas (ebbdl
a szempontbdl tekintve) lehetdvé teszi, hogy a demokracia ilyen tipusu konfliktusai
érveléssel és alkotmanyos vitdban megoldédjanak anélkiil, hogy az alkotmanyos
kozosség tagjainak szembe kellene keriilniiik az alkotményos renddel.

Az alkotmanybirdskodds er6s igazolasdbol az is kovetkezik, hogy az
alkotmanybir6ség nemcsak megsemmisitheti az alkotmanyellenes térvényt, de azt is
meghatarozhatja, milyen torvény alkotmdnyos (és milyen nem az), tehat sajat dontésével
helyettesitheti a térvényhozé dontését. Ez nevezhetd az alkotményos demokrécia eljarasi
fogalmanak kizar6lagossdga alapjan 4allva "alkotmanybiréi aktivizmus’-nak. Ha az
alkotménybir6sdg nem egyszeriien alkotmanyellenesnek (és ezért semmisnek)
nyilvanitja a fehér és fekete borli gyermekek kiilon-kiilon iskoldba jardsat kotelezéen
eloiré torvényt, hanem azt is alkotmanyos kovetelménynek tartja, hogy a fekete és
fehérborii gyermekek kotelezden egyiitt tanuljanak (ha kell, akar azon az 4ron is, hogy a
telepiilésen belll tavoli iskoldba jarjanak etc.), akkor itt az alkotmanybirésag mar a

75 Vagy uténa J. Buchanan-nal. J.M. Buchanan, The Limits of Liberty, Chicago, 1975.
76 Ez azonban fogalmilag nem szukségszerli: ha a tarsadalmi szerz8dés csak eljarasi szabalyként
értelmezett, mint példaul Hobbesnal vagy Rousseaunal, akkor a szovegbéli allitas nem igaz.
77 R.Wollheim, "A Paradox in the Theory of Democracy” P. Lasslett /W.G. Runciman eds.,
Philosopl;g. Politics and Society, Second Series, London, 1962, 71 ff.
Walzer, "Philosophy and Democracy”, i.m. 386.
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torvényhoz6i dontés helyébe a sajatjat tette.”® Az alkotméanybir6i "aktivizmus” elméleti
megitélése az alkotmanybiraskodas demokratikus igazoldsa szempontjabél elsésorban
azzal fligg Ossze, mi a viszony az eljarasi és a szubsztantiv demokricia kozott.
Masképpen: melyek a térvényhozasnak azok a teriiletei, ahol indokolt az aktivizmus és
melyek, ahol nem. Erre azt lehetne az eddigiek + alapjan vélaszolni, hogy a
térvényhozasnak (és minden mas demokratikus” dontésnek) van egy "hasznossdgi’
(alkotmanyosan k6zombds, adiaphoron) és van egy alkotmdnyos igazolhatdsdgi eleme.
A tartalmi demokracia kovetelményeinek alkotmanyos meghatdroziséval (a normakat
alkotmanyos igazolhat6sagat meghatirozé elvekkel) az alkotmanybirésag szaméra — ha
nem is teljes pontossaggal, mert mindig és elkerillhetetleniil értclmeznie kell az
alkotmanyos elveket — meghataroztatott az a mérce, amelyhez a térvény alkotményos
igazolhatésagat mérnie kell. A masik oldalon minden hasznosséagi kérdés onmagdban
véve (ha nincs kapcsolatban més alkotmanyos kérdésekkel) a tobbségi dontésre tartozik:
itt az eljarasi demokracidnak kell az alkotmanybiraskoddsban érvényesiilnie. Az
alkotménybiraskodas erds igazolasa igy az alkotmanybiraskodast (a demokracia tartalmi
fogalmanak alkalmazisaval) a ‘“nyilvanos ész” képviselojeként igazolja.830 Az
* alkotméanybiraskodds ebben az igazoldsban azért sziikséges, hogy az alkotmanyos
demokracidban legyen olyan szerv, amely a demokratikus érvelés tartalmdt a
demokratikus eljaras kimenetelének igazolhat6sagat ellen6rzi. Ehhez olyan szervet kell
létrehoznia, amelyben a gyakorlati ésszeriiség a lehetd legjobban érvényesithetd.
Erdemes ehhez felfigyelni arra, hogy egy norma igazoldsa olyan kérdés, amelyben a
tobbségi dontés nem lehet Snmagaban mértékad6é: norméak viszonya (a fentebb
kifejtettek szerint) nem tartozhat — s éltalaban az ésszeriiségi dontések nem — abba a
kérbe, ahol a tobbségi dontés igazolhatd.

Az eddig elmondottakat megerdsiti, ha réviden megvizsgaljuk az alkotmanyos
egyenléségi szabaly (amely egyébként elv”)8! jelentését (alkalmazasi korét és
feltételeit) az alkotménybiraskodas eljdrdsi és tartalmi demokratikus igazoldsa szerint.
Az egyenl8ségi szabaly vizsgalata azért mondhat sokat, mert a demokricia és az
egyenl6ség elszakithatatlanul egymashoz tartozé fogalmak, s6t a demokrécia tekinthetd
Ggy is, mint az egyenléség politikai megval6sitdsdnak médja. Az alkotmanyos
egyenlGségi szabaly elemzésével arra keresfink valaszt, mit jelent az alkotmanyos
kozosség tagjainak egyenlésége a jogrendszer szempontjabdl. Ezért természetes, hogy a
kétféle demokréicia-fogalomhoz két féle egyenldség-fogalom tartozik: az eljarasihoz a
formalis, a szubsztantivhoz pedig a tartalmi egyenldség. Az altaldnos egyenléségi
szabély voltaképpen a normdk igazolhatésdgdnak alkotmdnyos kovetelménye;82 ezt
pedig az alkotmanybiraskodast igazol6 (eljarasi vagy formélis demokréician alapuld)
hattérelmélettdl fliggden az alkotmanybirésagok igencsak kiilonbozden fogjak fel. Az
eljarasi demokracia-fogalmahoz hozzarendelhet6é egyenloség-fogalom a torvény eldtti

79 Természetesen a hires Brown ugy két szakaszara gondolok itt: az elsdben a processzulis
demokracia-felfogas a jellemzObb; az "aktivizmus™ inkibb a Brown IL.-vel kezdddik. Nem véletlen, hogy a
politikai mellett elméleti vitat is kivaltott ez a kérdés, amelyb6l a leghiresebb kortarsi tanulmany H. Wechsler
"Towards Neutral Principles of Constitutional Law” Harvard Law Review, 73 (1959) 9. skk.

Ezt a gondolatot Rawlsnal, Rawls, "The Idea of Public Reason”, i.m. 231. skk.
Erre Bragyova, "Egyenléség a jogban” Vildgossdg, (1992/1) 1. skk.

Az egyszeriiség kedvéért itt csak az Altalanos egyenlfségi klauzulat vizsgilom, és nem
foglalkozom a specidlis ("nevesitett”) egyenldségi szabalyokkal, mint a faji, nem szerinti, stb.
megk0lonboztetés tilalma, s azzal sem, hogy az alkotmanyos jogok énmagukban is "egyenléségi szabalyok”,
amennyiben mindenkit egyenlden illetnek meg az alkotmanyos kozosségen belil.
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egyenl8ség: ez csak azt a kdvetelményt allitja a jogrendszer elé, hogy normai egyenlden
alkalmaztassanak mindenkire, és ditaldnosan legyenek megfogalmazva, azaz kizérjak,
hogy bizonyos egyének javara (vagy karéara) privilégiumokat, illetve kivételes rezsimet
hozzanak létre. A torvény el6tti egyenldség alapgondolata, hogy a demokratikus
torvényhozasi eljarasban létrejott norma mindenkire egyformén érvényes: a
demokratikus  eljards 6nmagaban megalapozza a norma érvényességét €s
igazolhat6sagat. Ezzel az érveléssel utasitottak el (példaul) az alkotményjog 19. és 20.
szazadi francia klasszikusai koziil legtobben az alkotmanybirdskodést: a torvény
létrejotte (eljarasa) és formaja eleve biztositja annak alkotményossagat. 83 A torvény
"altalanos érvényessége’ két dolgot jelent: a térvény tartalmdnak éltalénossagat, és azt,
hogy minden esetben (és mindenkire, akire kotelezd) alkalmazands. A torvény
érvényessége azon alapul, hogy az a "demokratikus akarat” (a volonté générale”)84
kifejez6dése, amely mindenkire kotelezd, aki a demokratikus eljarasban kozvetleniil
vagy (f6ként) kdzvetve részt vett, vagy vehetett.

A szubsztantiv demokracia-fogalomhoz viszont az alkotményos egyenldség
tartalmi fogalma tartozik: ez (a részletek elhagyasaval) azt jelenti, hogy a térvény elotti
egyenléség helyett a torvényhozo6 csak akkor hoz létre alkotményos normét, ha a térvény
tartalma — egyszertisitve: az abban jogilag mindsitett magatartisok — az alkotményos
kozosségen belil 4ltalanosan (a tarsadalom minden ésszerii tagja szdmadra)
elfogadhatéak. Az egyenldség a tartalmi demokricia-fogalomban nem az eljaras
eredményének egyenldségét jelenti — tekintet nélkiil annak tartalmira —, hanem a
tartalom egyenlé elfogadhatésdgat. A “tartalmi” egyenl6ség a norma ésszerd
igazolhatésdgdnak vizsgalata, amely abban 4ll, hogy. a térvényhozé nem tesz
indokolatlanul (s ezért igazolhatatlanul) kiillonbséget az alkotményos kozdsség egyenld
tagjai kozott azzal, hogy az 4ltalanosan érvényes magatartasi szabalyok (a torvények)
kiillonbozd kotelezettségeket (és jogokat) osztanak el a tdrsadalom tagjai kozott. A
tartalmi egyenléség azt koveteli meg, hogy az alkotmanyos kozdsség elfogadhatéan és
elfogulatlanul — egyenlden figyelembe véve minden tagja helyzetét és méltosagat —
alakitsa normai tartalmat.85

4. Osszefoglalds

A demokricia és az alkotmanybiraskodés kapcsolatat elemezve azt igyekeztem
bemutatni, hogy az alkotméanybiraskodasnak kétféle igazolasa lehetséges a ’demokracia’
kétféle — eljarasi és szubsztantiv — fogalméhoz és értelmezéséhez képest. A gyenge
igazolds szerint az alkotmanybiraskod4s igazoldsa lényegében abban all, hogy az
eljarasi demokracia gyakorlatilag soha nem idealis s ezért korrekciora szorul; ez az
igazolas kizarolag a demokracia procedurélis fogalmat alkalmazza. Az érvelés azon

83 Jellemz6 erre L. Duguit, Traité de droit constitutionel, 3. ed., Paris, 1928, t.I1., 172. skk.

4 R. Carré de Malberg, La loi, expréssion de la volonté générale, Paris, 1925. A ’volonté générale’
késébb — alkotmanyos elméleti fogalomként — elvesztette Rousseau-i értelmét, s az torvényhozoi
szuverenitast jelold (és igazol6) fogalomma valt. Erre Duguit, i.m. t. II., 161. skk.

Az ’egyenld méltésag’ fogalméanak alkalmazasaval arra szertnék emlékeztetni, hogy ez az a
fogalom, amellyel az alkotmanyos (és filozofiai) elméletek, sot, egyes alkotméanyok — beleértve a magyart is —
leirjék a tartalmi egyenldség 4ltaldnos mércéjét. Az egyenld méltosag kanti eredetii fogalméara. A modern
irodalomb6l R. Dworkin, 4 Matter of Principle, 181. skk., Kis Janos, Vannak-e emberi jogaink?,
Paris/Budapest, 1987, kulonosen 82. skk. -
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alapul, hogy a demokracia barmely eljérasa szilkségképpen erds korlatokkal képes csak
megfelelni azoknak a minimalis (de raciondlis) k&vetelményeknek, amelyeket
megkivanhatunk téle. A demokratikus eljaras korlatai indokoljak az eljarasi demokracia
korlatozasat, ez pedig az alkotmanybiraskodast, mint korlatot. Az eljarasi demokracia
arra  torekszik, hogy a toérvényhozé hatalom - a demokratikus hatalmat erre
egyszeriisitve — a lehetd legjobban megfeleljen az alkotmanyos kozosséget alkotd
egyének preferencidinak, értékeinek, véleményeinek, kinyilvanitott érdekeinek. Ennek
két silyos korldtja van: az egyik az, hogy a politikai demokréacia szavazasi eljarasa
erdsen megszoritja az egyaltalan kifejezheté preferencidkat (amelyek kozill igy szamos
eleve rejtett marad); a masik korlat az a régéta ismert paradoxon, amely bizonyitja: nem
lehetséges a szavazasnak — a demokratikus dontési eljarasnak —, olyan eljarasa, amely
szitkségképpen biztositand a szavazds résztvevdi preferencidinak helyes (a tobbségi
véleményt kifejezd) aggregaciojat. Ezek az érvek — nem mellékesen — egyardnt
érvényesek a kozvetlen és a kozvetett demokriciara; mindkettd eljardsi demokracia
lévén, e tekintetben nincs kozottiik kiilonbség, mivel mindkettd szavazasi eljarast
alkalmaz.86 Az alkotmanybirdskodds egyébként nemcsak az eljarasi demokracia
korléataibdl igazolhatd, de abbdl is, hogy a nyilvanos vitaként és politikai diskurzusként
felfogott demokratikus eljards szabélyainak megtartatisa onmagaban is igazolja a
demokratikus eljaras partatlan dont birajanak alkotmanyos intézményesitését..

Az alkotmanybiraskodds masik, erds igazoldsa mér a demokrécia szubsztantiv
fogalmat feltételezi, bar kozvetve az eljarasi demokracia bizonyitott hidnyossagai is
igazoljdk a demokratikus dontési eljaras tartalmi korrekciojat. Ez azonban csak annyit
igazolna, hogy a val6ésédgos demokratikus akarathoz igazitsa az alkotmanybir6sig a
tobbségi dontést — azaz a mérce tovabbra is a tobbségi "akarat” lenne, tehat
megmaradna az eljarasi demokrécia keretei k6zétt. Ez az érvelés ellentmond6, mert
~ (mint lathaté) a demokratikus akarat — az "igazi” tobbségi vélemény — a demokratikus

eljaras modszereivel elvileg soha nem 4llapithaté meg teljes bizonyossaggal; ha pedig az
eljarastol figgetlenill kivanjuk a tobbség igazi akaratat felfedezni, akkor mar kiléptiink
az eljarasi demokracia fogalmi korébdl. Tudhatjuk tehat, hogy a demokratikus eljaréds
eredménye nem korlatozott, de e korlatokat nem lehet (még elméletileg, idealis
koriilmények kozott sem) felszdmolni. A tartalmi demokricia ezért sziikséges
korrekci6ja az eljarasi demokréicidnak; ez igazolja az alkotmanybiraskodést, amely a
demokratikus eljaras eredményét feliilvizsgélja a tartalmi demokracia — az éltalanos
ésszerti elfogadhatdsag, az alkotmanyos igazolhatésag — alapjan.

Mindezek az érvek, azt hiszem, arra elegenddk, hogy a demokracia-fogalom és
(részben) -elmélet premisszai alapjdn megmutassék: az alkotménybirdskodéds, mint
alkotmdnyos intézmény igazothat6 az alkotmanyos demokracidban. Abban nem vagyok
biztos (bar hajlok rd), hogy ezek az érvek elegendbek-e arra, hogy az
alkotmanybiraskodéds sziikségszeriiségér is igazoljdk az alkotmanyos demokracia
szamara; de annyit, azt gondolom, mindenképpen bizonyitanak, hogy minden mas
feltételt azonosnak feltételezve, az alkotmanybiraskodé alkotmanyos demokracia jobb,
és demokratikus szempontbél jobb, mint a nem alkotmanybiraskodé.

86 A kozvetlen demokracia népszavazasi forméja gyakorlatilag még erésebben megszoritjia a
kifejezhetd preferencidkat, s ezért még korlatozottabb e tekintetben.
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ANDRAS BRAGYOVA

CONSTITUTIONAL REVIEW AND DEMOCRACY

(Summary)

The countermajoritarian difficulty is a substantial problem in the theoretical and
constitutional justification of judicial review. The problem is, essentially, how to justify
the judicial control over democratic decision-making processes (predominantly
legislation), since courts (including constitutional courts) are utterly ‘undemocratic’
institutions. The answer is this. First, one should consider the concept of ‘democracy’:
there are procedure-based and substantial concepts of democracy (and within them a lot
of various conceptions of democracy). Procedural democracy defines, of course,
democracy as a procedure where the relevant majority decides, i.e. the e views of the
majority are prevailing. Substantive concepts of democracy define democracy by
evaluating the contents of a decision (here mostly law-making), no matter how arrived
at; in this view ‘democratic’ is any decision (law) which would be accepted by anybody
sufficiently reasonable.

As to the justification of judicial review, one might distinguish a weak and a
strong justification. The ‘weak’ justification is based on the procedural concept of
democracy: the constitutional review is justified since the democratic procedures are
necessarily imperfect and, second, because the correct applications of the rules of
procedure should be controlled impartially through the courts. The ‘strong’ justification
is based on the substantive concept of democracy: it does not admit that the result of a
democratic procedure should be accepted without enquiring into its general
acceptability. In this particular sense judicial review is no less ‘democratic’ than a vote
by a popularly elected parliament.
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